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RESUMEN

Mientras que la Constitucion de la Repiblica del Ecuador y la Ley Organica de
la Gestion de la Identidad y Datos Civiles definen al matrimonio como una
union, el CClo etiqueta como un contrato solemne. Mas alla del rétulo que tan-
to el constituyente como el legislador optaron por asignarle, pretendemos pro-
fundizar en el analisis de su supuesta fisonomia contractual a la luz de la teoria
de las obligaciones. Concluimos que, si bien el matrimonio podria encasillarse
en lanocién de contrato dirigido o de contenido forzoso, en realidad no es tal en
cuanto la fuente de sus obligaciones no es contractual, sino exclusivamente legal.
El matrimonio es un negocio juridico que se limita a modificar el estado civil de
las personas y solo como consecuencia de aquel nuevo estatus es que los con-
yuges adquieren obligaciones, de fuente legal. Por altimo, se levanta del interro-
gante sobre si acaso el vinculo matrimonial se encamina hacia un régimen que
permita a los contrayentes, maximizando el principio de la autonomia de la vo-
luntad, configurar el vinculo con mas libertad.
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ABSTRACT

While the Ecuadorian Constitution and the Identity and Civil Data Organic
Law define marriage as a union, the Ecuadorian Civil Codelabels it as a solemn
contract. Irrespective of the nomenclature used by the constituent assembly
and the legislator, we aim to deepen in the analysis of the allegedly contractual
character of marriage at the sight of the theory of obligations. We conclude that,
although marriage might have similarities with the notion of directed contract,
it is not actually so, as the source of its obligations is not contractual but legal.
Marriage is a legal transaction that merely modifies a person’s civil status, and
itis only as a consequence of the new status that the spouses acquire obligations
directly from the law. Finally, the question arises as to whether marriage is mo-
ving towards a regime that allows the parties, by maximizing the principle of
autonomy of the will, to configure the union with greater freedom.

KEYWORDS: marriage; contract; legal obligation; civil status

INTRODUCCION

La tribu Aisat-naf, ubicada en las islas Noisuli en el Pacifico sur, es una de las
mas primitivas del mundo. Sus miembros tienen una creencia peculiar: cuando
alguien vulnera algun tabu, supersticiosamente se piensa que esa persona se
pone Zi-tiy, en consecuencia, debe someterse a un proceso de purificacion'. Un
lejano intento de explicacion consistiria en entender a Zi-Z4 como una “especie
de fuerza o lacra peligrosa que recae sobre el culpable y amenaza a toda la co-
munidad con el desastre™.

Lo cierto es que Zi-tino tiene significado alguno. Carece de una referencia
semantica. Segun Eugenio Bulygin,

“se denomina referencia semantica o significado de una proposicién o con-
cepto al estado de cosas (situacion objetiva), que esta proposicion designa™.

Como ti-tino hace referencia a un estado de cosas verificable, en virtud del prin-
cipio empirista del significado, el término por si mismo carece de cualquier sig-
nificado®.

Ahora, eso no quiere decir que el uso del término deba ser erradicado. La
palabra %i-tii’adquiere utilidad cuando se la asocia con los hechos condicio-
nantes que le dan lugar o con las ulteriores consecuencias que se desprenden

! El ejemplo de la introduccion se inspira en el brillante y reputado texto de Alf Ross. Ross
(1957).

2 Ross (1957), p. 8.

¢ BurycIn (1961), p. 18.

+ Ibid.
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de ellos. En otras palabras, si bien #i-ti por si misma no es verificable, sus cau-
sas y consecuencias si que lo son. 7%-ti tiene varias causas, tales como comer
comida preparada para el jefe 0o matar a un animal simbélico. Y la consecuencia
sera el ritual respectivo de purificacion.

Que una persona se ponga ti-ti puede entenderse de varias maneras, dis-
tintas solo en apariencia. Una persona se pone ti-ti porque viol6 un tabt y, en
consecuencia, debe purificarse. Pero también sirve lo contrario: una persona
se pone ti-ti porque debe purificarse, pues viol6 un tabu. Da igual. Lo impor-
tante es notar que, si bien #i-#i no significa nada, su empleo tiene sentido solo
cuando se lo asocia con sus hechos condicionantes o con sus respectivas con-
secuencias juridicas. A diferencia de lo que piensan los miembros de la tribu,
ti-ti, en realidad, no existe.

Alf Ross not6 que las cosas no han cambiado mucho®. La propiedad, el
crédito o la obligacion son ti-tis modernos. Es cierto: la diferencia radica en
que los Aisat-naf si crefan que Zi-Zi tiene una realidad comprobable, una suerte
de fuerza mistica. Racionalmente hoy se conoce que ese no es el caso ni de la
propiedad, ni del crédito, ni de la obligacion. Pero sucede algo muy curioso:
todavia hay corrientes que se aproximan a estos conceptos como si existiesen®.
Y estas se materializan en aquellos intentos —por familiares que suenen— de
“descubrir” la “naturaleza” o “esencia” de ciertas figuras juridicas’.

De entre todas, quiza el matrimonio es la figura mas zi-ziista. Con alarmante
frecuencia se lo aborda como si tuviera una realidad cognoscible. Jorge Mazzin-
ghi, por ejemplo, afirma:

“si una ley rotulara como matrimonio un cierto tipo de unién cuyo fin pu-
diera ser el enriquecimiento conjunto, o la vida contemplativa, estaria de-

signando erréneamente algo que no seria matrimonio”.

Augusto Morello, en el mismo sentido, al argumentar en contra del matrimonio
igualitario, sostiene que contraria “la esencia [de su| concepto™. El riesgo de
esta tendencia es que el ser humano se convierte en esclavo de naturalezas que
es incapaz de aprehender, en lugar de aceptar que es su mismo creador.

> Ross (1957).

% Brian Bix lo explica: “The philosopher Ludwig Wittgenstein similarly spoke of the way
we fool ourselves when we use a noun for some matter and then assume that, because nouns
usually name objects, here as well there must be some entity that exists out in the world, whose
nature can be discovered”. Bix (2010), p. 26.

7 Ernest Weinrib lo not6 y aclara: “Los rasgos que determinan el caracter de los objetos
son predicados que describen atributos fisicos” mientras que “los rasgos que determinan el ca-
racter de las relaciones juridicas son conceptos juridicos, doctrinas, principios y estructuras ins-
titucionales”. WEINRIB (2017), p. 62.

8 MazzINGHI (1999), p. 100.

9 Borpa (2018), p. 33.

1 Mauricio Mizrahi nota que este peligro es inminente en el derecho de familia. MizRaHI
(1998), p. 33. Refiriéndose a la infértil discusion sobre la fuente de la obligacion cambiaria, Eu-
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Es por eso que no pretendemos descubrir la naturaleza juridica del matri-
monio. Nuestro propésito, en cambio, es dotar de congruencia al ordenamiento
juridico ecuatoriano al momento de rotular a sus figuras juridicas. Si nos opone-
mos al titulo contractual del vinculo, no es porque consideramos que contrarie
una naturaleza que no somos capaces de conocer porque no existe, sino porque
nos parece inadecuado que el ordenamiento juridico bautice a una figura como
contrato, cuando el mismo ordenamiento entiende por contrato algo distinto.
El adagio popular lleva razon: las cosas en derecho se miran por sus efectos y no
por su denominacién. Ahora bien, eso no significa que el rotulo que se le asigne
a una figura juridica sea irrelevante. Tampoco se pretende tildar de inocua ala
falta de correspondencia entre la sustancia de una figura y su nomen iuris. Desde
luego que la etiqueta que se le escoge a una criatura juridica no es asunto baladi.

Esta disparidad entre la sustancia de las figuras con sus etiquetas asignadas
no le es ajena al régimen matrimonial ecuatoriano. Es asi que, a lo largo de su
ordenamiento, distintos rétulos se pueden encontrar para efectos de etiquetar
al vinculo. Si bien tanto la Constitucion de la Republica del Ecuador, asi como la
LOGIDC se refieren a esta figura como una unién, el CC prescribe que es un
contrato solemne.

Cuestionar la etiqueta contractual del matrimonio no reviste mayor nove-
dad. Vasta tinta se ha derramado para el efecto:

“What role, that is, do the intentions of the parties play in marriage? Is ma-
rriage just an ordinary contract —purely a creature of the intentions of the
marriage partners— and so created, disbanded, and modified by party in-
tentions in the usual way? Or is marriage formally different, coming with its
own distinctive and unchosen rules concerning entry, modification, and exit?
Is marriage not a contract at all, but rather a status, whose character is set
according to public politics and morality [...] rather than private freedom?”!..

Asi, buscamos sistematizar esta sospecha con fundamento en la doctrina y
las teorias modernas acerca del derecho de las obligaciones y de sus fuentes.
Para tal efecto, haremos una breve reflexion historica sobre el matrimonio, con

genio Bulygin concluye: “la busqueda de la inexistente sustancia designada por el nombre ‘obli-
gacion cambiaria’, se basa en la vieja creencia de que detras de toda palabra debe haber un ente,
creencia cuyos resultados han sido por demas perniciosos, tanto en la filosofia, como en la juris-
prudencia”. BULYGIN (1961), p. 51. Felix Cohen hace un argumento similar, pero desde un en-
foque funcionalista y no esencialista. COHEN (1935), p. 922. Brian Bix, refiriéndose a jurispru-
dencia estadounidense que discutia sobre el concepto de persona juridica, advierte: “this
discussion went on as though there were some truth of the matter to be learned, rather than
a stipulation we ourselves needed to come up with, to make our legal fiction more useful for
whatever purposes we think it might serve”. Bix (2010), p. 26. Para una profunda exposicion
sobre los riesgos de esta corriente de pensamiento véase POPPER (1966).

"' MARKOVITS & RAUTERBERG (2018), p. 1450. Para mas ejemplos véase Borpa (2018), p. 28;
Ramos (1999), p. 31; DE RucGIiro (1978), p. 723; VILADRICH (1999), pp. 520-530. Para criticas
mas atenuadas véase MazzINGHI (1999), p. 111 y LARREA (1998), p. 163.
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el objetivo de demostrar que la nocién de matrimonio compafierista (consen-
suado) es mas bien moderna. A su vez, revisaremos las corrientes que, en los
ultimos anos, han alterado el entendimiento que se tiene sobre el contrato en si
mismo y sobre el régimen contractual en general. En funcién de aquello anali-
zaremos al matrimonio con relacion alo que tanto el CCcomo la doctrina mas
autorizada entienden por contrato, poniendo énfasis en la teoria sobre las fuen-
tes de las obligaciones.

De esta manera, sostendremos que en realidad no es un contrato, pero no
porque la voluntad de los contrayentes cuente con severas limitaciones en su
faceta de la autorregulacion, sino porque las obligaciones que surgen de él en-
cuentran origen exclusivo en laley y deben ser tratadas como tal. Por altimo, nos
preguntaremos si acaso seria descabellado que el matrimonio sea un acuerdo cu-
yos términos y condiciones sean establecidos a discrecion de los contrayentes.

JUSTIFICACION PRACTICA DE NEGAR
EL ROTULO CONTRACTUAL DEL MATRIMONIO

Negar la etiqueta contractual del matrimonio no tiene efectos solo en la teoria.
Proporcionaremos un ejemplo de por qué no es indiferente el roétulo que se le
asigne, ademas de que expondremos ciertas consecuencias de negar su fisonomia
contractual, con miras a justificar la relevancia practica de sostener esta postura.

En el ano 2021 se present6 ante la Corte Constitucional del Ecuador una
accion publica de inconstitucionalidad (signada con el n.° 71-21-IN) en contra
del art. 110 del CC. De dicho articulo se desprende que la terminacion del ma-
trimonio procede solo por la configuracion de causales especificas (causales de
divorcio), salvo que exista la voluntad de terminarlo por mutuo acuerdo. En la
accion se argumento que un régimen causado de divorcio vulnera los derechos
al libre desarrollo de la personalidad, a la privacidad y a la proteccion familiar.
De manera curiosa, tanto la Presidencia de la Repiblica como la Asamblea Na-
cional del Ecuador, para argumentar en contra de la accion, fundamentaron sus
alegatos en consideraciones contractuales, como, por ejemplo, que el art. 1562
del CCno permite terminar de manera no consensuada los contratos™, conclu-
yendo que iria en contra de su naturaleza juridica permitir que uno de los con-
yuges pueda decidir de forma unilateral sobre su terminacion.

Reconocer que su fisonomia no es contractual seria 1til para que no quepa
duda de que todas las herramientas juridicas pensadas para los contratos le re-
sultan ajenas y, por ende, evitar que sean utilizadas como justificacion para im-
pedir modificaciones a su regulacion®. Es crucial tener en cuenta que no le apli-

12 Sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador (2025).

¥ Antonio Cicu considera no solo que el matrimonio no es un contrato, sino que, en ge-
neral, toda la teoria de los negocios juridicos de derecho privado es ajena a los negocios del de-
recho familiar. Cicu (1947), p. 303.

epeJedwod
Nl A eu

283

11320(]

pnidsunl

eIDUD



IS

isprudenc

ina y jur

Doctr
comparada

Maria Naranjo - Sergio Niifiez RChDP n.° 44

284

can los requisitos ordinarios de existencia y validez de los negocios juridicos.
De igual manera, todas las figuras de terminacion contractual como la resolu-
cion, larescision, la resciliacion, etc., le son inaplicables. Lo mismo se puede de-
cir sobre la nocion de incumplimiento contractual, teniendo en consideracién
que el matrimonio ya tiene un régimen auténomo de terminacion en el art. 105
del CC. Es importante recordar que esta figura no tiene ni puede tener mas clau-
sulas que las que estan en laley. Una capitulacién matrimonial no es una clausula;
es un negocio juridico que, aunque accesorio, es independiente del matrimonio*.

En suma, etiquetar de contrato al matrimonio trae efectos juridicos impor-
tantes que si aplicados sin reflexion, pueden comprometer la coherencia del
sistema juridico ecuatoriano en esta materia.

EL MATRIMONIO EN EL CONTEXTO CONTEMPORANEO

El matrimonio entendido como un vinculo juridico inspirado en el amor es, en
términos historicos, novedoso. Guillermo Borda explica que no era mas que una
imposicion injustificada y forzosa del hombre hacia la mujer, toda vez que di-
cha relacion tenia una jerarquia vertical que implicaba, incluso, “el derecho de
viday muerte”. Llega al extremo de afirmar que el hecho de que la abominable
practica de que el hombre compre a la mujer, significé un progreso en cuanto
al menos la fuerza fue reemplazada por la negociacion'. El punto es que el vinculo
amoroso o consensuado entre dos personas no era el fundamento de esta rela-
cién juridica.

Mauricio Mizrahi sostiene que en los primeros tiempos de la civilizacién ro-
mana no se tenia nocion de derechos individuales. Explica:

“el sujeto no se pertenecia a si mismo; era un miembro inseparable de la
familia respecto de la cual estaba esclavizado en alma, cuerpo y bienes. |[...]
Todo estaba en pos del caracter sagrado y religioso de la organizacion fa-
miliar”’®.

" El art. 150 del CC define a las capitulaciones matrimoniales como “convenciones que
celebran los esposos o conyuges antes, al momento de la celebracion o durante el matrimonio,
relativas a los bienes, a las donaciones y a las concesiones que se quieran hacer el uno al otro,
de presente o de futuro”. Las capitulaciones son convenciones autonomas, y bien podrian llegar
a ser contratos si es que crean obligaciones.

¥ Rodrigo Barcia y José Rivera dan cuenta de que en derecho comparado se ha respon-
sabilizado civilmente por incumplimiento de deberes y obligaciones matrimoniales, pero con
base en consideraciones extracontractuales. Califican de “absurda” la aplicacion de reglas de res-
ponsabilidad contractual en materia matrimonial. BArcia y Rivera (2015), p. 28.

16 BorpA (2018), p. 25.

7En el mismo sentido, Numa Fustel de Coulanges explica que, en la antigua Roma, el ma-
trimonio era obligatorio y no tenia como fin el placer o la satisfaccion personal. FUSTEL bE Cou-
LANGES (1986), p. 33.

18 MizranI (1998), p. 45.
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El matrimonio no miraba a los intereses de los conyuges, sino a los intereses
sociales, econémicos y politicos de ambas familias que se unian. Stephanie Coontz
afirma que, en China, por ejemplo, “el amor excesivo entre esposo y esposa se
consider6 una amenaza a la solidaridad debida a la familia extendida™®.

Segtn Guillermo Borda, el origen de las corrientes contractualistas es fran-
cés revolucionario® y canonista?, aunque sostiene que ambos movimientos lo
rotularon como tal por diferentes motivos: mientras que los canonistas defendian
su caracter contractual para “dignificar la unién del hombre y la mujer” porque
ahora el matrimonio se fundaba “en el amor y en la libre decision de los intere-
sados”, la Revolucién francesa encontré en la misma postura “un apoyo para
el divorcio, pues trataindose de un contrato, las partes podrian dejarlo sin efecto
de comin acuerdo”. Andrés Bello sigui6 la linea francesa al definirlo como un
contrato en el art. 102 del CCde 1855%. El legislador ecuatoriano hizo lo pro-
pio al etiquetarlo como un contrato, a pesar de que el CCde 1860 prescribia:
“toca a la autoridad eclesiastica decidir sobre la validez del matrimonio que
se trata de contraer o se ha contraido™*.

El matrimonio en Ecuador no fue regulado civilmente sino hasta 1903 en la
Ley de Matrimonio Civil, que innova en dos cuestiones: por un lado, le arrebata
el monopolio regulatorio a la Iglesia y, por otro, introduce en su legislacion la
figura del divorcio vincular®. Con estos antecedentes es que el actual art. 81 del
CC ecuatoriano lo define como un contrato solemne.

El matrimonio como un reflejo del amor entre dos personas es de reciente
data. Con este fundamento consensual, amoroso, es intuitivo contractualizar esta
union. La logica es construida de la siguiente manera:

Premisa 1: Todo lo que necesita de un acuerdo de voluntades es un con-

trato.

Premisa 2: Elmatrimonio ahora ya necesita de un acuerdo de voluntades.

Conclusion: El matrimonio ahora si es un contrato.

¥ CoonTz (2006), p. 17.

20 Robert Pothier afirma que el matrimonio “es el mas importante y el mas antiguo de todos
los contratos”. A su vez, sostiene: “es un contrato que Jesucristo elevo a la dignidad de sacra-
mento por ser el tipo o imagen de su uni6n con la iglesia”. POTHIER (1846), pp. 5y 11.

2 El Cddigo de Derecho Candnicolo rotula como un contrato en los arts. 1055.2 y 1097.2. Juan
Pasro II (1991).

22 Borpa (2018), p. 27. En efecto el divorcio era avalado por corrientes revolucionarias. In-
cluso la Ley de 1792 permitia la ruptura unilateral del matrimonio por incompatibilidad de
caracteres. En este punto cedi6 el Code, instaurando un divorcio sujeto a estrictas restricciones.
CORRAL (2004), p. 55. El vigor de las ideas revolucionarias es asombroso. El divorcio liberal e in-
causado tuvo lugar recién en el siglo xx1 en paises como Espania, Argentina o México. Las corrien-
tes revolucionarias con relacion al divorcio eran tan potentes que la idiosincrasia social estuvo
lista para implementarlas —y quiza no— mas de doscientos anos después.

23 CORRAL (2004), p. 53. E1 Cddigo de Bello tuvo influencia francesa, pero, sin duda, también
eclesidstica y canonica. Lopez (2005), p. 131.

2 Cadigo Civil de Ecuador (1860), art. 99.

25 Para una revision del divorcio en Ecuador véase NUNEZ (2021).
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Pero entre la revalorizacion de la voluntad de los contrayentes en materia
matrimonial y la contractualizacién del vinculo existe un abismo de distancia.
Que la voluntad de las partes haya adquirido relevancia no significa automatica-
mente que el matrimonio se haya convertido en un contrato. Roberto de Ruggie-
ro afirma que los que apoyan la tesis contractualista manifiestan que

“es el acuerdo de los esposos lo que crea el vinculo, ya que, como en los de-
mas contratos, es en éste necesario y suficiente el consentimiento inicial”.

No obstante, con prudencia advierte:

“no basta que se dé en aquél un acuerdo de voluntades para afirmar sin mas
que sea un contrato; ni es cierto tampoco que todo negocio bilateral sea
contrato aunque los contratos constituyan la categoria mas amplia de tales
negocios™?.

EL CONTRATO EN LA ACTUALIDAD

Mientras que la voluntad ha ido ganando terreno en materia matrimonial, la
voluntad en materia contractual lo ha ido perdiendo. La nocién de contrato, al
menos en los dltimos siglos, ha tenido importantes reevaluaciones. Esto es pro-
ducto del desmoronamiento de ciertos postulados fundamentales que inspira-
ron, en su momento, el régimen contractual®.

Por muchos afios, la voluntad era la protagonista del ordenamiento juridi-
co: la misma vida en sociedad se fundament6 en un supuesto contrato social
como mecanismo de legitimar un régimen democratico sobre la base de la vo-
luntad popular®. Lo que ocurre es que esas corrientes voluntaristas experimen-
taron un serio declive, de tal forma que los postulados centrales de dicho movi-
miento parecen haber perdido cierta vigencia®. Explicaremos con mas detalle
en qué consistian dichos postulados y como fueron debilitados.

Como explica Patrick Atiyah, en el siglo x1x el derecho de los contratos pasé
de tener un régimen paternalista a uno en que dominaba la doctrina del laissez-
Jaire®'. En este escenario, el papel del derecho privado era en esencia negativo:
se encargaba de que las personas puedan cumplir con su voluntad, auténoma

2 DE RUGGIERO (1978), p. 722.

7 Ibid. Algo similar explica Antonio Cicu, al considerar que la doctrina que propugna por
su nocién contractual lo hace “porque del contrato encuentra la forma, y porque las diferencias
que encuentra entre éste y los contratos patrimoniales, no las considera suficientes para excluir
el concepto”. Cicu (1947), p. 304.

28 Al respecto véase PEREIRA (2019).

» Lorez (1986), pp. 46-47.

% HERNANDEZ (1988), p. 227.

St ATivaH (1995), p. 9.
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que es, con la menor cantidad de interferencias posibles®. El derecho privado
consistia en hacer que la voluntad de las partes se cumpla, y de ahi que la volun-
tad sea el eje central de todo el sistema.

Jorge Lopez Santa Maria pone de manifiesto las caracteristicas esenciales de
estas corrientes voluntaristas: se define al acto juridico como manifestacién de
voluntad, se encuentra en la esencia del contrato el acuerdo de voluntades, el
juez para fijar el contenido de una convencion verifica la intencion de las par-
tes, la sucesion intestada se explica como la intencién que habria tenido el di-
funto, el matrimonio no seria mas que una manifestacion legislativa de la que
seria la voluntad de los contrayentes, se dice que hay un cuasicontrato ahi don-
de no hay contrato, etc.*’. El autor concluye: “el fin de todas estas construccio-
nes es que las reglas juridicas conduzcan siempre a la voluntad”**.

Ahora bien, esta corriente parte de la premisa de que la prueba del consen-
timiento es objetiva y no subjetiva. Es claro que las personas no se obligan por
lo que acuerdan, acaso por su encuentro de mentes, sino por alguna conducta
que haya permitido razonablemente concluir que se traté de un compromiso®.
Claro que esto sigue siendo cierto hoy: para probar un contrato no se debe de-
mostrar el acuerdo de voluntades. Ni siquiera cuando se exhibe un documento
firmado por ambas personas se prueba en estricto sentido que, en realidad, dos
mentes se hayan encontrado en sus estipulaciones, y prueba de aquello son los
contratos celebrados por internet en los que los usuarios no leyeron, ni siquiera de
manera superficial, las clausulas que los componen. Patrick Atiyah lo sentencia:

“no importa si las partes realmente consintieron, sino que si su conducta y
lenguaje son tales que conducirian a gente razonable a asumir que la per-
sona consintio”,

Resulta que el derecho no protege el acuerdo de las partes, sino lo que habria
sido el acuerdo en caso de que los elementos probatorios hayan sido fieles con
la realidad.

Lo cierto es que las corrientes voluntaristas no se enfocaban en proteger la
justicia sustantiva de los contratos, sino solo la justicia procedimental: se pre-
tendia determinar si hubo o no un contrato, qué fue lo que las partes quisieron
y como esto puede ser demostrado®. Pues, segtin el derecho contractual clasico,

32 ATvaH (1995), p. 9.

3 Lorez (1986), pp. 46-47.

4 0p. cit., p. 47,

% ATIvAH (1995), p. 11.

% Jbid. Como explica el autor, esta solucion es de gran practicidad, porque seria inviable
que se pretenda demostrar por medio subjetivos la intencion de los contratantes cada vez que
haya un litigio. Lo que ocurre, sin embargo, es que debemos estar conscientes de que no siempre
los contratos manifiestan la real intencion de los contratantes.

97 ATiYAH (1995), p. 38. A decir de Patrick Atiyah, el asunto de la justicia procedimental tiene
que ver con si los contratantes en efecto han acordado, mientras que el asunto de la justicia sus-
tantiva tiene que ver con la pregunta sobre si aquellos términos acordados son justos o razonables.
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la justicia procedimental era protegida con mas vigor que la sustantiva, por la
simple razon de que se estimaba que la voluntad individual —o la conducta que
permita inferir su existencia— era la mas apta para regular las situaciones perso-
nales de cada contratante. Revisar su justicia, acaso su inteligencia, parecia casi
una afrenta contra su libertad.

Antonio Hernandez Gil encuentra en estas corrientes voluntaristas la pro-
liferacion de dos dogmas en materia contractual:

i) uno referente al principio de la autonomia de la voluntad y

ii) otro relativo a la uniformidad conceptual de lo que se entiende por el

término contrato®.

El primero viene de un postulado mayor: la voluntad como pieza clave de
la organizacion juridica. El autor explica que el voluntarismo acapar6 en gran
medida el pensamiento juridico, no solo en el derecho privado, sino, también,
en el publico. El mismo ordenamiento juridico encuentra sustento en un contra-
to social, la ley seria el resultado de una voluntad popular, ademas de que el mis-
mo contrato seria producto de un encuentro de voluntades®. De esta manera,
lalibertad de la voluntad en materia contractual partia de estos tres elementos:

i) laautodecision, consistente en que se contrata en el momento y con la
persona deseada;
ii) laautorregulacion, entendida como lalibertad de configurar el contrato
de la forma deseada y
iii) la autoobligacion, entendida como la imposicion autonoma de un de-
ber imperativo*.
El segundo dogma trata sobre la uniformidad en la forma de entender el concep-
to de contrato. El autor considera que existe esta creencia de que se puede en-
casillar a todos los tipos de contratos modernos a través de una definicion inica
y generalizada de lo que es un contrato. Se dice, en esa linea, que, si en un deter-
minado ordenamiento se han tipificado ciertos contratos, se trata de una serie de
especies que pertenecen a un género superior (el contrato) capaz de encasillar
a un importante nimero de supuestos*.

Estos dos dogmas, como explica Antonio Hernandez Gil, perdieron vigencia
por el advenimiento de un fenémeno que denomina como la socializacién del de-
recho, movimiento que forz6 una revalorizacion de la nocion de contrato*. Su
fundamento reside en que la libertad formal no es equivalente a la igualdad mate-
rial, por lo que colocar a las partes contractuales en un plano formalmente idéntico
puede seritil y necesario, pero no es suficiente para dotar de igualdad material a sus
relaciones. Resulta que, si bien las partes han entendido a sus prestaciones como
equivalentes, y pese a que asi lo pactaron, puede que, en realidad, no lo sean.

% HERNANDEZ (1988), p. 227.
% Jhid.

“ 0p. cit., p. 228.

w0p. cit., p. 232.

2 0p. cit., pp. 233-236.
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Este movimiento introdujo una novedad en el derecho contractual al permi-
tir que ciertos contratos sean revisados no solo desde su justicia procedimental,
sino, también, desde su justicia sustantiva. Parece que a los jueces yano solo les
corresponde verificar como se celebro el contrato, sino, también, qué eslo que
este estipula. Prueba de aquello son figuras tales como lalesion enorme, la exce-
siva onerosidad o la ilegitimidad de las clausulas abusivas®.

Es cierto que todas las personas son iguales en lo formal, y es cierto, tam-
bién, que todas las voluntades son igual de libres, en términos politicos, que las
del resto. Lo que ocurre es que una igualdad material no necesariamente sera
conseguida a través de la declaracion de la igualdad formal o politica, ya que:
“no es lo mismo reconocimiento de la libertad que consecucién de la misma”*.
Cambiaron ciertos valores politicos, y el derecho contractual se vio influido
por corrientes socialistas o colectivistas que obligaban a los jueces a interferir
mas en la justicia material de sus clausulas®.

En ese sentido es que aparece con fuerza el declive del principio de la auto-
nomia de la voluntad. Los tres postulados fundamentales encuentran una seria
afrenta con ciertas figuras sobrevinientes:

i) al postulado de la autodecision se le infiltr6 el contrato impuesto o, al
menos, no concluido en virtud de la libre determinacion de las partes;

ii) al postulado de la autorregulacion se le impuso la nocion del contrato
dirigido con clausulas imperativas y, en consecuencia,

iii) el postulado de la autoobligatoriedad perdi6 fuerza, ya que, si bien los
contratos no es que dejaron de ser obligatorios, el fundamento de esa
obligatoriedad experiment6 un desplazamiento hacia elementos que no
siempre provienen estrictamente de la voluntad de los contratantes*.

Con este sustento parece quebrarse o, al menos, dificultarse con gravedad
un concepto unico y genérico de contrato. Dificilmente se puede encasillar con
total fidelidad dentro de un mismo concepto a distintos contratos como una
compraventa ordinaria y cotidiana de un bien mueble, con algtn otro contrato
atipico e innominado y, ala vez, aparejarlo con la nocion de contrato forzoso or-
todoxo, contrato forzoso heterodoxo, contrato por adhesion, contrato dirigido,
contrato tipo unilateral, contrato tipo bilateral, contrato-ley, etc., conceptos a
los que nos referiremos mas adelante.

Es que el grado de autonomia de la voluntad es variante e inconstante en
cada una de estas figuras, trayendo como resultado que sea inexacto e incorrec-
to sostener, a grandes rasgos y sin matices, que el contrato es un acuerdo libre de
voluntades —con las salvedades anotadas— destinado a regular a conveniencia,
dentro del margen de lo licito, las relaciones juridicas de las partes.

+ HERNANDEZ (1988), pp. 233-236; ATivaH (1995), p. 36.
4 HERNANDEZ (1988), p. 236.

5 ATIvaH (1995), p. 23.

6 HERNANDEZ (1988), pp. 236-239.
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Con esto en mente, una vez profundizada en la explicaciéon sobre lo que cree-
mos que debemos entender por contrato, haremos un recuento de las fuentes
obligacionales —no sin una brevisima nota histérica— con el fin de preguntarnos
si el matrimonio encaja en la nocién de contrato como fuente de obligaciones
o si, mas bien, resulta que sus obligaciones tienen en realidad fuente legal.

SOBRE EL ART. 1453 DEL CC:
FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

El art. 1453 del CC, heredero del 1437 del CC chileno, contempla cinco fuen-
tes de las obligaciones. Alejandro Guzman Brito explica que este articulo no
encuentra origen en el Codefrancés, pues no contaba con una divisién explicita
de las fuentes obligacionales’. Aunque este sistema tampoco le es por completo
ajeno al régimen francés, habida cuenta de que esta division pentapartita ya
tenia lugar en la doctrina de Robert Pothier, pese a que la unica fuente obli-
gacional desarrollada de manera considerable era el contrato mientras que el
resto de fuentes contaban con explicaciones apenas superficiales*®.

Una de las novedades de la division en cinco de Robert Pothier fue que ana-
di6 alaley dentro de esa clasificacion. Se alejo de la clasica division justinianea
de cuatro fuentes para anadir esta adicional®. Ahora bien, Eric Descheemaeker
explica que eso no hace a Robert Pothier el autor intelectual de esta quinta fuen-
te, sino que esta ya tenia cabida en textos mas antiguos™.

Lo que ocurre, como escribe Eric Descheemaeker, es que laley como fuen-
te de obligaciones, tal y como se la entiende hoy, encuentra origen en una suerte
de confusion. Sucede que en algiin momento del siglo X111 se decia que las obli-
gaciones tienen cinco fuentes: contrato, delito, cuasicontrato, cuasidelito y otras.
Ahora bien, la curiosidad es que a esta quinta fuente que evidentemente tiene
un caracter residual, es decir, que hace las veces de paraguas que cubra todo lo
que no esta cubierto ya por el resto de fuentes, se la acuiié como ex lege (es decir,
de laley)°.. El propésito no era entender a laley como una fuente directa y es-
tricta de las obligaciones, sino simplemente como una quinta categoria que re-
coja los casos no contemplados por las cuatro fuentes principales®. Sucede, sin
embargo, que por haberla acunado de esa manera se genero la creencia de que
aquella quinta fuente consistia en que las obligaciones nacen de forma directa
de laley, no como una categoria residual, sino auténoma y en pie de igualdad
con las demas.

7 GuzMAN (2010), p. 17.

8 PoTHIER (1978), pp. 72-76.

“ DESCHEEMAEKER (2009), p. 110.
50 Ibld

3t Ibid.

52 Ibid.
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Eric Descheemaeker explica:

“what was originally a gross confussion was passed down through centu-
ries to make its way into Pothier’s treatise; and, since then, enumerations
of the causes of obligations in French law have invariably included these
five categories™”.

Eso gener6 que la ley como fuente directa de obligaciones sea objeto de di-
versas discrepancias acerca de su caracter y utilidad.

Esta clasificacion sobrevivié hasta el siglo X1, siglo en el que Andrés Bello
acuno alaley como fuente autonoma de obligaciones en el art. 1437 del CC chi-
leno, antecedente del art. 1453 del CC ecuatoriano, vigente desde 1860. Esta
division de las fuentes obligacionales ha sido objeto de diversas criticas®, ade-
mas de que se ha propuesto que, en realidad, hay mas fuentes que esas cinco™.
En lo que sigue, y de conformidad con esta clasificacién obligacional, expon-
dremos la relacién —a veces, incluso, cooperacién— entre la ley y el contrato
como fuentes obligacionales, para con este fundamento explorar el origen de los
deberes (¢obligaciones?) que surgen del matrimonio.

LEY Y CONTRATO COMO FUENTES OBLIGACIONALES:
RELACIONES Y COOPERACIONES

Al declive del protagonismo de la voluntad le acompané una corriente en ma-
teria contractual que distinguia a los contratos por el grado de autonomia de la
voluntad que era permitido desplegar para efectos de su celebracion. De esta
manera, la voluntad de las partes se vio en gran parte asistida —a veces limitada—
por la ley, surgiendo asi un profundo dialogo entre el contrato y la ley como
fuentes de obligaciones.

Surge, por ejemplo, la nocién de contrato dirigido. El legislador impide a
las partes regular el contrato de manera libre, por lo que toma su lugar y di-
recciona las clausulas del contrato (clausulas impuestas legalmente) con el fin,
supuestamente, de proteger sus intereses y los de la sociedad’®. Como explica
Jorge Lopez Santa Maria, el contrato dirigido nace como respuesta a la proli-
feracion de los contratos de adhesion que acostumbraban a imponer clausulas
abusivas sin disimulo, aunque no tiene como funcién exclusiva proteger al
mas débil, sino, también, proteger los intereses coyunturales de una sociedad
en constante evolucion”. Es asi que los contratantes aceptan vincularse por un
marco legal preestablecido, para ellos inmodificable.

5 DESCHEEMAEKER (2009), p. 110.

5+ OspiNa (1998), p. 130 y ss.; HERNANDEZ (1988), p. 219.
5 PARRAGUEZ (2000), p. 87.

5 Lopez (1986), pp. 115-116.

5 Ibid.
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Resulta que la libertad contractual se ve coartada de forma significativa, qui-
za en pos de un objetivo mayor, por el legislador.

Adhiriendo al estatuto legal, el aceptante sabe ahora lo que le espera, y no
tiene que temer ni trampas inopinadas ni clausulas leoninas en la declaracion
contractual. Esta ventaja compensa con largueza la pérdida de libertad en la elec-
cion de las clausulas del contrato. La libertad contractual, corolario de la auto-
nomia de la voluntad, tiende a desaparecer; es que, en verdad:

“en las nuevas circunstancias en que la vida nos zambulle, sentimos por ex-
periencia que la fuente del derecho contractual no es tanto la voluntad sub-
jetiva de los particulares como la ley en si misma. Nos hemos equivocado
al pensar que el derecho privado fuese el reino de las voluntades indivi-
duales. Por encima de ellas percibimos la soberania del derecho social, el
predominio de la ley”?,

Segun el autor, situacion similar experimentan otras figuras como los con-
tratos forzosos, tanto los ortodoxos como los heterodoxos. El contrato forzoso
ortodoxo consiste en que las partes negocian con libertad las condiciones de un
contrato al que estan obligados a celebrar®. En cambio, el heterodoxo es aquel
en el que se pierde en su totalidad la libertad contractual, ya que es el Estado el
que no solo obliga a contratar, sino que, ademas, preconfigura de manera im-
perativa el régimen en cuestion®.

Por supuesto que surge la duda acerca de si los contratos forzosos, en par-
ticular los heterodoxos, en efecto siguen siendo contratos. Esto en cuanto no
existe manifestacion alguna de voluntad. Como explica Jorge Lopez Santa Ma-
ria, esta dificultad seria solucionada recurriendo a la diferencia entre el contrato
entendido como un acto de constitucion de la relacion juridica, y el contrato
entendido como la relacién juridica que se constituye como consecuencia de
él*". Lanocién de contrato forzoso heterodoxo encuentra serias dificultades para
ser encasillado como un contrato si lo entendemos como acto constitutivo, difi-
cultades que podrian ser superadas, segtin el autor, si lo comprendemos como
el producto de aquella constitucién: una relacion juridica obligatoria, de tipo
contractual, entre un acreedor y un deudor®.

A esto debemos sumarle que los contratos tipicos y nominados encuentran,
con frecuencia, clausulas establecidas en la ley. El art. 1562 del CCprescribe que
los contratos no solo obligan alo que en ellos se expresa, “sino a todas las cosas
que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que, por la ley
o la costumbre, pertenecen a ella”. De aqui la funcion integradora que la ley
tiene sobre los contratos.

5 Lopez (1986), pp. 115-117.
5 0p. cit., p. 127.

% Jhid.

o Op. cit., p. 133.

52 Jhid.
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Pensemos en la compraventa. Si en el contrato se pacta expresamente la
obligacion del comprador de pagar el precio y la del vendedor de entregar la
cosa, ambos resultan obligados por el contrato, incluso, a pesar de que ambas
obligaciones ya constan en el art. 1732 del CC. Pero supongamos que el bien
vendido era un cuerpo cierto y las partes nada dijeron al respecto. Resulta que
el vendedor tiene, ademas, la obligacion adicional de conservar la cosa segun
el art. 1564 del CC.

En algun sentido, es claro que esa obligacion encuentra origen en la ley. No
fue pactada de forma expresa por las partes. Quiza lo fue tacitamente, supo-
niendo que las partes conocian esa consecuencia, lo cual puede no ser siempre
cierto (por mas que asi se presuma). Pero de eso no se sigue, al menos no de
manera automatica, que dicha obligacion deba ser tratada como si su fuente fue-
ralegal. Eso tendria la consecuencia, bastante nociva, de que ciertas obligacio-
nes provenientes de un mismo contrato tengan que ser tratadas como si su in-
cumplimiento acarrearia responsabilidad extracontractual y otras contractual.
La dificultad se vuelve mas evidente cuando, como nota Luis Sergio Parraguez,
estas clausulas no son apenas de la naturaleza del contrato (como la de conser-
var la cosa), sino que estan imperativamente establecidas por el legislador para
el vinculo contractual en cuestion®.

Antonio Hernandez Gil sentencia:

“la zona contractual aparece dividida en dos sectores: uno, en el que pre-
domina la voluntad sobre la norma o, dicho de otro modo, la norma se
traduce en una concesion de libertad dentro de ciertos limites; y otro en el
que la norma se sobrepone a la voluntad”®.

Y, con base en estas dificultades, el autor propone otra forma de clasificar a las
fuentes obligacionales. En ese sentido, expondremos tanto la forma ordinaria
de entender la relacion entre laley y el contrato como fuentes de obligaciones,
como, también, las clasificaciones propuestas por Antonio Hernandez Gil y
Luis Diez-Picazo, para efectos de demostrar que todas las obligaciones que sur-
gen del matrimonio, tanto en la una como en las otras clasificaciones, nacen de
la ley y, por tanto, el régimen debe ser tratado como tal.

CLASIFICACION TRADICIONAL
DE LAS FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

Como lo anotamos mas atras, la clasificacién impuesta por el legislador ecua-
toriano es pentapartita. Sobre esta clasificacion, pese a las criticas que ha recibi-
do, se ha dicho en suma lo siguiente, con ocasion de la ley y del contrato como
fuentes de las obligaciones.

% PARRAGUEZ (2021), p. 287.
% HERNANDEZ (1988), p. 241.
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En primer lugar, sobre la ley, es preciso recordar que segtn el art. 1453 del
CClas obligaciones pueden nacer, ademas de por otros medios, “por disposi-
cién de laley, como entre los padres y los hijos de familia”. Se entiende a la ley
como fuente inmediata de obligaciones juridicas.

Por supuesto que se ha notado que, a fin de cuentas, toda obligacion encuen-
tra su fundamento tdltimo en la ley:

“hilando extremo de finura puede llegarse a un punto de dltimo media-
tismo en el cual, evidentemente, toda posible obligacion encuentra su an-
tecedente o causa final en la ley”®.

Luis S. Parraguez cita al mismo Robert Pothier: “la ley natural es causa por lo
menos mediata de todas las obligaciones™®. Es que claro: si el contrato es obli-
gatorio acaso lo es por el art. 1561 del C'C*, silos delitos o cuasidelitos generan
obligaciones sera acaso por el art. 2214 del Cddigo, y 1o mismo se podria decir
sobre todas las fuentes.

Pero el CCcontempla alaley como una fuente junto con otras cuatro, por
lo que de alguna manera es necesario hacerlas coexistir. Y es que alguna dife-
rencia hay entre las obligaciones que nacen directamente de laley con aquellas
que no. Fabricio Mantilla Espinosa explica con eclecticismo:

204 “laley es tanto fuente mediata como inmediata de las obligaciones. Es fuen-
te mediata porque los vinculos juridicos solo pueden existir si partimos
de la existencia de las leyes, y es fuente inmediata de todas aquellas obliga-
ciones especificas que no emanan de las otras fuentes”®.

Es en este segundo sentido que Robert Pothier afirma: “hay obligaciones que
tienen por sola y unica causa inmediata a la ley”®.

Asi las cosas, la ley como fuente obligacional podria ser entendida en sen-
tido amplio y en sentido estricto. Al ser la ley fuente ultima e indirecta de todas
las obligaciones, se la esta comprendiendo en sentido amplio. Se la percibe
en sentido estricto cuando la obligacién, ademas de tener a la ley como origen
dltimo, la tiene como causa inmediata. En estos casos, como afirma la doctrina,
no existiria un puente entre la obligacion y laley: naceria directamente de ella™.

85 PARRAGUEZ (2000), p. 79.

5 Ihid.

5 No desconocemos las profundas discusiones acerca de la fuerza obligatoria del contrato.
Al respecto véase FRIED (1996), Pizarro (2004) o PEREIRA (2016).

% MANTILLA (2015), p. 288.

% PARRAGUEZ (2000), p. 80.

0 En los demas sera el contrato, el cuasicontrato, el delito o el cuasidelito el puente que existe
entre la ley y la obligacion. La ley no es por si misma fuente obligacional, sino que requiere de
un acto (en los contratos) o de un hecho (en las demas fuentes) adicional para que se genere la
obligacion.
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No cabe duda de que el CCentiende a la ley como fuente obligacional en
sentido estricto: la ley sera fuente solo en cuanto de ella, de forma inmediata, sur-
jala obligacion. René Abeliuk, citando el ejemplo por antonomasia, se refiere
ala obligacion alimenticia como aquella que nace en virtud de la ley, “sin que
de parte del acreedor o del obligado se haya efectuado acto alguno que provo-
que el nacimiento de la obligacién™”.

Por su parte, en cuanto al contrato se refiere, el art. 1454 del CClo define de
la siguiente manera: “contrato o convencion es un acto por el cual una parte se
obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa”. El legislador no dis-
tingui6 entre contrato y convencion, aunque Luis S. Parraguez afirma que entre
convencién y contrato existe una relacién de género a especie’. Convencion es
todo acuerdo de voluntades, todo negocio juridico bilateral destinado a produ-
cir efectos juridicos. Una convencion bien puede crear, modificar o extinguir
obligaciones. Por otro lado, contrato solo es un tipo de negocio juridico bilate-
ral: aquel que crea obligaciones™.

Aquello es armoénico con el art. 1453 del CC que le confiere al contrato la
calidad de fuente obligacional. En consecuencia, todo contrato es una conven-
ci6én —supone un concurso de voluntades—, pero no toda convencién es un con-
trato, toda vez que existen acuerdos que no tienen como fin la creacién de obli-
gaciones, sino que se limitan a modificar o extinguir obligaciones preexistentes.
Guillermo Ospina sostiene:

“las obligaciones que nacen del contrato no encuentran su origen ni en la
sola voluntad del acreedor ni en la sola voluntad del deudor, sino en el
hecho de haber pactado ambos las restricciones juridicas a su cargo y las
facultades correlativas™.

Asi, el principal objetivo del contrato, o acaso aquello que lo define, es su
capacidad de ser fuente de obligaciones. No en vano el art. 1561 del CC pres-
cribe: “todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes”.
Si el contrato deja de ser fuente de obligaciones, no solo pierde su vigor, tam-
bién se convierte en algo distinto”.

' ABELIUK (2009), p. 46.

72 PARRAGUEZ (2021), p. 81.

7 Ibid. Ahora, Patricio Carvajal llama a la prudencia antes de atribuir esta sinonimia a una
confusion pueril de Andrés Bello. Primero porque ambos conceptos si han sido entendidos
como sin6nimos en otros contextos, y segundo porque esa sinonimia si tuvo sentido en algin
momento histérico. CARVAJAL (2007).

7 OspINA (1998), p. 39.

7> Arturo Alessandri advierte: “cualquier otro acto juridico que no tenga este objeto [crear
obligaciones], no es contrato, aunque se trate de un acto juridico bilateral o convencional”. ALESSAN-

DRI (1988), p. 6.
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OTRAS CLASIFICACIONES DOCTRINARIAS

Varios autores han encontrado serios desacuerdos con la clasificacion penta-
partita del CC. Luis Diez-Picazo, por ejemplo, la califica de defectuosa y asis-
tematica’, y en similar sentido se pronuncia Antonio Hernandez Gil”. Por es-
timarlas trascendentes, resumiremos las alternativas de clasificacion propuestas
por ambos autores.

El CCespanol también contempla una clasificacion en cinco de las fuentes
de las obligaciones, no muy distinta de la del 1453 del CCecuatoriano™. Ahora
bien, Antonio Hernandez Gil argumenta que esa clasificacion tiene fines apenas
didacticos. Para €él, ni el art. 1089 del CCespanol y, en consecuencia, ni sus se-
mejantes en tradiciones civilistas, formulan “una disposicion legal con eficacia
normativa directa””. Eso permite, a su decir, clasificar las fuentes de una ma-
nera diversa.

Antonio Hernandez Gil estima que las particularidades del régimen con-
tractual, sumadas a la inconsistencia del papel que en cada figura tiene la volun-
tad de las partes, permite cierta morigeracion a la hora de categorizar las fuen-
tes. Aboga por una clasificacion tripartita:

i) “lavoluntad, con la cooperacion de las normas generales recono-
cedoras de su eficacia, y con la cooperacion, en su caso, de las normas

tipificadoras y de las supletivas o integradoras de una voluntad no

desarrollada totalmente”®’;

ii) “lanormaimponiendo consecuencias juridicas estructuradas como
obligaciones, sobre la base de un presupuesto de voluntad™' y

iii) “lanormaimponiendo consecuencias juridicas estructuradas como
obligaciones, sin subordinacién a un presupuesto de voluntad”®.

Sobre la primera, el autor explica que por antonomasia aqui entran los con-
tratos tipicos. Considera que, si bien la voluntad de las partes tiene un papel im-
portante, la norma coopera a la produccion de las obligaciones en un triple sen-
tido:

i) el contrato es fuente de obligaciones solo porque el ordenamiento le
atribuye esa eficacia;

ii) latipicidad de los contratos no actia como limite de la voluntad en cuan-
to, al pertenecer a la esencia de los contratos, son reglas modificables y

76 Diez-P1icazo (2008), p. 163.
77 HERNANDEZ (1988), p. 219.
™ Op. cit., p. 213.
0p. cit., p. 218.
80 0p. cit., p. 242.
8 0p. cit., p. 255.
82 0p. cit., p. 257.
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iii) hay ciertas obligaciones que nacen de laley, pero por obra y gracia de la
celebracion de un contrato, como aquellas que sin ser pactadas expre-
samente se entienden incorporadas en é€l, ya que, a su decir,

11320(]

“estas obligaciones las crea la norma con ocasién del contrato, pero no pro-
ceden estrictamente de €l; sin €] no existirian, pero no es el contrato el que
las origina™®®.

epeJedwod
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También incluye aqui a los contratos atipicos y a las promesas unilaterales.
El autor incluye en la segunda fuente a todos los casos en los que el ordena-
miento juridico:

pnids

“tomando como punto de partida una situacion a la que han dado lugar o
en las que se han introducido, siempre voluntariamente, las personas, im-

b b b
pone como consecuencia incorporada, el nacimiento de determinadas obli-
gaciones”®".

eIDUD

A diferencia del caso anterior, aqui no hay una cooperacion entre la voluntad
y la norma, sino que en este caso la norma preconfigura unas consecuencias
determinadas —siempre las mismas—, las cuales se producen en caso de que las
personas observen una conducta singularizada®. En esta categoria incluye a los
contratos de contenido forzoso (en un sentido distinto a los contratos forzosos 9297
de Jorge Lopez Santa Maria), asemejandolos con los contratos dirigidos. Asi, ex-
plica que el contrato opera como antecedente de obligaciones imperativamente
establecidas®. Pero no solo incluye a estos contratos, sino, también, a las obli-
gaciones reparatorias que nacen producto de los ilicitos civiles, asi como, tam-
bién, ala gestion de negocios sin mandato®. El punto en comun es que en todos
estos casos existe un régimen predeterminado para el agente que o, bien, cele-
bre un contrato voluntariamente o, bien, realice una conducta, con indepen-
dencia de que en efecto haya querido obligarse o no.

Por ultimo, la tercera fuente propuesta por el autor se refiere a aquellos ca-
sos en que, sin tener una manifestacién de voluntad como antecedente, la nor-
ma impone consecuencias imperativas al agente. Ni hay cooperacion entre la
norma y la voluntad, ni tampoco presupone un factor volitivo:

8 HERNANDEZ (1988), pp. 242-244.

8 0p. cit., p. 255.

85 Ibid.

8 Jbid. El autor afiade: “Las partes, en principio, son libres de contratar o no; pero el con-
tenido del contrato (si no en su totalidad, si en los extremos considerados como socialmente
importantes) viene predeterminado por la norma. No se deja a los contratantes que sean ellos
los que decidan acerca de la regulacion de los propios intereses. La ley por si misma aprecia cua-
les son los intereses protegibles, y con base en esa apreciacion determina el alcance de las pres-
taciones”.

8 0p. cit., p. 256.
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“generalmente parte de un estado de hecho o de una situacion que se ha pro-
ducido; y sobre esta base hace surgir obligaciones que tienden a corregir las
consecuencias gravosas que se derivarian para una de las partes interesadas™®.

En esta categoria incluye a las indemnizaciones producto de la responsabilidad
objetiva (no se necesita un factor moral de reproche para que nazca la obliga-
cion), al enriquecimiento sin causa y a los contratos impuestos o forzosos (en
el sentido de contratacion impuesta, no en el sentido de que los términos de la
contratacion voluntaria son impuestos)®.

Por otro lado, Luis Diez-Picazo considera que la clasificacién podria, aun,
ser mas sintética:

i) la autonomia privada y

ii) laimposicion heterénoma del Estado®.

Con autonomia privada incluye a los negocios juridicos teniendo al contrato
como su protagonista. Dentro de esta clasificacion incluye aquellos contratos
con un acuerdo tacito o que provienen de una conducta social tipica. Incorpora,
a su vez, a las obligaciones derivadas de un testamento, pues sostiene: “es ma-
nifiesto que la obligacion, aun teniendo su fuente dltima en el testamento, nace
también de la aceptacion del heredero™". También incorpora dentro de esta cla-
sificacion, aunque no sin ciertas puntualizaciones y sospechas, a ciertos actos
unilaterales de voluntad y a la promesa publica de recompensa®™.

En cuanto ala otra fuente, el autor considera que todas aquellas obligaciones
que no nacen de un negocio juridico provienen de una imposicion heter6noma
que crea obligaciones entre privados: “larelacion se crea por obra de un poder
que es independiente de la voluntad de los sujetos™. Explica que la fuente de
estas obligaciones:

“solo puede ser un acto de un drgano estatal que ostenta un poder suficien-
te y a quien el ejercicio de dicho poder le autoriza para constituir entre par-
ticulares relaciones juridicas de Derecho privado”,

incluyendo a ciertos actos administrativos y a ciertos actos judiciales”. Por ulti-
mo, comprende en esta categoria a los casos reglamentados por la ley, es decir,
a las obligaciones que provienen

8 HERNANDEZ (1988), p. 257.

8 0p. cit., pp. 262-268.

% Diez-Picazo (2008), p. 167.

o Op. cit., p. 168.

92 0p. cit., p. 174. A proposito de esta fuente menciona el autor a los cuasicontratos, aunque
no necesariamente para incluirlos en la categoria sino mas para exponer los serios problemas
que ocasionan la labor de su incardinacion. Considera la posibilidad que se incardinen dentro
de las obligaciones derivadas de un enriquecimiento sin causa, con la salvedad de aquellos cuasi-
contratos que lidian con la gestion de negocios ajenos, toda vez que estos podrian, quiza, ser ne-
gocios juridicos unilaterales.

% DiEz-Picazo (2008), p. 182.

9 Ihid.
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“de supuestos de hechos legalmente tipificados o, si se prefiere, de acuerdo
con la técnica tradicional, por las obligaciones que nacen directamente de
la ley u obligaciones ex lege™.

Dentro de las obligaciones ex lege hace una nueva clasificacion:

i) aquellas que tienden a “reparar o restituir un equilibrio patrimonial roto
como consecuencia de un acto ilicito o de una atribuciéon injustifica-
da”y

ii) “aquellas obligaciones que nacen de un determinado estado o situa-

cién™®.

El autor explica que, aquello que se ha tratado como contratos dictados o con-
tratos forzosos no entran en la primera gran clasificacion, sino en la segunda,
toda vez que, si bien se trataria de casos en que una relacioén obligatoria con
tintes similares a los contractuales tiene lugar, “les viene impuesta a los particu-
lares por mandato de una autoridad estatal”, poniendo como ejemplo la impo-
sicion de celebrar un arrendamiento entre el propietario de una vivienda vacia
y otra persona que carece de una”.

ACERCA DE LOS DEBERES MATRIMONIALES:
¢ALGUNO ES EN REALIDAD UNA OBLIGACION?

Comprendido el alcance tanto del contrato como de laley en su calidad de fuen-
tes obligacionales de conformidad con las clasificaciones aqui expuestas, es pre-
ciso verificar cuales son las obligaciones juridicas que emanan del matrimonio
para, solo después de eso, identificar su fuente.

A decir de René Abeliuk Manasevich, en términos generales, un deber juri-
dico es “una norma de conducta impuesta coactivamente por el legislador, en el
sentido de que sanciona su inobservancia™®. Del género deber juridico, en sen-
tido amplio, se desprenden tres especies particulares:

i) el deber juridico general,
ii) el deber juridico especifico y

iii) la obligacion civil en sentido estricto®.

El deber juridico general se refiere a la imposicion genérica de “actuar con-
forme a derecho, cumpliendo sus disposiciones imperativas, y absteniéndose de
lo prohibido”*. Su manifestacién mas importante quiza es el deber genérico

% Dirz-Picazo (2008), p. 182.

9 Jbid.

7 0p. cit., p. 166.

9% ABELIUK (2009), p. 30. En la misma direccién: “la obligacién en sentido pasivo no es sino
una especie de un concepto mas amplio, el deber juridico, definido como la necesidad en que,
por mandato del ordenamiento juridico, se encuentran los hombres de observar determinada
conducta (hacer o no hacer algo)”. ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANOVIC (2001), p. 9.

% ABELIUK (2009), p. 30.

100 7hid.
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de abstencion, “que pesa sobre todos los terceros de omitir o evitar cualquier
hecho que perturbe o moleste al titular de un derecho en el goce del mismo™'".
Tal es el caso de los derechos reales que, al ser absolutos, imponen un deber
negativo de conducta a un sujeto pasivo universal'’2. Lo mismo podria decirse
sobre el deber general de no danar, conocido también como alterum non laedere.

Caso distinto es el de los deberes juridicos especificos. Son aquellos que, si
bien surten efectos en contra de personas particulares —son relativos, si se quiere—,
carecen del elemento patrimonial que caracteriza a la obligacion civil tipica.
René Abeliuk sostiene:

“se diferencian fundamentalmente de las obligaciones propiamente tales,
en que por el contenido moral y afectivo que suponen, no son suscepti-
bles ni de ejecucion forzada ni de indemnizacion de perjuicios en caso
de infraccion”!®.

Segun el autor: “tales son la mayor parte de los deberes de familia que rigen las
relaciones no pecuniarias entre padres e hijos, conyuges entre si, etc.”'**. Tam-
poco tarda en advertir que, a pesar de que el mismo legislador los trata como
obligaciones, en estricto sentido no lo son'®.

Por dltimo, la clasificacion que mas interesa para el estudio en cuestion tie-
ne que ver con la obligacién civil en sentido estricto. Luis S. Parraguez la de-
300 fine de la siguiente manera:

“La obligacion tipica u obligacion en sentido estricto puede definirse como
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 o no hacer, en favor de otra denominada acreedor, de tal ma-
nera que compromete todo su patrimonio embargable en garantia de cum-
plimiento”!,

El art. 596 del CC define a los derechos personales como aquellos

“que solo pueden reclamarse de ciertas personas que, por un hecho suyo
o lasola disposicion de la ley, han contraido las obligaciones correlativas”.

Es asi que la obligacion civil es la contrapartida de los derechos personales. Esta
imposicion de conducta puede reclamarse a un sujeto pasivo determinado y
goza de un elemento patrimonial, distinguiéndose asi tanto del deber juridico

11 ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANOVIC (2001), p. 9.

102 Ramos (1999), p. 5.

18 ABELIUK (2009), p. 30.

1% Ibid. El art. 265 del CC prescribe: “los hijos deben respeto y obediencia al padre y a la
madre”. Salta a la vista, desde luego, el caracter eminentemente moral de la disposicion.

195 Thid.

106 PARRAGUEZ (2000), p. 21.
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general como del especifico. El art. 1453 del CC, referente a las fuentes de obli-
gaciones, hace alusion, entonces, a este tipo de deber juridico. Para que una
convencion sea contractual, de esta deben emanar obligaciones civiles en sen-
tido estricto. Por decirlo de otro modo, este concurso de voluntades, para ser
un contrato, debe dar paso al nacimiento de derechos subjetivos patrimoniales
relativos.

Del matrimonio parecen no surgir deberes juridicos generales. No cuenta
con esta nocion asimilable al derecho real que impone a un sujeto pasivo uni-
versal un deber pasivo de conducta. Pero de él si surgen deberes juridicos espe-
cificos. De ordinario, estos emanan de las relaciones de familia. El art. 136 del
CCprescribe que “los conyuges estan obligados a guardarse fe”. Por su caracter
extrapatrimonial y moral, el legislador hace mal en rotular esta imposicién de
conducta como una obligacién. Arturo Alessandri, Manuel Somarriva y An-
tonio Vodanovic manifiestan: “el Codigo Civil no escapa a esta tendencia, y asi,
por ejemplo, senala como obligacion el deber que tienen los conyuges de guar-
darse fe”'". La inobservancia de este deber no trae consecuencias juridicas di-
ferentes a la configuracion de una de las nueve causales de divorcio consagra-
das en el art. 110 del CC.

A su vez, el art. 136 prescribe que los conyuges se obligan a “socorrerse y
ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida”. La norma parece
un enunciado moral de similar naturaleza al de la fidelidad. No se trata, sin du-
da, de una obligacién. Ahora, con agudeza Farith Simon Campana sostiene:

“el deber de auxilio se concreta en la obligacion que tiene cada uno de los
conyuges de suministrar al otro el auxilio que necesite para sus acciones
o defensas judiciales”,

prescrito por el art. 138 del CC'*®.

Si bien esta segunda disposicion tiene mas tintes obligacionales por su po-
tencial patrimonialidad'®, su concrecién juridica sigue siendo un tanto oscura.
{Se trata de una obligacion condicional cuya contingencia futura e incierta es
la voluntad del conyuge de recurrir a los tribunales con alguna pretension? (O
acaso la obligacion nace cuando el conyuge es demandado, o acaso citado? Si
el conyuge opta por demandar, ¢es una condicion simplemente' potestativa

107 ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANOVIC (2001), p. 9. Si bien los autores se refieren al CC
chileno, hacen alusion a un articulo de idéntico tenor al 136 del CC.

18 SIMON (2022), p. 142.

199 Utilizamos el término ‘potencial’ porque desconocemos si el auxilio judicial al que se
refiere el art. 138 es exclusivamente pecuniario. Es oportuno recordar que el art. 75 de la Cons-
titucion de la Repiblica del Ecuador establece que el acceso a la justicia debe ser gratuito, y que
el 191 prescribe que la Defensoria Publica, 6rgano auténomo de la funcion Judicial, tiene como
labor proveer servicio legal gratuito a todas las personas.

19 Es mas, podria ser meramente potestativa si se considera que el conyuge no podra de
mandar sin el auxilio de su pareja, por lo que su voluntad basta para dar nacimiento a la obliga-
cion.
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del acreedor? Si se presenta una demanda en contra de esta persona, ¢se trata,
entonces, de una condicion casual cuya verificacion pende de la conducta de un
tercero? Pero es que, adicional, {quién seria el acreedor de esta obligacion? ¢El
conyuge que particip6 en el juicio o acaso su abogado? {La contraparte procesal
del conyuge? Nos parece que esta indeterminacioén no permite concluir, sin mas,
que esta se trata de una obligacion juridica. Podria ser una obligacion juridica al
considerar que podria iniciarse una accién civil con el fin de exigir dinero a una
persona particular, a pesar de que consideramos que su alcance es ambiguo.

Mas clara es la situacion del primer inciso del art. 138: “los conyuges deben
suministrarse mutuamente lo necesario y contribuir, segun sus facultades, al
mantenimiento del hogar comun”. A decir de Farith Simon Campana: “la obli-
gacion de suministrarse lo necesario y auxiliarse se concreta en el derecho a ali-
mentos que tiene cada conyuge respecto al otro”'!'. El derecho a alimentos con-
sagrado en el art. 349 del CCes un derecho personal que tiene cada conyuge
respecto del otro. En consecuencia, la contrapartida de este derecho alimenticio
es una obligacion juridica en sentido restringido. Por su caracter patrimonial,
por ser para el alimentario un derecho subjetivo patrimonial relativo, es decir,
un derecho personal o de crédito que permite exigir judicialmente un monto
pecuniario a un individuo determinado, es de manera evidente una obligacion
para el alimentante, y en este caso el CCacierta al momento de rotular la figu-
ra. Sobra adelantar que no hay duda de que la obligacién alimenticia es de
fuente legal y este punto no es controvertido por la doctrina.

Una posicion mas radical al respecto le es atribuible a Antonio Cicu, pues
él considera que de una relacién familiar ni siquiera pueden, por la fisonomia
misma de una relacién de este tipo, surgir obligaciones entendidas en el mismo
sentido que en el derecho civil patrimonial®. Y no solo eso, sino que, también,
considera que al derecho de familia, al ser parte del derecho publico, ni siquiera
le es aplicable cualquier consideracion relativa al negocio juridico de derecho
privado'®.

Por lo anotado, somos de la postura de que, dentro de los deberes juridicos
que emanan del matrimonio, solo la pension alimenticia es, si acaso, una obli-
gacion civil tipica. Los demas se limitan a ser deberes juridicos especificos de
cuestionable fisonomia obligacional.

SOBRE LA FUENTE DE LAS OBLIGACIONES MATRIMONIALES

Con ocasion de la obligacion mencionada, y comprendiendo que el contrato
seguin el ordenamiento juridico ecuatoriano debe necesariamente crear obliga-

HSIMON (2022), p. 142. Sin embargo, es necesario tomar en cuenta que la pension alimen-
ticia podra reclamarse aun si no se tiene un hogar comun.

12 Crcu (1947), p. 122.

18-0p. cit., p. 297.
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ciones, procederemos con el analisis de su fisonomia para efectos de verificar si
en realidad se trata de un contrato o no.

La relacion entre la clasificacion de las fuentes obligacionales
y el cardcter contractual del acto juridico

Es incuestionable la moderna tendencia de verificar la justicia de ciertos actos
juridicos que antes eran irrevisables. Figuras como la lesion enorme, el hardship,
las clausulas abusivas, etc., pueden frustrar la ejecucion o al contrato mismo,
incluso, partiendo de la premisa de que aquellas clausulas fueron pactadas en el
legitimo ejercicio de la soberana voluntad de los contratantes. Es a todas luces
evidente que la autonomia de la voluntad ha perdido protagonismo en el am-
bito contractual.

No sin razon, y consciente de aquello, Antonio Hernandez Gil ha propues-
to una clasificacion diversa de las fuentes de obligaciones, categorizando en
distintas fuentes a diferentes tipos de contratos, sobre la base del grado de au-
tonomia de la voluntad permitido para cada uno de estos. Lo cierto es que esta
clasificacion, asi como aquella propuesta por Luis Diez-Picazo, revisten de un
gigantesco valor al momento de clasificar las fuentes de las obligaciones, ya que,
en efecto, es tanto conveniente como deseable que las fuentes sean clasificadas
de la forma mas sintética y didactica posible.

Ahora, conviene reconocer que estas clasificaciones no parecen ser de gran
ayuda para efectos de distinguir los actos juridicos contractuales de aquellos que
no lo son. Y esta distincion es crucial porque de eso depende una serie de con-
secuencias de extrema importancia, en particular con relacion a si a esa figura
le aplican o no todas las herramientas que el ordenamiento dispone para los con-
tratos, como sus requisitos de validez, los remedios ante el incumplimiento, los
mecanismos de terminacion, etc. En ese sentido, si bien comprendemos que
pueden existir acuerdos de voluntad que tienen menos o mas autonomia de la
voluntad y que amerita hacer ciertas distinciones al respecto (por ejemplo, que
los contratos dirigidos tienen una fuente distinta a los contratos que no lo son),
las diversas propuestas acerca de como clasificar a las obligaciones, en realidad
son insatisfactorias al momento de verificar si la figura juridica a analizar es en
efecto un contrato.

Si bien estamos conscientes de las abiertas desavenencias que ha tenido
la doctrina autorizada con respecto a la clasica clasificacion pentapartita, nos
parece que algo rescatable de ella es que dota de una clara linea divisoria de lo
que es un contrato para distinguirlo de aquello que no lo es. Segun el art. 1453,
ciertas obligaciones nacen del concurso real de voluntades, mientras que otras
nacen de fenémenos distintos a este. Primero lo primero: esta fuente obligacio-
nal exige, antes que todo, un acuerdo de voluntades. Y, de conformidad con la
clasificacion tradicional con adicion a lo que la doctrina ha dicho al respecto,
para que este acuerdo de voluntades sea un contrato debe, si o si, generar o pro-
ducir obligaciones.
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De ahi que estamos en desacuerdo con la postura de Jorge Lopez Santa Ma-
ria de que los llamados contratos forzosos heterodoxos sean efectivamente
contratos. Es que resulta imperativo que la nocion de contrato venga aparejada
con algun grado de manifestacion volitiva. Alguno. Por el texto del art. 1453 se
requiere de algun tipo de expresion de voluntad. De ahi que no pueden ser un
contrato, como explica el autor en el derecho chileno, las hipotecas o prendas
mobiliarias que se someten ciertas personas por el solo mandato de la ley cuan-
do se han sometido a un proceso de insolvencia'*. Una cosa sera que el orde-
namiento les dé consecuencias contractuales a ciertas relaciones, y otra cosa dis-
tinta es que entre ambas partes haya habido un contrato.

Luis Diez-Picazo apoya esta postura al considerar que los contratos forzosos
no entran en su primera clasificacion (actos voluntarios), sino en la segunda (obli-
gaciones heteronomamente impuestas)'”. Entonces, resulta que la fuente obliga-
cional no es contractual, sino legal, y bajo el entendimiento comun que se tiene
sobre la materia en el derecho ecuatoriano no se puede concluir que aquello es
un contrato por no ser un acuerdo de voluntades y porque, de serlo, de ahino
emanan sus obligaciones.

En ese sentido nos cuesta de nuevo coincidir con Jorge Lopez Santa Maria
al momento de considerar que un contrato puede ser tal, no por su acto consti-
tutivo, sino por la relacion constituida. Eso anularia por completo no solo la no-
ci6n de acuerdo de voluntades, evidente requisito de todo vinculo contractual,
sino, también, todas las consideraciones acerca de los negocios juridicos, sus re-
quisitos tanto de existencia como de validez. Acaso puede haber cierta utilidad
en que a un vinculo se le trate como un contrato, ya sea porque asi es mas facil
definir a las partes de esa relacion, ya sea porque parece que los contratos se
cumplen con mas frecuencia que la ley'*. Pero creemos conveniente anadir una
puntualizacién: podria ser practico tratar a ciertas relaciones como si fueran con-
tractuales, pero reconociendo que no lo son.

Sostiene Jorge Lopez Santa Maria:

“muchas veces el legislador prefiere situar una relacién juridica en el marco
contractual, en lugar del marco de las obligaciones puramente legales. Esta
hipétesis no es exclusiva de la contratacion forzosa. Se da también en casos
de contratos voluntarios o discutidos”'".

A continuacion, explica que en el ambito chileno hubo un decreto ley relativo a
inversiones que en lugar de imponer en los inversionistas extranjeros una serie
de obligaciones de fuente legal:

!+ HERNANDEZ (1988), p. 131.
1> Diez-Prcazo (2008), p. 166.
16 Lopez (1986), p. 136.

7 0p. cit., p. 135.
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“la autoridad prefiri6 ahora el mecanismo contractual. Asi, el ingreso de las
inversiones al pais solo se perfecciona mediante la suscripcion de un con-
trato solemne entre el capitalista y el Comité de Inversiones Extranjeras”"'®.

Entendiendo la comparacién, comprendemos que el legislador a veces prefiera
contractualizar ciertos vinculos, pero una cosa es que lo haga exigiéndoles a los
inversionistas que celebren un contrato para poder proceder con sus negocios,
y otra cosa distinta es que de derecho se entiendan “celebrados” ciertos acuer-
dos. En este segundo caso ni siquiera hay una manifestacién de voluntad.

De cualquier manera, nos cuesta encontrar una razén por la cual el legis-
lador haya optado, como segtin Jorge Lopez Santa Maria lo ha hecho en otros
casos, por contractualizar al matrimonio no por su acto constitutivo, sino por
su relacion constituida. Si bien al matrimonio actual le antecede un acuerdo de
voluntades, esta figura no encuentra ni sus requisitos de existencia ni de validez
en normas contractuales. Lo mismo con todas las reglas relativas a la termina-
ci6én del vinculo porque no le aplica ninguna regla contractual para sus efectos.
No parece que sus razones sean aplicables para este caso.

Esto nos permite reflexionar acerca del papel que ejerce la funcion integra-
dora de la ley en materia contractual. Si bien es cierto que ciertas obligaciones
no provienen del explicito acuerdo de las partes y en algtin sentido si encuentran
su origen en la ley, eso no significa que merezcan ser tratadas como obligaciones
cuya fuente sea legal. Patrick Atiyah sostiene que parece un error afirmar que los
elementos naturales de los contratos fueron pactados por las partes, en vista de
que ese tan solo podria ser el caso'”. Pero una cosa es reconocer que son normas
que integran el contrato sin haber sido pactadas, y otra distinta es pretender dar-
les un tratamiento distinto que al resto de obligaciones que si fueron pactadas.
Es que la funcion integradora es justo eso, integradora: aquellas reglas ahora for-
man parte del contrato por mas que estén en la ley y no en el acuerdo explicito
de las partes.

De esta manera, es de nuestro criterio que no porque ciertas obligaciones
no hayan integrado el contrato por el pacto expreso de las partes sino por dis-
posicion legal se las deba tratar como si su fuente sea legal. Es cierto que no es-
taban mencionadas en el contrato, pero por disposicién legal se las trata como si
si lo hubieran estado.

El cambio de estado civil
como principal consecuencia del matrimonio

Alaluz de lo dicho, creemos que el matrimonio es una figura particular y en
varios sentidos distinta de los contratos. El hecho de que limite con severas res-
tricciones la autonomia de los contrayentes al momento de configurar el vinculo

18 LopEz (1986), pp. 135-136.
19 AtrvaH (1995), p. 13.
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no lo hace menos contrato. Son otras las caracteristicas que si. Lo que distingue
al matrimonio de todo el resto de contratos, ya sean tipicos o atipicos, es que —y
esto es fundamental- la convencion matrimonial cambia el estado civil de las
personas. En lo que a nuestro conocimiento respecta, ningun contrato produce
este efecto. Daniel Markovits y Gabriel Rauterberg, en un contexto anglosajon,
lo notan y sostienen que el matrimonio, al cambiar el estatus juridico de las per-
sonas, tiene consecuencias juridicas que un contrato no podria de ordinario al-
canzar'®.

No solo en la actualidad, sino, también, en la historia el matrimonio ha sido
capaz de modificar situaciones normalmente inalterables por via contractual.
Por ejemplo, hasta el ano 1970, en Ecuador se mantuvo vigente la figura de la
potestad marital, definida por el art. 156 del C'Ccomo “el conjunto de derechos
que las leyes conceden al marido sobre la persona y los bienes de la mujer”.
Farith Simon Campaiia comenta: “en el mundo occidental la familia constituida
por matrimonio se sometia a la pofestad del marido” y, en consecuencia,

“la mujer casada era incapaz relativa, debia vivir en el domicilio fijado por
el marido, le debia obediencia y se sometia a las decisiones econémicas que
este tomaba”!?.,

Mas alla de que por fortuna esta disposicion fue derogada en 1970, es con-
tundente al demostrar el largo alcance que el matrimonio, como figura juridica,
ha tenido en los ultimos afios. ¢Qué contrato es o ha sido capaz de hacer algo
parecido?

Si bien eso cambi6 y en Ecuador el matrimonio hoy se cimienta “en el libre
consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos,
obligaciones y capacidad legal”'**, sigue siendo apto para modificar su estado
civil. Esto lo distingue de cualquier otra convencion a la que pretenda atribuirsele
la calidad de contrato. Por lo propio, en realidad su “principal consecuencia es
el cambio de estado civil y la nueva situacion juridica de casados o conyuges”'2*.

Cabe ahora preguntarse cual es la consecuencia de aquel cambio de estatus
juridico. El art. 331 del CCdefine al estado civil como “la calidad de un indivi-
duo, en cuanto le habilita o inhabilita para ejercer ciertos derechos o contraer
ciertas obligaciones civiles”. Segtn este articulo, entonces, la obligacion se con-
trae desde que la calidad del individuo se modificé; es decir, la consecuencia
del matrimonio es el cambio del estado civil y la ulterior consecuencia de este

120 MARKOVITS & RAUTERBERG (2018), p. 1453.

121 SiMoN (2022), pp. 136-137.

122 Argentina también experimento esta transicion y no fue pacifica. De manera sorpresiva,
Jorge Mazzinghi consider6 que la potestad marital debia mantenerse y argumenté6 que demo-
cratizar las decisiones conyugales obliga con ineficiencia a que los conflictos domésticos se re-
suelvan poniéndolos a consideracién de un tercero. MazziNgHr (1999), pp. 67-70.

123 Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), art. 67.

12+ SiMON (2022), p. 139.
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cambio es la adquisicién de derechos y obligaciones. Las obligaciones que el
Codigo contempla para los contrayentes les son aplicables justo por su nueva
calidad juridica y no por la convencién celebrada entre ellos.

Antonio Cicu lo sentencia al considerar que, en las relaciones juridicas fa-
miliares, no es la voluntad de los contrayentes lo que los hace adquirir derechos
y obligaciones sino el nuevo estatus adquirido:

“[...] mientras en cualquier otro caso la voluntad privada, si no puede al-
canzar ciertos efectos de otro modo que sometiéndose a las normas de ley,
puede, sin embargo, por lo general producir los efectos meramente obli-
gatorios, en los contratos de derecho de familia esto no vale, porque los
efectos no se derivan de la voluntad, sino del status. Esto es, la voluntad en
los negocios juridicos de derecho de familia no esta dirigida a dar vida a
aquellos determinados derechos y obligaciones, sino inicamente a fundar
una relacion de la que resulta un status (p. 177); derechos y obligaciones tie-
nen su raiz en este y no en la voluntad, y estan, por consiguiente, sustraidos
a la influencia de las partes”'?.

El autor considera que el negocio juridico de derecho privado requiere de una
manifestacion de voluntad, pero no de cualquiera: debe tratarse de una que:

“se encuentre dirigida a un propésito al que precisamente la ley presta su
tutela: es este proposito el que constituye la materia del negocio y en base
al mismo debera decidirse de la aplicacion de estas o aquellas normas ju-
ridicas”'0.

Y sostiene que, por mas intentos que se hagan sobre encontrar este elemento en
el matrimonio, la empresa fracasa, toda vez que la voluntad no puede modifi-
car sus términos y, por tanto, tampoco pueden “prefijarse propdsitos practicos
diversos de aquello que correspondan a tal regulacion”?. Por eso concluye:

“los efectos juridicos se manifiestan no en cuanto concurre el propésito
dirigido a producirlos, sino en cuanto lo que se quiere es solamente la crea-
cion de un status, del que después los efectos emanan”'?%.

De lo anterior se desprende que la fuente de las obligaciones matrimoniales
en realidad no es contractual, sino legal. Por la propia definicién que el Cidigo
le da al estado civil —como habilitante para contraer obligaciones—, y porque la
convencién modifica el estado civil de las personas, es forzoso que el génesis de
estas obligaciones sea la ley. Caso contrario, existiria una irreconciliable anti-

15 Creu (1947), pp. 296-297.
26 Op. cit., p. 304.

27 0p. cit., p. 305.

128 Jhig,
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nomia entre los arts. 81 y 331 del CC. Si el 81 prescribe que el matrimonio es
un contrato, eso significa que le esta dotando al mismo la capacidad de ser fuen-
te obligacional. Pero, de ser asi, el art. 331 careceria de efectos en cuanto no
fue el cambio de estado civil el que habilit6 a los conyuges a contraer obliga-
ciones. En otras palabras, el art. 331 es un punto medio entre la convencién
matrimonial y la adquisicion de las obligaciones. El matrimonio no puede crear
obligaciones por si mismo porque necesita de la figura del estado civil para ha-
cerlo. Por el contrario, los contratos, con su rigurosa autosuficiencia, son capa-
ces de crearlas por si mismos.

Llama la atencioén el caso de la unién de hecho. Si el matrimonio es un con-
trato, {por qué no se afirma lo mismo sobre la unioén de hecho cuando es inscrita
por los convivientes en el Registro Civil? Porque el art. 56 de la LOGIDC re-
conoce que esta convencion no es fuente obligacional:

“la unién de hecho no actualizara el estado civil mientras la misma no se
registre en la Direccion General de Registro Civil, Identificacion y Ce-
dulacién, en cuanto habilita a las personas a ejercer derechos o contraer
obligaciones civiles”.

Son figuras idénticas: ambas son convenciones que actualizan el estado civil
de las personas. La adquisicion de las obligaciones, por el art. 331 del CC, solo
ocurre como consecuencia de aquello. {Por qué el legislador contractualizé al
matrimonio, pero no a la union de hecho? ¢Es esto, acaso, evidencia de que el
rétulo contractual que se le asigné al matrimonio responde a influencias externas
-y, por lo tanto, artificiales— que forzosamente desatienden a su sustancia?'?.

Es preciso distinguir dos momentos. En el primero, cuando se celebra el ma-
trimonio, solo se modifica el estado civil de las personas. Aquella es una con-
vencion que sin crear obligaciones consigue —y a eso se limita— alterar la calidad
juridica de los contrayentes por mandato de laley'*. En un segundo momento,
y fruto de este nuevo estado civil, la ley asigna ciertas obligaciones a estos indi-
viduos considerando que ahora, y antes no, ostentan la condicién juridica nece-
saria para contraerlas. Prueba de que las obligaciones se contraen como conse-
cuencia del cambio de estado civil es que, segtin el art. 128 del CC, las mismas se
extinguen no por la sentencia de divorcio que terminaria el supuesto contrato,
sino por su inscripcion en el Registro Civil.

129 En Chile la union civil si tiene rétulo contractual. Para un interesante cuestionamiento
sobre su caracter contractual véase Orazo (2017).

130 Asi, por ejemplo, Luis S. Parraguez afirma que un negocio juridico podria crear, modificar
o extinguir relaciones juridicas. PARRAGUEZ (2021), p. 39. Por poner un ejemplo, el art. 259 del
Codigo Civil y Comercial de la Nacion argentino define al acto juridico como aquel “que tiene por
fin inmediato la adquisicién, modificacion o extincion de relaciones o situaciones juridicas”. Es
decir, los negocios juridicos no se limitan a intervenir en el mundo de las obligaciones, sino, tam-
bién, influyen en algo mas amplio: en las relaciones y situaciones juridicas, incluyendo, claro esta,
al estado civil.
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Lalogica puede asimilarse a la de las obligaciones propter rem. A decir de Ar-
turo Alessandri y Manuel Somarriva, “son aquellas que incumben al propieta-
rio o al poseedor de una cosa por el solo hecho de serlo”**!. Prueba de aquello es
que, si se transfiere el dominio de la cosa:

“la obligacion se traspasa al sucesor en forma automatica: cambia el titular
de la posesion o del dominio, cambia también, al mismo tiempo, el suje-
to pasivo de la obligacion, sin que sea necesaria ninguna estipulacion es-
pecial de transferencia o una declaracion por parte del sucesor particular
de hacerse cargo de la obligacion”"

{Cual es la fuente de estas obligaciones? Siguiendo un razonamiento que le
atribuye un caracter contractual al matrimonio, se deberia sostener que la fuente
de una obligacion propter rem es contractual. Pero eso es incorrecto.

Si Ale vende a B —transfiriéndole la propiedad— un bien inmueble sujeto a
una obligacion ambulatoria, B seria deudor de esta, pero no por el contrato de
compraventa que celebr6 con A, sino por disposicion legal que le es aplicable
justo por su nuevo estatus de propietario. Es probable que B sepa de antemano
que al adquirir el dominio del inmueble contraera esta obligacion. Si bien la
compraventa tuvo que suceder para que el nuevo titular contraiga la obligacion,
en términos juridicos son momentos diferenciables.

Nos valdremos de un ejemplo tributario. Catalina Garcia Vizcaino sostiene
que la obligacion tributaria “radica en laley” y que “la voluntad de las personas
no puede generarla”'*. Sin embargo, el hecho generador que da nacimiento a
la obligacion muchas veces puede venir de actos voluntarios del sujeto pasivo
tales como la generacion de renta, la compra de un determinado bien de consu-
mo o la transferencia de dominio de un determinado bien. ¢Eso significa que la
fuente de la obligacion dejo de ser legal? En absoluto. La conducta del contri-
buyente, aun a sabiendas, fue la que lo puso en la posicion legal que lo hizo en-
cajar con el presupuesto juridico que lo subsume en la norma y le hace deudor
de una obligacién tributaria. Es cierto que sin su conducta no se hubiese con-
vertido en deudor, pero no es menos cierto que la fuente obligacional no ex-
perimenta alteracion alguna.

Algo similar podriamos decir, a su vez, sobre la misma obligacién alimenti-
cia. Hacer esta distincién traeria como consecuencia, inverosimil e inviable en
nuestro criterio, que del art. 349 del CC'se desprenden diversas obligaciones
alimenticias, y que, si bien la obligacién alimenticia entre conyuges tiene fuente
contractual, el resto de casos no la tienen.

181 ALESSANDRI y SOMARRIVA (1974), p. 178.
182 Jbid. Por ejemplo, los arts. 878 y 882 del CCimponen a los propietarios del inmueble
ciertas obligaciones relativas a los linderos.

188 GaRrcia (1999), p. 309.
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Por lo expuesto, es de nuestro criterio que las obligaciones matrimoniales
encuentran su origen en laley y no en un supuesto contrato. Como la convencién
matrimonial altera la calidad juridica de los contrayentes, y la ley contempla
obligaciones especificas para las personas con esta nueva calidad, es la misma
ley la que atribuye tales obligaciones. En consecuencia, en vista de que de ese
acuerdo de voluntades no emanan obligaciones, no estamos ante un contrato.

¢Hacia una verdadera negociacion
de los terminos del matrimonio?

Habiendo negado el caracter contractual del matrimonio en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, y mas alla de que la autonomia de la voluntad es muy
limitada, es oportuno preguntarse si acaso el matrimonio esta encaminandose
hacia un régimen que permita a los contrayentes desplegar su autonomia con
mas libertad. Gary Becker y Richard Posner sostienen que si esta posicion pare-
ce radical es solo por falta de perspectiva historica’**. Es una figura que ha ex-
perimentado todo tipo de formas muy variadas:

“Marriage has changed enormously over the course of history. In many
cultures, it has signified the purchase of a woman by a man’s family. In
other cultures, instead of a bride price, there is a dowry (an approximation
to the purchase price for a husband, paid by the wife’s family). Arranged
marriages, often of children, have been common. Divorce at will by the
man only has been common; likewise, of course, polygamous marriage
(including in the Old Testament). Trial marriages, defeasible if the wife fails
to become pregnant, were a Scandinavian institution. Shia law recognizes
temporary marriages. ‘Companionate’ marriage, in which husband and
wife are expected to be best friends, is a modern institution. In short,
marriage has changed greatly in history, and it would be foolish to think
that the current marriage conventions will remain fixed for all time. With
the rise of no-fault divorce, the enforcement of prenuptial agreements, and
the decline of alimony, marriage is evolving in the direction of contract™?.

El matrimonio es una figura flexible y susceptible al cambio. Si bien es cier-
to que en Ecuador sus efectos patrimoniales son negociables a través de una ca-
pitulacion matrimonial, sus consecuencias personales no. ¢Podrian estos ele-
mentos personales ser algin dia el producto de una fria y estratégica negociacion
entre los futuros conyuges?

El Restatement (Second) of Contracts da cuenta de que en Estados Unidos se dio
un primer paso al permitir la modulacion de los efectos personales del matrimo-
nio siempre que no se altere un elemento esencial de la relacion matrimonial
en perjuicio del interés publico:

14 BECKER & POSNER (2009), p. 19.
195 Ihid.
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“§ 190 (1) A promise by a person contemplating marriage or by a married

person, other than as part of an enforceable separation agreement, is un-

enforceable on grounds of public policy if it would change some essential incident of
the marital relationship in a way detrimental to the public interest in the marriage
relationship |...]”*.

En la misma linea, Gary Becker y Richard Posner consideran que, dejando
de lado los costos por la agitada controversia social que aquello generaria, dotar
de mas autonomia a los contrayentes es razonable desde una mirada econémi-
ca en cuanto permitiria a los contrayentes crear un régimen matrimonial que
mejor se adapte a sus preferencias, necesidades y particularidades'”’.

Los mismos autores, es mas, prevén una situacion en la que los conyuges
no quisieran tomarse la molestia de manufacturar su propio régimen conyugal.
Como solucién proponen la posibilidad de adherirse a un contrato matrimonial
genérico tipificado en laley'®. De esta forma, nadie estaria forzado a personalizar
su régimen matrimonial. La idea no suena tan descabellada después de todo.

CONCLUSIONES

El matrimonio no es una figura que existe en el aire y que debe ser descubierta. A
diferencia de los Aisat-naf, hoy comprendemos que los ti-tismodernos carecen
de una existencia material. Las figuras son creadas por y para las personas. Al
ser humano no le corresponde develar su naturaleza juridica —carece de una-,
sino asignarle causas y consecuencias con base en principios y valores que en
un determinado tiempo y espacio encuentre deseables.

Lo que si, estimamos incorrecto catalogar y tratarlo como un contrato. Si bien
hay un acuerdo de voluntades entre los contrayentes, no es cierto que todo acuer-
do de voluntades sea de naturaleza contractual. Un contrato es una convencion
que crea obligaciones. ¢Qué pasa si no lo hace? Pues deja de ser un contrato.
No deja de ser una convencién, no pierde su calidad de negocio juridico bilate-
ral, pero si se extravia su fisonomia contractual.

Las obligaciones que surgen de €l no encuentran su génesis en el acuerdo de
voluntades, sino en la misma ley. Los contrayentes, al modificar su estado civil,
adquieren un nuevo estatus juridico que los habilita a contraer ciertos derechos
y obligaciones; no es del mismo contrato de donde emanan sus obligaciones
juridicas.

Ahorabien, pretendemos explicar la situacion actual, mas no dar un juicio
valorativo sobre ella. Es oportuno preguntarse si acaso el matrimonio y su régi-

186 AMERICAN Law INsTiTUTE (1981) §190 (1). Enfasis afiadido. Para mas profundidad véase
SINGER (1992), pp. 1460-1461.

17 BECKER & POSNER (2009), p. 19.

18 bid. Los autores lo ven como una one-size-fits-all solution.

epeJedwod

erpuapnudsinl A eul3ooq

311



Doctrina y jurisprudencia

comparada

Maria Naranjo - Sergio Niifiez RChDP n.° 44

312

men apunta hacia una potencial negociacion entre las partes y, por qué no, re-
flexionar sobre su conveniencia. Es una figura que ha adoptado todo tipo de for-
mas, descabelladas y extrafas para un lector moderno, a lo largo de la historia.
El matrimonio compaiierista, como expresion juridica del afecto y amor entre
dos personas, a pesar de que en el siglo xxI1 parezca la inica opcion posible, es
un concepto moderno.

Esta vision panoramica permite aproximarse a €l con una dosis mayor de
escepticismo. No es cosa extrana que los cimientos de una figura tan transcen-
dental sean modificados. Darles autonomia a los contrayentes es menos audaz
de lo que podria parecer. Un matrimonio en el que las partes pacten con plena
libertad sus términos y condiciones parece ser, de hecho, una propuesta bastan-
te cuerda. { Hacia alla vamos como sociedad? {Es acaso una posibilidad o, mas
atn, una probabilidad? La pregunta queda abierta.
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