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RESUMEN

La familia al ser la estructura basica de la sociedad, cumple con un importante rol
para su desenvolvimiento en las diversas relaciones humanas, y, esa interaccion merece
ser tutelada por el Estado a través de un reconocimiento juridico global, que abarque
todas las situaciones familiares que puedan darse.

La disminucion de parejas que contraen matrimonio en Ecuador, es una realidad y
con ello, el aumento de uniones de hecho sin duda es un tema que se agrava cuando
notamos los vacios legales existentes al respecto, sobre todo, en referencia a los efectos
patrimoniales que generan las uniones entre personas no reconocidas por el

ordenamiento juridico-legal ecuatoriano.

Dentro del presente trabajo se utilizd el modelo investigativo documental-puro,
mediante los métodos deductivo, inductivo, sintético, histérico y cientifico, a través del
uso de este Ultimo, se llegd a obtener un profundo conocimiento acerca del fenébmeno
social que se ha venido desarrollando a lo largo del tiempo en las diferentes sociedades;
fenbmeno que por su trascendencia social es objeto de estudio en la realidad

ecuatoriana.

Por lo tanto, el tratamiento legal que se ha dado a las uniones de hecho en el pais no
ha sido suficiente, para dar a conocer la dimension de la problemética que existe en
base a este tema, por ello a través del estudio de la doctrina, jurisprudencia nacional e
internacional se ha llegado a concluir que en nuestro pais no existe normativa,
estadisticas o datos que permitan conocer la verdad sobre los tipos de familias y el

manejo de su patrimonio.

Por lo que, a través de la presente, se recomendd el reconocer derechos y
obligaciones patrimoniales a las parejas unidas por un vinculo afectivo-sexual, sin que
necesariamente se declare la existencia de una unién de hecho, asi como presumir una

administracion conjunta del patrimonio y tomar medidas para precautelar el mismo.
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Abreviaturas

CIDH Convencion Interamericana de Derechos Humanos.

OMS Organizacion Mundial de la Salud.

ONU Organizacion de las Naciones Unidas.

GLBTI Gays, Lesbianas, Bisexuales, Transgénero, Transexuales,

Travestis e Intersex.

MBA Married but available (Casado pero disponible).
DINKYS Double-income; no kids (sueldo doble sin hijos).
CcC Cadigo Civil.

CR Constitucién de la Republica del Ecuador.

R.O. Registro Oficial.

INEC Instituto Nacional Ecuatoriano de Censos.
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INTRODUCCION

La presente investigacion ha sido motivada por la trascendental importancia que tiene
el tema para la sociedad ecuatoriana a nivel social, juridico, institucional y personal, pues
no existen regulaciones especificas sobre el mismo, lo que lleva a utilizar diversos

mecanismos legales para proteger el patrimonio.

Previo a abordar el tema central, es necesario ubicarnos en el tratamiento de la
familia como nucleo de la sociedad y como fuente de muchos derechos y obligaciones.
Asi, en el primer capitulo se realizara un analisis historico y comparativo en derecho de lo

que es la familia, su origen y evolucion.

El segundo capitulo versara acerca de la presencia de diversos tipos de familia,
tendencias por el matrimonio o unién de hecho y su respectivo régimen de bienes, el cual
existe Unicamente para los cényuges y convivientes que cumplen con los requisitos
sefalados por la ley y no para otro tipo de convivencia, cuyos vinculos generan
derechos y obligaciones patrimoniales que merecen ser tutelados, pues de alguna

manera generan desconcierto e indefensién entre la poblacion.

En el tercer capitulo se analizardn casos, doctrina y jurisprudencia tanto a nivel
nacional como internacional de los paises que en mayor o menor medida han tratado el
tema; lo que nos ayudara a conocer la manera en la que los jueces estan resolviendo las

causas que se les presentan en las distintas instancias.

Finalmente, la investigacion tendra el propdsito de hacer una recomendacién que dé
una solucién a la problematica que en mayor o0 menor medida aqueja a una gran cantidad
de ecuatorianos, con la mira de colaborar en la sociedad para mejorar su calidad de vida,
respecto a esta problemética que hasta el momento no ha sido tratada por el legislador y

merece su atencion.



CAPITULO |

ANALISIS JURIDICO HISTORICO ACERCA DE LA FAMILIA EL
MATRIMONIO Y SUS VARIANTES

Este capitulo tiene como finalidad el analisis histérico y comparativo en derecho de lo
gue es la familia, su origen y evolucién y cémo estas uniones entre personas han sido

tratadas en la antigliedad.

En la investigacion del presente capitulo se hara uso del método deductivo, cuyo
objetivo en este caso especifico es desentrafiar cuél ha sido el tratamiento de la unién de
hecho, especificamente los derechos patrimoniales alrededor de la historia, con énfasis en el

derecho romano, siendo esta la fuente primordial del Derecho.

Ademas de ello, la informacién obtenida en el proceso de investigacion sera utilizada
como antecedente y como base para alcanzar al objetivo final de la misma asi como para
concatenarla en capitulos posteriores con la realidad ecuatoriana y los distintos tipos de

familias y parejas que se manifiestan cada vez con mayor frecuencia.

1.1. Antecedentes Historicos — origen y evolucion de la familia

1.1.1. Antecedentes Histéricos.

Existen diferentes teorias respecto del origen y evolucibn de las estructuras

familiares. Segun socidlogos y antropélogos la constitucion de la familia se remonta a los

1



primeros momentos del hombre, incluso existen varias especies de animales que tienen un
cierto tipo de organizaciobn mas o menos compleja, pero la mayoria de autores coinciden en
decir que la historia de la humanidad se ha dado gracias a la unién natural entre un varon y
una mujer. Sin embargo, histéricamente se pueden encontrar una serie de formas de familia

opuestas a las ahora admitidas como verdaderas.

Segun Federico Engels en su libro “Origen de la familia, la propiedad privada vy el
estado (1884)™, varias teorfas se han apoyado en el ejemplo del reino animal, puesto que se
asegura que la promiscuidad es propia de las especies mas inferiores, aunque segun el
autor dichas teorias no prueban absolutamente nada debido a que su fundamento puede ser

facilmente explicado por razones fisiol6gicas y necesidades de asistencia y procreacion.

Para otros autores, la familia fue un conjunto de personas que compartia la misma
sangre o estirpe, la parentela inmediata fue el padre, la madre y los hijos y durante miles de

afios los seres humanos vivieron de la recoleccion de alimentos y la caza menor.

En el estado primitivo de la evolucion (salvajismo), se articul6 el lenguaje, se
comenz0 a utilizar el fuego y con él, se inici6 el consumo de alimentos cocidos conseguidos

mediante la caza que se hizo posible gracias a la invencion del arco y la flecha.

En la barbarie en cambio, se inici6 la alfareria, la domesticacién, la cria de animales,

el cultivo de plantas y el empleo de adobe? y piedra para la construccion.

Es asi que en las sociedades mas primitivas existian dos o tres nlcleos familiares
unidos por vinculos de parentesco y para los teéricos del evolucionismo social némada, eran
los hombres los que partian a la caza o para llevar al ganado a distantes pastizales, en tanto
que las mujeres permanecian en los campamentos educando a los hijos. A partir de la
agricultura, la educaciéon de los hijos pasa a los padres, los cuales les ensefian técnicas

agricolas y los conocimientos adquiridos a lo largo de la vida.

! Cfr. Federico Engels. El origen de la familia, la propiedad privada y el estado. Moscu, Editorial Progreso, 4°
edicion, 1984. Pag. 13.

’ Palabra de origen arabe que significa “ladrillos de barro que se secaron con el sol”, masa barrosa, en general
consistente en una mezcla formada en su mayor cantidad por arena (80%) arcilla (20 %) y agua, que en algunos
casos aparece mezclada con paja, para evitar las grietas, secada con el sol, dandole forma rectangular.



Por ello, se encuentran en todos los mencionados grupos, diversas formas de vida
sexual: la promiscuidad, la unién por grupos, la poligamia, la monogamia y la poliandria,

propia de los seres humanos.

Sin embargo, otros autores sostienen que al inicio de la historia existié un periodo de
transicion entre lo estrictamente animal y los humanos respecto de las primeras

manifestaciones de organizacién social (gens, dan, tribu).

La horda por ejemplo, estuvo conformada por némadas y es la forma mas simple de
sociedad, en la que no se distingue la paternidad, puesto que son un grupo muy reducido;
para que se constituya la horda es preciso que los lazos familiares se relajen y que el

individuo recobre su libertad.

El clan por otro lado, acorde con Engels: “...la familia habria evolucionado desde el clan,
que era una gran familia, con estructura politica y socioeconémica, con un jefe comudn, a la gran
familia que surgié con la creacion de los primeros organismos estatales, donde ya aparecio la

institucion familiar desvinculada del poder politico...”®

Por lo tanto, el clan estaba conformado por un grupo o comunidad de personas con
una audiencia comun, en la que tienen gran importancia los lazos familiares y la obediencia a

un jefe.

La tribu fue un grupo primitivo cuyos integrantes compartian un mismo origen y
ciertas costumbres y tradiciones. En el sentido tradicional, la tribu surge a partir de la
asociacion de varias familias que habitan en un determinado territorio liderado por un jefe o

patriarca.

En definitiva y como hemos visto, la familia no es un concepto estatico, sino que ha
evolucionado a través de los tiempos junto con la sociedad misma, debido a factores de

transformacioén politicos, sociales, econémicos y culturales.

* Engels, Op. Cit., pag. 75.


http://definicion.de/tradicion/

1.1.2. Origen de la familia.

Se conoce a la familia como la célula basica de la sociedad, puesto que de ella
surgen los principales grupos humanos como las ahora conocidas ciudades, pueblos, paises,

comunidades, etc.

La familia surge en todas las culturas de una pareja heterosexual con fines de
procreacion. La supervivencia de la especie ha requerido primero la proteccion de la
maternidad y después la paternidad, lo que llevé a la convivencia de la pareja. Este modelo,
desde su perspectiva mas nuclear y extendida alrededor de dicho nucleo, es el que se

mantiene practicamente en la totalidad de los paises.

Su origen es tan antiguo que no existen datos exactos sobre la formacion de la
misma, socibélogos y juristas a través de la investigacion presumen que existieron dos
grandes grupos, estos son: el matriarcado y el patriarcado, los cuales se explican mas

adelante.

1.1.2.1.  Origen Etimoldgico.

La palabra familia proviene del latin famulus que significa sirviente o esclavo, lo que
conlleva a pensar que la familia era el equivalente al patrimonio y que en ella se incluia no

solo a los parientes sino también a los sirvientes de la casa del amo.

Segun el profesor ecuatoriano José Garcia Falconi?, la voz latina familia parece ser
mas bien de origen italico y no indoeuropea ya que la voz famulus se repite varias veces en
la lengua osca’ y el vocablo familia tiene su origen en las tribus latinas, por ello deriva de la
raiz latina famulus cuyo significado es sirviente, término que a su vez derivé en famel voz

perteneciente a la lengua de los ogios®, quienes lo utilizaron para dominar a los siervos o a

* José Garcia Falconi. Diversos tipos de familia reconocidos en la Constitucion. Internet.
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechodefamilia/2010/09/14/diversos-
tipos-de-familia-reconocidos-en-la-constitucion, Acceso: 28/05/2013.

’La lengua osca era una de las numerosas lengua habladas en el corazén de Italia por las tribus samnitas,
contigua lingliisticamente a otras como el volsco, maso, ecuo, sabino y piceno meridional.

6 Antiguo pueblo habitante de Italia central.



http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechodefamilia/2010/09/14/diversos-tipos-de-familia-reconocidos-en-la-constitucion
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechodefamilia/2010/09/14/diversos-tipos-de-familia-reconocidos-en-la-constitucion

los esclavos. De esto se puede inferir, que en un principio la palabra familia significaba un

cuerpo de esclavos pertenecientes a un mismo patron.

Una explicacién mas profunda nos dice que famulus tiene un significado parecido a
servus “esclavo”, el intenso uso de la expresion en el latin cristiano significa “servidor de Dios”,
con frecuencia aplicada a los sacerdotes, y en Roma inicialmente la palabra familia

sl

significaba “el conjunto de los esclavos pertenecientes a un mismo hombre”en el sentido extenso

de la misma, comprende a todas las personas, libres o esclavas, que habitaban en ella.

Para otros autores el origen etimolégico de la palabra familia proviene de la voz latina
fames, hambre, aun cuando varios autores afirman que proviene del término famulus,

sirviente como ya se explico en lineas anteriores.

1.1.2.2.  Origen Antropolégico.

Desde el punto de vista antropolégico, las culturas a lo largo del tiempo han
desarrollado una serie de caracteristicas que comparten con el resto de agrupaciones

familiares como por ejemplo la preparacion y consumo de alimentos, dormir, etc.

Muchos antropélogos coinciden en que la existencia de un grupo de personas que lo

denominan familia nuclear esta presente en todos los marcos domésticos.

Yolanda Puyana en su ponencia “Consideraciones Sobre la Evolucién de la familia™

expone que:
La familia es una institucién articulada, ligada a la conservacion de la vida y la socializaciéon de
las nuevas generaciones. Por las funciones que cumple, es diferente a las demas instituciones
sociales, pero al mismo tiempo es afectada por los cambios sociales y culturales acaecidos en
el contexto social. Calificarla como institucién, implica afirmar que contiene una dinamica
distinta a la del mundo animal, pertenece a la cultura, a lo simbdlico, a lo histérico, con

cualidades propiamente humanas, cualitativamente distintas al orden natural.

" Engels, Op. Cit., pag. 60.
®Yolanda Puyana, Consideraciones sobre la evolucion de la familia en: Reflexiones para la intervencion en la
problemdtica familiar. Bogota, Consejeria presidencial para la politica social, 1995. Pag. 35.



1.1.2.3.  Origen Juridico.

La familia como célula de la sociedad ha tenido y tiene un reconocimiento juridico a
toda escala tanto por parte de la sociedad como del Estado y por esa razén, esta también ha
tenido sus propias pautas normativas, en su seno regula de manera espontanea la conducta
que deben observar los miembros del grupo en sus relaciones internas para formar la
comunidad familiar y para que esta pueda desempefiar sus funciones de manera estable,

segura y ordenada.

En el derecho romano, la estructura juridica familiar descans6é sobre 3 grupos de
normas: las que organizaron la institucién del matrimonio, las que se refirieron a la filiacion y
las que organizaron la patria potestad. La familia de derecho romano-germanica, al dia de
hoy se ha extendido por todo el mundo, ha rebasado con mucho, las fronteras del antiguo
imperio romano y ha conquistado en particular a toda América Latina, gran parte de Africa,
etc.

En el Ecuador, la familia se basé en la fusién dada entre el matrimonio romano y el
derecho candnico, siendo la iglesia catélica a través del Concilio de Trento en el afio de 1563
quien impuso la obligacion de formalizar las uniones entre varén y mujer ante la autoridad
eclesiastica, como Unico medio de legitimacion de las familias, quedando los concubinatos

prohibidos con el castigo de la ex comunion.

1.1.3. Evolucion de la familia.

La familia ha evolucionado durante toda la historia de la humanidad asi durante un
largo periodo no existi6 la familia como organizacién social, porque las relaciones biolégicas
fueron de total promiscuidad, es decir, relaciones sexuales distintas sin limitaciones, sin
prohibiciones, consecuentemente no podia establecerse quién era el padre, solo se podia

conocer en un determinado tiempo quién era la madre.

Posteriormente, aparece una promiscuidad relativa, se construye la familia en torno a

la madre, quien dirigia la gens, la horda, etc., por lo tanto el matriarcado. ...) M&s tarde, con



la division social del trabajo aparece el Patriarcado, en donde el hombre se identifica con su

descendencia y asume el control de la organizacion social (...)".

Segun los socidlogos del siglo XIX son distintas las fases de evolucion, Federico

Engels lo esquematiza asi:

Estadio Promiscuidad inicial e Aparece la humanidad.
inferior e Vivia en estado salvaje.

e Posteriormente  aparece el

lenguaje.
Estadio Familia punalia | e Dominio del fuego vy los
medio (cenogamia) elementos.

Intervencién de primeras armas

Nace la antropofagia.

Salvajismo Estadio Familia sindiasmica e Intervencion del arco y flecha.
superior e Se mejora en caceria.
¢ Aparecen las casas fijas.
e Se producen tejidos a mano y
vasijas.
Estadio Familia sindiasmica e Aparece la alfareria.
inferior e Domesticaciéon de animales y
cultivos.
Barbarie Estadio Familia poligamica | ¢ Desaparece poco a poco la
medio (poliandra y poliginia) antropologia, sobreviviendo la
religion.
Estadio Familia patriarcal | ¢ Aparece la funcion del hierro.
superior monogamica
Civilizacion Familia conyugal

moderna (familia nuclear)

Respecto de la familia conyugal moderna tenemos que: "La conformacion de la familia
moderna es un prolongado proceso que se desarrolla en Europa con la transicion de la sociedad

preindustrial a la sociedad industrial y el auge de la burguesia durante los siglos XVIII yXIX”.10

° Carmen Pombosa. Sociologia (compilacién., Quito, S.E., 2005. Pag.72.




1.2. Concepto de familia

La familia es el grupo primario mas importante de la sociedad, la cual se ha ido
transformando histéricamente hasta llegar a ser una unidad definida y limitada por el nUmero
de sus miembros. Existen varias y distintas concepciones y definiciones que se han
ensayado a lo largo del tiempo asi por ejemplo en el Derecho Romano, la familia tiene un
lugar fundamental, el cual nace conjuntamente con el hombre, es decir, al nacer (ingenuus)
se hace persona en primer lugar ante sus padres y posteriormente ante la familia y sociedad.
Fernando Betancourt, la conceptualiza como: ‘el conjunto de personas que integran la casa

(domus) y que se hallan bajo la patria potestas del titular (pater familias) AL

Posteriormente, en tiempos mas modernos, el psicélogo venezolano Manuel Barroso
afirma que la familia es un conjunto de personas organizado de diferentes maneras, en el
gque todos sus miembros cobran importancia en base a necesidades, capacidades, contextos
y objetivos que los hace interactuar conjuntamente en la blUsqueda de bienestar e
integracién, pues se trata de un sistema o red invisible...compuesta de tantos puntos como
miembros tenga la familia... La sensibilidad de la red obliga a cada quien a tomar conciencia de la

importancia de su participacion, mas contribuira a que la familia esté sana'?.

El término “familia” tiene, a su vez, varias acepciones. En su sentido mas restringido
se refiere al nucleo familiar elemental que comprende tanto a la pareja sin hijos, pareja con

uno o0 mas hijos solteros, padre o madre don uno o mas hijos solteros.

En su sentido mas amplio, el término designa el grupo de individuos vinculados entre si por
lazos consanguineos, consensuales o juridicos, que constituyen complejas redes de
parentesco actualizadas de manera episédica a través del intercambio, la cooperacion y la
solidaridad. La articulacién de dichas redes implica una serie de reglas, pautas culturales y
practicas sociales referidas al comportamiento entre parientes. Entendida de esta manera, la

familia se extiende en circulos concéntricos de tenues graduaciones que se ensanchan a

1% Ricardo Infante; Guillermo Sunkel. Trabajo decente y calidad de vida familiar, 1990-2000. Santiago de Chile,
Oficina Internacional del Trabajo, 2004. Pag. 36-37.

" Fernando Betancourt, Derecho romano cldsico. Sevilla, Universidad de Sevilla, 32 edicion, 2007. Pag. 411.

12 Cfr. Manuel Barroso. La experiencia de ser familia. Caracas, Editorial Pomaire, 22 edicién, 1997. Pag. 83-87.



medida que las relaciones e intercambios familiares pierden intensidad (Duran, 1988)*. Esta
carece de fronteras claramente identificables: sus limites son un tanto borrosas y varian de
cultura a cultura, de region a region y de una clase social a otra. Mas aun, dichas fronteras se

expanden o se contraen de acuerdo con necesidades histéricas cambiantes. Sin embargo,

2

siempre hay un nucleo de parientes reconocidos que forman parte de un ‘nosotros’
intensamente afectivo que otorga identidad social al grupo y que en la practica opera como

unidad de solidaridad.

El concepto citado no se limita a describir a la familia formada a consecuencia del
matrimonio u unién de hecho, pues se extiende mucho mas alla, en su sentido mas amplio
abarca varias formas de relacionarse de acuerdo a las necesidades sociales cambiantes, ya
sean estas consanguineas, por afinidad, juridicas, o consensuales; lo que hace que sea un
concepto aplicable en cualquier tiempo, en el Ecuador el profesor José Garcia Falconi

explica en sus términos que la familia es:

La célula fundamental de la sociedad y el medio natural y necesario para la proteccién de los
derechos y el desarrollo integral de sus miembros; por esta razon la familia debe recibir el
apoyo y proteccion del estado ecuatoriano, para que cada uno de sus integrantes, pueda

ejercitar plenamente sus derechos y asumir sus oingaciones”.

Entonces, después de haber analizado conceptos claros y precisos, acerca de las
varias posibilidades de lo que implica ser familia y al no instituir ningin tipo de
discriminacién, ademéas de querer protegerla legalmente se puede decir que la familia es
fundamental para la existencia de la sociedad, puesto que articula, enlaza y adecla a sus
miembros para sobrevivir dentro de un mismo sistema social, y, por ello es considerada
como la unidad social basica (célula social), simple pero perfecta, cuyos miembros se
vinculan por lazos de consanguinidad y afinidad los que resultan en una gran variedad de

interrelaciones.

Los principales aspectos que forman a la familia son el biolégico y el sociolégico: el

biol6gico, que comprende los lazos de consanguinidad o afinidad, a los que les corresponde

B Edit. Flacso México. Procesos sociales, poblacion y familia: alternativas tedricas y empiricas en las
investigaciones sobre vida doméstica. México, Porrua, 2001. Pag. 27.

' José Garcia Falconi, Diversos tipos de familia reconocidos en la Constitucién. Internet.
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechodefamilia/2010/09/14/diversos-
tipos-de-familia-reconocidos-en-la-constitucion. Acceso: 28/05/2013.



http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechodefamilia/2010/09/14/diversos-tipos-de-familia-reconocidos-en-la-constitucion
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechodefamilia/2010/09/14/diversos-tipos-de-familia-reconocidos-en-la-constitucion

la perpetuacién de la especie, aunque este ya no corresponda a un fin comun; mientras que,
el aspecto sociologico permite la convivencia dentro de un sistema social que nos identifica
como parte de ese sistema ya sea en sus costumbres, idioma, etc., por lo que la familia es

considerada una estructura social.

1.3. Formas de familia.

A lo largo de la historia se han configurado distintos tipos de familias; la primera forma
de familia es la Consanguinea, luego aparece la familia punalla, posteriormente la familia
sindiasmica y por ultimo la familia monogamica con sus distintas variantes como: poligamia,

endogamia, levirato, sororato, etc.

1.3.1. Familia Consanguinea.

Se considera como la primera y mas antigua forma de familia, en ella los grupos
conyugales se clasifican por generaciones y las relaciones se establecen entre hijo, nietos y
todos, aun en nuestros dias se reconocen descendencias consanguineas, generadoras de

enfermedades genéticas, se subdivide en:

1.3.1.1. Por Parentesco®.

Relacién que se establece con diversas personas para formar una unidad, es de dos

clases: Por consanguinidad y por afinidad.

1.3.1.1.1. Consanguinidad.

El lazo sanguineo que une a las personas, pues todo ser humano tiene un origen o

tronco comun del cual descienden, los de forma vertical o directa y la horizontal o colateral.

> Arturo Alessandri; Manuel Somarriva; Antonio Vodanovic. Tratado de Derecho Civil: Partes Preliminar y
General. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1998. Pag. 436.
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o Linea vertical.- Existente en grados de parentesco, contados por generaciones,
comenzando de mayor a menor:
ler. Grado de consanguinidad - de padres a hijos.
2do. Grado de consanguinidad — de abuelo a nieto.
3er. Grado de consanguinidad — bisabuelo a bisnieto.
4to.Grado de consanguinidad - Tatarabuelo a tataranieto.

o Linea horizontal o colateral.- No se toma en cuenta las ramas de las que
desciende, sino entre los descendientes, como tampoco se considera el primer grado
de consanguinidad colateral, asi:
2do. Grado de consanguinidad colateral - entre hermanos.

3er. Grado de consanguinidad colateral — tios a sobrinos.

1.3.1.1.2. Afinidad.

Se establece mediante el matrimonio y entre los consanguineos del marido y los

consanguineos de la mujer: suegros, nueras, yernos, cufiados, etc.

1.3.1.2. Por Generaciones.

Las relaciones se caracterizan por ser entre generaciones, es decir, entre

descendientes, por ejemplo, entre hermanos: faraones, incas, etc.

Existi6 promiscuidad, debido a que los hombres pueden ser maridos de la misma
generacion, sin embargo, estaban prohibidas las relaciones de una generacion a otra.

1.3.1.3. Por caracterizacion sexual (Endogamia).

Las relaciones sexuales se practican dentro de un mismo Gen o Comunidad.

11



1.3.1.4. Otras.

Para algunos autores, dentro de esta forma de familia, existen también los lazos
conyugales que se extinguen por el divorcio, la terminacion de la union de hecho o por la
separacion de la pareja; y, la adopcién es el tipo de relacién que establece la filiacion del

hijo/a adoptivo/a dentro de la familia.

1.3.2. Familia Punalta.

“La palabra punalGa es de origen Polinesio, pertenece al grupo MAORI, proveniente de las

islas COOK, que entre los siglos Xll y XIV se establecieron en Nueva Zelanda...”®.

El rasgo caracteristico de este tipo de familia fue la comunidad reciproca de maridos
y mujeres, el primer progreso de la organizacién de la familia, consisti6 en excluir a los
padres y a los hijos del comercio sexual reciproco y posteriormente a los hermanos/as, los

que se hacian llamar “punalua”, es decir, companero intimo.

En este tipo de familia las relaciones sexuales estaban limitadas a los miembros de la
propia tribu y posteriormente fuera del Gen o Comunidad mediante el matrimonio por grupos,
al menos dos, con el fin de que los hombres de una comunidad sean maridos de las mujeres
de la otra comunidad y viceversa. Sin embargo existid6 promiscuidad, pues los punalGas de

una comunidad podian ser maridos de las mujeres de la otra comunidad.

1.3.3. Familia sindiasmica.

Aparece entre el limite del salvajismo y la barbarie, forma de familia, en la que existe
una diversidad de relaciones sexuales, pero solo al hombre le estaba permitida la poligamia
y la infidelidad por razones econdmicas.Poligamia que en el hombre se conoce como

poliginia y en la mujer poliandra.

*Pombosa, Op. Cit., pag. 74.
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A medida que avanza la evolucion, va desapareciendo la poligamia (poliandra) para
darle paso a la monogamia respecto de la mujer y se mantiene la poligamia (poliginia) por el
lado del hombre lo que llevé posteriormente a la unién de un hombre con una mujer, con lo
cual se va dejando de lado la practica del matriarcado caracteristico de las formas de familia
consanguinea y punalla, para adentrarse en la practica del patriarcado y tipo de familia

monogamica.

1.3.4. Familia monogamica.

Esta forma de familia, es la mas avanzada de todas, por razones de orden bioldgico,
debido a que se evita el cruzamiento entre familias y el incesto, por ello existe entonces
descendencia segura y conocida, corresponde a la primera forma de organizacion familiar
basada en uniones puramente economicas y no en condiciones naturales como las
anteriores, no se debe a un fruto de sexo individual, sino a razones de tipo econémico, el
triunfo de la propiedad privada sobre la propiedad comun primitiva, lo que dio como resultado

el surgimiento de un sistema esclavista.
La familia monogamica se mantiene hasta la actualidad y es lo que Engels define

como familia individual moderna, pues, la sociedad moderna es una masa cuyas moléculas

son las familias individuales.

1.3.5. Variantes y tipos familiares.

En la historia han existido numerosas y variadas formas de familia, diferentes de las

que ya se han estudiado anteriormente, asi:

Matriarcado.- Forma familiar variante de la monogamia en la cual la autoridad o
control de la misma, radica en la mujer, tanto el orden social como econémico, quedando el

hombre relegado de todo poder de decision.
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Conkey y Tringham al respecto mencionan:

AR NN

Diria que una cultura matriarcal es aquélla en la que la mujer tiene un lugar de honor y
respeto, lo que no implica dominio. Los hombres y las mujeres enterraban casi del mismo
modo en las culturas de la Europa antigua. Las mujeres tenian algo mas de ajuar, pero no
encontramos nada similar a lo que sera el sistema de jefaturas patriarcales posterior, donde
un hombre poseia mujeres y otros hombres, asi como caballos y objetos. Es decir, se trataba
de una sociedad bastante igualitaria. No es que se gravara a situacién de los hombres para

favorecer la de las mujeres. Era solo la natural reverencia de los poderes ligados con la Madre

Tierray las mujeres®’.

El matriarcado se caracterizé por:

La mujer ejercio el poder politico, religioso y econémico.

Se conform6 una unidad econémica autosuficiente al proveer alimentos a los hijos.
Se desarroll6 desde la prehistoria en ciertas regiones del planeta.

Se asegura eran pacificas.

Debido a un proceso de evolucion, las sociedades matriarcales pasaron a vivir dentro

de un régimen patriarcal entre otras, por las siguientes teorias:

v

El desarrollo de las civilizaciones aument6 la producciéon y agricultura, produjo una
brecha entre el rol masculino y el femenino.

El inicio de la propiedad privada llevo a conflictos de interés.

El incremento de la poblacién hizo que se agruparan y conquistaran otros territorios,
guiados por hombres, siendo éstos mas fuertes para combatir.

El hombre se dio cuenta del importante papel que tenia respecto de la reproduccion.

Patriarcado.- Variante familiar de la monogamia; el hombre o padre de familia esta

revestido de autoridad con todas las implicaciones que ello conlleva, representa una

manifestacion del dominio masculino sobre las mujeres e hijos y sobre la sociedad en

general.

YCfr. Francisca Martin. “Estudio de las sociedades matrilineales”. Némadas — Revista critica de Ciencias Sociales
y Juridicas, 12-2005/2, Madrid, 2005: Pag. 1.
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La investigadora Gerda Lerner'®afirma que el origen del patriarcado inicia con la
apropiacion de bienes y la posterior aparicion de la propiedad privada, lo que conlleva a la
necesidad de defender el territorio, los bienes y la mano de obra para trabajar los campos y
es el inicio de la dominacién masculina que corre paralelamente a la formacion de las élites
militares y religiosas de los primeros estados arcaicos. Todo ello, previo a la sociedad de
clases y la esclavitud.

Dolors Reguant define al patriarcado asi:

El Patriarcado es una forma de organizacion politica, econémica, religiosa y social basada en
la idea de autoridad y liderazgo del varén, en la que se da el predominio de los hombres sobre
las mujeres, el marido sobre la esposa, del padre sobre la madre y los hijos e hijas, y de la
linea de descendencia paterna sobre la materna. El patriarcado ha surgido de una toma de
poder histérico por parte de los hombres, quienes se apropiaron de la sexualidad y
reproduccién de las mujeres y de su producto, los hijos e hijas, creando al mismo tiempo un
orden simbdlico a través de los mitos y la religién que lo perpetuarian como Unica estructura

posible™®.

Para Federico Engels “la preponderancia del hombre en el matrimonio es consecuencia,
sencillamente, de su preponderancia econémica’®, lo que explica la subordinacion de las mujeres
simplemente a tareas reproductivas. En ese contexto patriarcal tenemos que, la mujer
empieza a formar parte de la propiedad privada de los hombres, primero de los padres y
luego de los esposos que por sus servicios sexuales y reproductivos se convirtid en una

mera mercancia.

. Poligamia.- Régimen familiar en el cual ya sea un hombre o0 una mujer se encuentran

unidos a mas de un cényuge, este tipo de régimen tiene dos variantes:

¥Gerda Lerner. La creacién del patriarcado. Barcelona, Critica S.A. Editorial, 1990. Pag. 61.
19 Reguant, Dolors. Explicacion abreviada del patriarcado.
Internet.http://www.proyectopatriarcado.com/docs/Sintesis-Patriarcado-es.pdf. Acceso: 31/03/2013.

% Engels., Op. Cit., pag., 67.
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v' Poliandria.- Forma de familia que consiste en la uniébn de una mujer con varios

hombres.

v' Poliginia.-Forma familiar consistente en la unién de un hombre con varias
mujeres, debido a que la mujer representaba una ayuda para llevar a cabo el
trabajo agricola y no era mal vista por ello. Actualmente esta forma familiar ha
sido adoptada socialmente por grupos como por ejemplo los &rabes.

Endogamia.- Forma familiar en la que el matrimonio se celebra con las personas del
mismo grupo, gens o comunidad, ya sea por razones sociales, econémicas, familiares
o de cualquier otra indole.

Exogamia.- Forma familiar en la que cualquier persona esta en la posibilidad de
contraer matrimonio con cualquier otra de otra gens o comunidad.

Levirato.- Forma familiar que implica continuidad en el tronco familiar, el hombre
contrae matrimonio con la esposa de su hermano muerto, actualmente conocida
como cufiada.

Sororato.- Forma familiar con interés en la continuidad familiar al igual que en el
Levirato, pero en este caso, el hombre viudo puede contraer matrimonio con alguna

de las hermanas de la esposa muerta.
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CAPITULO Il

“TIPOS DE FAMILIA Y REGIMEN LEGAL DE BIENES EN EL
ECUADOR”

Histéricamente, en el Ecuador la unién de hecho y el matrimonio han tenido un trato
diferente e inequitativo y ese es el motivo por el cual en el presente capitulo se analizara
brevemente el desarrollo juridico que estas instituciones en la medida en la que las
necesidades poblacionales han cambiado. Ademas de ello, es necesario entender el
fendmeno social que se estad dando en nuestro medio, por lo cual se estudiaran los diversos
tipos de relaciones y si cabe el término de familias que coexisten en el pais para conocer el
tratamiento legal que se les ha dado a las mismas en caso de existirlo, 0 establecer la

presencia de un vacios normativos.

El meollo de toda esta investigacién se centra en el inexistente régimen patrimonial
de las parejas cuyo vinculo no se encuentra reconocido en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, motivo por el cual surgen inconvenientes alrededor del tema principalmente
econdmicos, todo ello en contraposicién con la vasta reglamentacion existente GUnicamente
para los conyuges y convivientes que cumplen con los requisitos sefialados por las distintas

normas.

2.1. Tipos de familia en el Ecuador

Al empezar el andlisis de este apartado es de vital importancia reconocer que el
tratamiento legal que se ha dado a la familia con anterioridad no puede ser el mismo en
estos tiempos, porque la sociedad es cambiante y evoluciona adaptandose a la medida de
las necesidades poblacionales, asi, las personas se relacionan sexual y afectivamente de

diversas formas, dependiendo de los gustos, inclinaciones, circunstancias, etc., la
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Constitucion lo reconoce en su articulo 67 al aceptar la existencia de diversos tipos de
familia; “si bien las modificaciones legales realizadas son un avance del Derecho de Familia; este
debe enfrentar nuevos desafios como: La significacion juridica del género que abrira el debate sobre
la legalizacién o no del matrimonio homosexual y de la adopcién por parte de parejas GLBT{(...); la
nueva regularizacién de las uniones de hecho; los cambios hasta alcanzar la igualdad de género en el

Derecho y tantos temas que surgirdn a medida que la sociedad evolucione. 2

En los Ultimos afios la sociedad y la familia han sufrido cambios de manera particular
por lo que se han generado varios y diversos modos de convivencia familiar. Se conoce

como “ciclo vital®

al desarrollo de la familia tomada en su conjunto, a los diferentes
“momentos” por los cuales atravesaron todos sus miembros, que a la larga compartirdn una

historia en comun.

Pero en realidad, la gran transformacion que ha tenido el concepto de familia en los
ultimos afios ha sido por entender los diversos tipos de familia que en la actualidad son cada
vez mas aceptados y reconocidos, como es el caso de las familias de adopcion, de acogida,

las reconstituidas, las monoparentales o la tan controversial estructura homoparental.

En las ultimas décadas hemos visto la serie de cambios que han repercutido en la
forma de conformacion de la familia. A nivel legal por ejemplo, se reconoce una variedad de
derechos tanto para las familias como para el reconocimiento de la igualdad legal entre
hombres y mujeres, o el derecho de contraer matrimonio entre personas del mismo sexo en
algunos paises y que en el Ecuador ese reconocimiento se lo da a nivel de uniones de

hecho.

A nivel socioecondémico, las regulaciones respecto del régimen de bienes,
gananciales, separacion de bienes, etc., son logros que la sociedad ha alcanzado y que han
traido consecuencias positivas y negativas. En el plano demogréfico, los procesos

migratorios han hecho acudir cada vez con mas frecuencia a formas de familia como la

*! céndor Mercedes. “Los nuevos paradigmas de la familia ecuatoriana en el Siglo XXI”. Revista Ruptura 50.
Quito, 2006. Pp. 187.

%2 José Antonio Virseda. Interpretacion del ciclo vital de la familia. Biografias familiares, Toluca, Universidad
Autonoma del Estado de México, 2005. Pag. 10.
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extensa,; la utilizacion de la tecnologia ha dado la posibilidad a muchas mujeres acceder a la

maternidad, entre otras.

Todos estos cambios planteados hace décadas han motivado a la transformacién de
las ideas, sentimientos y actitudes que las personas tenemos frente a la familia, el

matrimonio, la sexualidad, etc.

El ser humano en la mayoria de los casos procura unirse con otro, en una relacion
mas o menos estable e incluso otros para toda la vida, con el fin de conformar familias con
las que extiendan su linea consanguinea y desarrollen su vida, pero esta no es la regla
general, pues cada persona decide qué y con quien llevar una relacién en su vida intima y no
siempre se involucran hijos pues existe una cantidad considerable de seres humanos que
adoptan maneras mas simples de unirse y el derecho tiene que adaptarse a supuestos
facticos para encaminar las conductas, pero no puede limitar la actuacion de quienes sin
contravenir la ley no se someten a los preceptos legales, ni puede erradicar los
comportamientos no ajustados a la ley que no siendo ilegales simplemente no se adaptan a

lo tradicionalmente aceptado como valido.

La conformacién puede variar sin que ello implique la perdida el sentido de lo que
significa ser familia y las relaciones temporales también son una realidad latente en las

sociedades a nivel mundial.

El Derecho se ocupa principalmente de los prototipos de familia, pero, a medida que
se desarrolla la sociedad, este tiene que ir evolucionando a la par, por ejemplo, el
homosexualismo ha dejado de considerarse como un comportamiento delictual y por la
misma razon deberia ser considerado como una evolucién de la familia tradicional. En
Colombia a partir de la sentencia C-075 de 2007 la Corte Constitucional dictamin6 que desde
esa fecha, la homosexualidad queda incluida en el régimen de la union marital de hecho. En
el Ecuador, por otro lado, con la simple disposicion constitucional de reconocer la union de
hecho entre personas y distintos tipos de familia queda claro que se refiere también a las

parejas de mismo sexo, entre otras.
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La familia puede variar a medida que pasan los afios como por ejemplo la de padres
e hijos mayores, hijos mayores que cuidan a los menores, y la pareja que ha decidido no
procrear, etc., aunque la familia mas conocida y comun es la estructurada a partir del

parentesco entre un jefe de familia y la organizacién en torno a él o a un nicleo conyugal.

Hasta el afio 2008 de acuerdo con los datos proporcionados por el INEC, se mantiene
e incluso ha aumentado la tendencia a vivir en hogares monoparentales dirigidos por
mujeres, las cifras demuestran que en este tipo de hogares la presencia de jefatura femenina
es mayoritaria en comparacion con la totalidad de hogares. Esta inclinacion obedece a
distintos factores entre ellos, la migracion que el Ecuador experimentd en una época pasada,
los jefes de familia decidieron salir en busca de mejores condiciones econdmicas para la
familia, entre otras, observara a continuacion:

Grafico N° 1
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La familia ecuatoriana ha sufrido un gran cambio y ha dejado una huella importante
en los hogares del pais, pues, acorde con los datos proporcionados por el Banco Central del
Ecuador, para el afio 2006 es mayor el porcentaje de padres/madres ausentes en las
moradas ecuatorianas, informacion que se concatena con el grafico precedente, puesto que

se explicaria la existencia de cada vez una mayor cantidad de hogares monoparentales,

20



debido al “boom” de la migracion hacia otros paises, el desmoronamiento de la familia
nuclear debido a la crisis del matrimonio, el auge del divorcio, abandono de hogares, nuevas
concepciones de ser madre o padre solteros por conviccion, variedad de uniones afectivo-
sexuales, etc. Todo lo que modifica la realidad de los hogares tradicionales que terminan
transformandose en una diversidad de tipos de familias:

Grafico N° 2

Ecuador: Ausencia padre/madre
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Fuente: Banco Central del Ecuador

La migracion, es una de las principales razones que justifican la realidad de la que
estamos hablando, es decir, de un Ecuador con altos porcentajes de ausencia de uno de los
progenitores, este fendmeno, que no es la UOnica razén que explicaria la existencia de
hogares monoparentales, principalmente se ha dado por razones econémicas, porque los
padres/madres de familia han ido en busca de un mejor futuro para sus hijos y en general

familiares.

Acorde con las estadisticas también generadas por el Banco Central del Ecuador, la
economia de muchas de esas familias y del pais en general, se ha dinamizado debido a las
remesas que por millones ingresan desde distintos sitios del mundo, como se demuestra a

continuacion:
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Grafico N°3

REMESAS RECIBIDAS POR PAIS DE ORIGEM
iMillones de USD, 2008 IF - 2013 IF)

G500
3500
4500
250,00
2500
1500

50,0 ] 1 im u [ [ ] . = -

=gl o=l 10+ 101 114 11-1 12-1 1241 124

W EstadosUnidos Espana = lalia Resto del mundo

Fuente: Banco Central del Ecuador

El gréfico precedente plasma los destinos mas comunes, de los que proviene el

dinero que ayuda a sustentarlas familias de muchos inmigrantes ecuatorianos.

Las estadisticas se mantienen mas o menos estables; aunque las remesas
principalmente de Espafia han bajado y las provenientes de otros paises del mundo han
aumentado por diversas razones en las que no nos adentraremos por no ser el tema de
estudio; sin embargo, la forma en la que estan organizadas las familias sigue sin modificarse
y continuamos con familias ensambladas y hogares homoparentales, entre otras; pues, el
fendmeno de la migracién y circunstancias externas siguen transformando la realidad de la

familia ecuatoriana.

Los hogares monoparentales no son la Unica variante de familia que el Ecuador
tiene, pues, de acuerdo a varios tratadistas y entrevistas realizadas en la ciudad, existen
diversos tipos de pareja, segun la investigacion realizada en el articulo periodistico
denominado “Distintas formas de amar”, de la revista Vistazo (Anexo 1), se llega a la
conclusién de que la sociedad es cambiante en relacion a las concepciones de las parejas,
pues muchos de los conceptos tradicionales de convivencia, monogamia o procreacion ya no

son tan importantes como lo fueron en su tiempo, y, formalizar tampoco lo es.
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En el momento en el que se lleva una relacion al margen de las dos figuras
legalmente reconocidas como son el matrimonio y la unién de hecho, es en donde el
Derecho se queda corto, pues el sustento de lo anteriormente descrito, no se encuentra en
un documento base que pueda guiar al legislador, sino en varios textos no formales,
justamente como bibliografia referencial, articulos periodisticos, encuestas y entrevistas que
nacen como temas de curiosidad de la poblacion, lo que dificulta el conocimiento de los
problemas a profundidad y por ende, un tratamiento legal adecuado.

La Dra. Maria de los Angeles Montalvo, docente de la Pontificia Universidad Catdlica
del Ecuador, considera que: “Por lo pronto, la Ley no ampara a los que no cumplen con los
requisitos de estabilidad, convivencia y monogamia. Para ellos, hay un vacio legal...”, y, €n nuestro
medio, con frecuencia conocemos de casos en los que tanto el hombre como la mujer tienen
varias relaciones al mismo tiempo sin que por ello se adopte una nueva forma de familia,
pues esta clase de conductas de parejas poligamicas, incestuosas, de impuberes, etc., son
mal vistas por la sociedad, y responden a un rechazo social generalizado y en cierta medida

una discriminacion estatal®.

Por lo que, al no existir una normativa clara respecto a la linea que tienen que seguir
las parejas que no encajan en ninguna de las figuras legales mencionadas, lo ideal es
educar a la poblacion acerca de los riesgos en referencia al manejo y administracién de los
bienes producto de llevar ese tipo de relaciones, esto hasta que se levante una linea base
para conocer la forma en la que estan viviendo las personas y como se esta organizando la

familia ecuatoriana.

El doctor José Garcia Falconi realiza un analisis legal para establecer las clases de

familia en el Ecuador, y llega a la siguiente conclusion:

... ademas de la familia matrimonial, cuya fuente sin lugar a dudas es el matrimonio, existe la
familia extramatrimonial que surge de la unién sin vinculo matrimonial entre un hombre y una
mujer, que se comportan ante los demas como esposos; y mas adn ahora las uniones de

hecho de personas del mismo sexo...**.

% Juan Enrique Medina Pabén. Derecho civil. Derecho de familia. Bogota, Universidad del Rosario, 2% edicién,
2010. Pag. 46 y ss.
** Garcia Falconi, Op., Cit., pag. 2
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La familia nuclear biparental por ejemplo es el tipo familiar mas comun, pero las
parejas sin hijos representan un pequefio porcentaje en la sociedad que va cada vez mas en
crecimiento®, hay familias en las que un solo padre se hace cargo de los hijos, por
fecundacion asistida, o por la muerte de uno de los progenitores, también familias en las que
se han incorporado miembros ajenos al lazo consanguineo como por ejemplo los hijos
adoptados, o0 uniones en los que se incorporan miembros de otros matrimonio, familias
compuestas que por muerte o migracion de los padres, el hijo mayor, tia, abuela u otro

familiar figura como cabeza de familia, familias homosexuales, etc.

Otros autores aceptan como valida la familia matrimonial y la extramatrimonial® la
una conformada por vinculos juridicos y la otra por la voluntad de conformarla y se toma en
consideracién que hay miembros de familia que se hacen cargo de otros, lo que nos hace
pensar que hay otra forma de apreciar a la familia en la que se trata mas bien de un grupo de
personas gque comparten vinculos en comun. Entonces tenemos a la familia por vinculos de

parentesco o como estructura social.

Por ello, en el Ecuador también tienen que reconocerse las parejas
extramatrimoniales que no constituyen una unién de hecho, pero que a razéon de lazos
sexuales - afectivos 0 consanguineos representan una estructura social generadora de

derechos y obligaciones a la luz del Derecho de Familia.

La doctrina’’hace una diferenciacion entre lo que implica ser una familia y un hogar,
pues toda familia puede constituir un hogar, pero no todo hogar puede ser considerado como
una familia, en estricto sentido porque en varios casos no existen lazos de parentesco

aungue si relaciones de afinidad.

Diversos tratadistas, en varios articulos doctrinarios, referenciales e investigativos a

nivel mundial proponen distintos tipos y subtipos de familia.

*Martha Lucia Gutiérrez. Las familias en Bogotd realidades y diversidad. Bogota, Pontificia Universidad
Javeriana, 2008. Pag. 61 — 65.

*® Medina Pabon, Op., Cit., pag. 47.

%’ Luz de Lourdes Eguiluz. Entendiendo a la pareja. México, editorial Paz México, 1a, 2014. Pag. 20.
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Entre los tipos comunes de familia estan:

¢ Nuclear (biparental, monoparental, sin hijos, con hijos, homoparental, etc.),
e Extensa,

e Compuesta.
Y entre los hogares estan:

e Unipersonal y

e Hogar sin nucleo que implica la no existencia de un nucleo conyugal o la relaciéon
entre el padre e hijo.

Los estudios comparativos de la CEPAL en América Latina y el Caribe también tratan
a los diferentes tipos de familia y pareja, pero en este caso nos centraremos especificamente
en el Ecuador, a la luz de la Constitucion, pues esta estipula la proteccién de la familia como
nacleo fundamental de la sociedad y garantiza las condiciones que favorezcan de mejor
manera la consecucion de esos fines; ademas, reconoce los distintos tipos de familia, entre

los que tenemos las siguientes categorias:

Unipersonal u hogar no familiar.
Nuclear.

e Pareja sin hijos.

e Pareja con hijos/as.

¢ Monoparental con hijos/as.
Extendida/compuesta.

e Personay parientes.

e Parejay parientes.

e Pareja hijos y parientes.

e Padre/madre, hijos y parientes.

Otros tipos de acuerdo a sus funciones.
e Conyugalidad y reproduccion.
e Reproduccion.

e Conyugalidad.
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e Extension.

e Auto supervivencia.

A continuacion se desarrollard brevemente, las tipologias familiares mencionadas.

Unipersonal u hogar no familiar.

Responde a los hogares unipersonales sin ndcleo conyugal.

Familia nuclear.

Tradicionalmente es la familia basica, cuya base comprende el matrimonio entre un
hombre y una mujer, conocido tradicionalmente como matrimonio heterosexual biparental
conformado por madre, padre e hijos, los que pueden ser la descendencia biolégica de la
pareja o miembros adoptados por la familia entre los que deben darse unas relaciones mas o

menos regulares.

Este tipo de familia es la unidad base de toda sociedad que contintia siendo la forma
de organizacién mas comaun, la principal funcién que desempefia es la de combinar los roles
conyugales y reproductivos, tendencia que se va reduciendo cada vez mas al cambiar los

fines reproductivos.

Suele subdividirse en biparentales sin hijos, biparentales con hijos y monoparentales

con la jefatura de hombre o muijer.

Familia biparental sin hijos.

Variante de la Familia nuclear, pero sin hijos, independientemente de la presencia de
otros parientes, corresponde a un tipo de pareja denominado dinkys®®, puesto que existen
varias parejas que han decidido postergar indefinidamente la procreacion; muchas son las
razones para la toma de esa dificil decision, pero entre ellas resaltan la dedicacion al trabajo,

logros personales y el llevar un mejor estilo de vida, en el que los gastos por pafales sean

28 L. . ; . .
Acrénimo en inglés para “doble salario, no hijos”.
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utilizados en la compra de cualquier otro tipo de bienes suntuarios que de alguna manera
llenen las expectativas de la pareja respecto del status que ostenten en la sociedad, entre
muchas otras razones. También existe la posibilidad de no poder tener hijos.

Familia mono parental.

Es aquella familia que se constituye por uno de los padres y sus respectivos hijos.
Esta puede tener diversos origenes, pues distintas son las razones por las que uno de los

padres, ya sea madre, padre o algun familiar tiene que hacerse cargo de los hijos, asi:

v' Familia de padres separados que para algunos autores constituye en si misma un
tipo de familia, pero que encaja perfectamente dentro del tipo mono parental. El caso
mas conocido es el divorcio o separacion de los padres, ya sea legalmente o porque
se hiegan a vivir juntos como pareja por diversas razones, pero tienen la obligacion
de seguir cumpliendo con sus roles de paternidad y maternidad.

v/ Otro factor que da origen a este tipo de familia es el demografico, especificamente la
migracion, debido a que uno de los padres ha decidido viajar y dejar su hogar por
salir en busca de mejores condiciones de vida en otros paises;

v' El fallecimiento de uno de los progenitores, dado que la muerte de uno de los
miembros de la familia, la desintegra y convierte en un hogar monoparental, etc.

v Solteria con hijos como es el caso de la familia de madre soltera, por algunos
considerada como un tipo de familia autbnomo, pero que en realidad es una variante
familiar mono parental. Comdnmente la mujer se encarga de la manutencion y el
desarrollo integral de sus hijos sin ayuda de un compafiero de vida, pues a pesar de
la exigencia de la ley en el reconocimiento de los padres a los hijos, en muchos de

los casos el dinero aportado no es un apoyo suficiente.

En un porcentaje mas bajo tenemos a las madres solteras por producto de una

violacién o abuso sexual.
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Familia homoparental.

Se componen de una pareja homosexual con o sin hijos, en algunos paises en los
que se reconoce el matrimonio gay es posible también la adopcion, pero en el nuestro no,
debido a una disposicion constitucional. Por lo tanto, se trataria simplemente de una pareja
sin hijos, aunque puede existir la posibilidad de que una persona solera con hijos se una a

otra para criarlos conjuntamente.

Respecto a la diversidad de familias presentes en el pais, la Revista Vistazo, ha
realizado un trabajo investigativo, denominado “Familias Diversas” (Anexo Il), en el que se
sefala que un 33% de las parejas americanas han decidido adoptar, mientras que en otros

paises como Espafia, al menos una de cada cuatro parejas homosexuales tiene hijos.

El Ecuador no se queda atras, pero se trata de un pais mas conservador, este tipo de
cambios se estdn dando poco a poco, aunque ya se han empezado a ver las primeras
seflales de evolucién respecto a las uniones de personas del mismo sexo, por el
reconocimiento constitucional de la familia en sus diversos tipos; sin embargo, solo esta
permitida la adopcién a parejas de distinto sexo, aunque segun varios abogados, desde hace

afos solo uno de los miembros de la pareja tiene la custodia legal del nifio/a adoptado/a.

Al momento en el mundo, tan solo 14 paises permiten la adopcion homoparental
conjunta, en el caso de que una pareja ecuatoriana de homosexuales adopte a un menor en
un pais donde el matrimonio gay es aceptado, al regresar al pais, el menor no pierde sus
derechos como adoptado, pero se expone a toda clase de burlas de sus compafieros, puesto

gue los estigmas moralistas aun no han sido eliminados en su totalidad.

En ambito religioso no aceptan la posibilidad de que una pareja homosexual eduque
a un nifio/a, pues sostienen que crecen con carencias afectivas o posibles desequilibrios de

personalidad.
En referencia a los bienes adquiridos en pareja, algunos asambleistas de Alianza
pais y magistrados colombianos sostienen que el reconocimiento de la sociedad de bienes

debe extenderse a la union de personas del mismo sexo, acerca del tema existen varias
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sentencias de la Corte Constitucional Colombiana en las que se dispone una igualdad de
derechos respecto del régimen patrimonial tanto para las parejas heterosexuales como
homosexuales. La Constitucion del Ecuador lo hace tacitamente al establecer que la union
de hecho es la unién de personas, la lectura en contexto de una carta de derechos bastante
garantista y no discriminatoria acaba con las dudas sobre el tema.

Familia extensa o consanguinea.

Tipo de familia que se encuentra integrada por miembros de mas de dos
generaciones, por lo tanto, se compone de mas de una unidad nuclear, los cuales estan
basados en vinculos consanguineos. Como es el ejemplo del abuelo que vive conjuntamente
con uno de sus hijos y nietos por cuestiones de vejez, viudez, enfermedad, etc. Entonces, su
alcance es mayor, ya que reconoce como parte del clan a los abuelos por parte de ambos

progenitores, asi como a los tios, primos y demas parientes.

Se compone de mas de una unidad nuclear siempre y cuando coexistan bajo un
mismo techo y se basen en vinculos de sangre de una gran cantidad de personas, por
ejemplo, la familia de triple generacién incluye a los padres, a sus hijos casados o solteros, a
los hijos politicos y a los nietos.

Entre los otros subtipos de familia tenemos:

Familia ensamblada.

Surge a consecuencia de dos familias monoparentales que se unen a raiz del

establecimiento de una relacion entre los progenitores.
Familia compuesta o reconstituida.
Los autores las califican con nomenclaturas diferentes, pero en definitiva comprende

una variante de la familia nuclear y de la extensa pues esta formada por los miembros de la

familia nuclear y por personas que poseen vinculos consanguineos con solo uno de los
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miembros de la pareja que ha originado esa nueva familia, es decir, un progenitor con hijos

Se une con una persona soltera sin hijos.

De estas proviene un nuevo tipo de familia, la adoptiva con la figura de los padrastros

0 madrastras.

Familia adoptiva.

Aquella familia que puede tratarse de una nuclear, ensamblada, compuesta, etc., que
recibe a un nifio/a mediante un proceso de adopcién en el que se verificar que lo padres que
vayan a adoptar sean aptos para criar y educar a un nuevo integrante en su circulo familiar.

Familia sin vinculos.

Un grupo de personas, sin lazos consanguineos, que comparten una vivienda y sus

gastos, como estrategia de supervivencia.

Familias provenientes de diferentes culturas tanto desde lo étnico como lo

religioso.

A modo de ejemplo: Un integrante Judio con un integrante Catélico, o proveniente de

una cultura Occidental con una cultura Oriental, etc.

La realidad del Ecuador muestra que, las parejas conviven bajo figuras de unién no
convencional, que son hibridos de los tipos y subtipos de familia citados, los cuales

analizaremos brevemente:

Pareja puertas afuera.

Por motivos de conservacion de autonomia e independencia, las parejas han decidido
no vivir en la misma casa, es una opcion “semipresencial” que se adapta bastante bien a las
personas divorciadas con hijos, jovenes solteros que prefieren vivir en el hogar paterno,

madres/padres, solteros por eleccion, o por causa de embarazos no planificados; quienes
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prefieren evitar incurrir en mudanzas y situaciones de introduccion y adaptacion al nuevo
hogar, simplemente para compartir gratos momentos sin tener obligaciones contraidas como

pareja, ya sean estas de indole afectiva, econémica, social, etc.

Pareja relaciones abiertas.

Son una pareja pero pueden relacionarse con otros sin que sea considerado una
infidelidad. En algunos paises se denomina MBA®, pero existen algunas reglas, como por
ejemplo, no es permitido el perturbar al otro miembro de la pareja, es decir no son admitidos
comportamientos que puedan derivar en celos, o cualquier otro tipo acto que de alguna
manera atente contra la salud de alguno de los miembros, entre los actos permitidos estan,
aungue no por regla general, de un sutil coqueteo hasta el contacto sexual; al parecer este
tipo de pareja se pone de moda, pues muchos de los ciudadanos han perdido la fe respecto
de la fidelidad y después de uno o varios episodios de infidelidad no quieren volver a tener

una relacibn monogamica y estable.

Pareja honorable fachada.

Ante la sociedad, se mantienen las apariencias, cada miembro de la pareja vive como
si de un soltero se tratara aunque comparten la vivienda por cuestiones de critica social. La
mayoria de estas parejas se mantienen juntas por el “qué diran”, por razones de moralidad,
o, por prefieren dar un hogar tradicional a sus hijos y mantener los vinculos familiares. Se
trata de una convivencia comun y de ser posible con un ambiente de respeto, aunque no
siempre sea el caso. Sin embargo, este tipo de relacion plantea retos respecto al derecho o

necesidad de cada individuo de entablar nuevas relaciones.

De acuerdo con los testimonios presentados en el articulo periodistico mencionado,
muchas son las razones para optar por una u otra forma de “familia”. Legalmente han
existido intentos de cambio, pero el Derecho evoluciona de acuerdo a la sociedad, y, sobre

todo en base a lo que esta Ultima admite.

29 .. . . .
Sigla inglesa para: “casado, pero disponible”.
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El legislador constituyente ha hecho frente al constante cambio y evolucion de la
realidad en la que vive la sociedad a través de innovaciones normativas; entonces, el
Derecho de Familia también tiene que transformarse de tal manera que se convierta en la
consecuencia légica de los cambios sociales que el Ecuador y el resto de la humanidad en

mayor o menor medida estan viviendo.

Otro de los grandes cambios por los que esta atravesando la sociedad ecuatoriana en
el contexto del Derecho de Familia, son las reformas legales que se pretenden hacer
respecto del divorcio solicitado unilateralmente por uno de los cényuges al cumplirse 1 afio
de matrimonio, conocido con el nombre de “divorcio exprés”, innovacion adn no vigente que
plantea reconocer varios derechos patrimoniales: herencia, seguro social, pensiones, etc., a

las parejas del mismo sexo.

Reforma que ha recibido varias criticas, pues sigue siendo insuficiente en el tema que
nos atafie, ya que dichas reformas no llenan los vacios legales referentes a las personas que
no cumplen con los requisitos legales para ser considerados unién de hecho o matrimonio,
por lo que, aun no responden a las exigencias de la sociedad, ademas de que muchos las
consideran atentatorias al ndcleo fundamental, ya que otra de las consideraciones del
proyecto es reconocer a las parejas sin hijos, decisién que se legitima a través de varias
normas legales como el articulo 23 de la Ley organica de Salud, cuyo texto estipula que es

decision de la pareja tener el nimero de hijos que puedan procrear:

Art. 23.- Los programas y servicios de planificacion familiar, garantizaran el derecho de
hombres y mujeres para decidir de manera libre, voluntaria, responsable, autbnoma, sin
coercion, violencia ni discriminacién sobre el numero de hijos que puedan procrear, mantener
y educar, en igualdad de condiciones, sin necesidad de consentimiento de terceras personas;

asi como a acceder a la informacién necesaria para ello®.

Con lo que por otro lado se deja la posibilidad de decidir libremente sobre el nimero

de hijos que desee tener la pareja.

30Ley Organica de Salud, Registro Oficial Suplemento N° 423 de 22-dic-2006, articulo 23.
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2.2. El matrimonio y la unién de hecho en el Ecuador

2.2.1. Matrimonio.

El matrimonio aparece formalmente en el Ecuador, el 01 de enero de 1903 a
consecuencia del liberalismo, fecha desde la que se establece como institucion propia de
derecho privado, y se abre a su vez la puerta al divorcio, pues, hasta 1970, el matrimonio era
indisoluble debido a la concepcién de convivir juntos y ayudarse mutuamente hasta el final
de los dias, asi lo establecia el articulo 81 del Cédigo Civil de 1970: “el matrimonio es un

contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen actual e indisolublemente y por toda la

vida, con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente™".

La realidad se transformé en la misma medida que evoluciond la sociedad, entonces
esta concepcién desaparecié cuando se instauré el divorcio por causales y por mutro
consentimiento. A consecuencia de la regularizacion de éstas instituciones, se describe al
matrimonio como un contrato solemne cuyos contrayentes son necesariamente un hombre y
una mujer que comparten fines comunes, el articulo 81 del Cédigo Civil estipula que: “Art. 81.-
Matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir
juntos, procrear y auxiliarse mutuamente”®, lo que bajo la luz de la Constitucion de la Republica

del Ecuador queda tacitamente derogado en lo que respecta a los fines.

En el aspecto legal, el matrimonio debe cumplir con requisitos de existencia y validez.
El articulo 102 del Cddigo Civil dispone que las solemnidades esenciales para la validez del

matrimonio sean:

1. La comparecencia de las partes, por si o por medio de apoderado especial, ante la
autoridad competente;

2. Laconstancia de carecer de impedimentos dirimentes;
La expresion de libre y espontaneo consentimiento de los contrayentes;

La presencia de dos testigos habiles; y,

3 Cédigo Civil 1970, Registro Oficial Suplemento N°104 de 20-nov-1970, articulo 81.
2 Cadigo Civil, Registro Oficial Suplemento N° 46 de 24-jun-2005, articulo 81.
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5. El otorgamiento y suscripcién del acta correspondiente.

Con el cumplimiento de todos esos requisitos es posible hablar de la validez y
legalidad juridica de la que gozaria el matrimonio para que surta efectos legales, al ser estas
solemnidades esenciales, la falta de una de ellas provoca la nulidad asi como es nulo el
matrimonio contraido por impotentes, dementes, impuberes, parientes por consanguinidad
en linea recta y colateral en segundo grado, etc. segun el articulo 95 y siguientes del Codigo
Civil.

Por su parte el Dr. Juan Larrea Holguin respecto de la existencia del matrimonio
acota lo siguiente: “Concretamente para que exista el matrimonio, deben reunirse tres condiciones:

1. La diferencia de sexo de los contrayentes; 2. El consentimiento de las partes; 3. La solemnidad, o

sea la manifestacién de consentimiento delante del funcionario correspondiente”®.

La institucién a cargo de autorizar, celebrar, registrar e inscribir el matrimonio es el
Registro Civil Identificacién y cedulacién del Ecuador, cuyo instructivo® establece los

requisitos para poder celebrarlo, dependiendo de las circunstancias.

Actualmente, la tendencia de contraer matrimonio ha bajado notablemente en el pais,
debido a varias razones como tramites legales, vinculaciones formales anteriores sin
disolver, consecuencias legales, tendencias sociales, falta de compromiso, entre otros;
debido a lo cual, estos se presentan como impedimentos para aquellas parejas que tienen

dudas acerca de formalizar y comprometerse.

El ultimo censo del Instituto Nacional de Estadistica y Censos demuestra que la
realidad ecuatoriana ha cambiado en pocos afios. Para el afio 2002 hubo un incremento leve
en la cantidad de parejas que contrajeron matrimonio, pero al parecer esto no fue mas que
una tendencia momentanea, pues para el afio 2011 esta inclinacion se reduce, mientras
que el divorcio cada vez va ganando mas espacio y si la propension continla, habria que

introducir una pregunta mas en el proximo censo, para establecer cual es el tipo de uniéon por

* Juan Larrea Holguin. Manual Elemental de Derecho Civil del Ecuador. Quito, Corporacion de estudios y
publicaciones, 2002. Pag. 183.

** Instructivo para la estandarizacion de procedimientos del Sistema Nacional del Registro Civil, Identificacién y
Cedulacion, Registro Oficial Suplemento N°214 de 19-nov-2007.
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el que se estan inclinando las parejas, pues después del divorcio son pocas las personas
que deciden contraer matrimonio nuevamente y en contraposicion, se deciden por uniones
en pareja mas simples.

Gréfico N° 4
Numero de Matrimonios y Divorcios registrados
Afos 2002-2011

Afios Matrimonios Divorcios
M Divorcios M Matrimonios 2002 66.208 10.987
2003 65.393 10.912
© 3 > N B o0
© 0 A % = Q 2004 63.299 11.251
M EE ENEEHE
S B B offl X ~ ~EOR 2005 66.612 11.725
(=} © o O
©0 2006 74.036 13.981
Vo)
N N = R RS 2007 76.154 14.942
~ ~ — LN 0 < — — ~N —
HEE R EE R E E R
i 3 o o ™M 3 — — 2008 76.354 17.111
— — — —
2009 76.892 17.117
2010 74.800 18.231
2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011
2011 73.579 21.466

Fuente: INEC (varios afios)

(Ver anexo )

El comportamiento respecto al matrimonio ha variado notablemente pues el nimero
de divorcios registrados se incrementd en los Ultimos 10 afios de 10.987 en el afio 2002 a
21.466 en el afio 2011; Se duplica la cantidad de parejas separadas legalmente en 9 afios,
cifra poco alentadora para la familia ecuatoriana, en especial para la familia nuclear, pues,
esta nueva realidad da paso a otro tipo de uniones no tradicionales e innovadoras que
modifican el panorama y sobre todo el legal pues el Derecho se desarrolla conjuntamente
con la sociedad, en este caso tendra que adaptarse a las necesidades sociales para no dejar
de lado comportamientos que a la larga se presentan como causas judiciales; entonces, las

reglamentaciones oportunas a problemas juridicos reales son necesarias en todos los grupos
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sociales debido a que: “...son muchas las personas que después de un divorcio si bien

vuelven a vivir en pareja no lo hacen de manera formalizada mediante un matrimonio .

En referencia al tema existe una vasta informacion estadistica proporcionada por el
INEC, en ella se evidencia las edades al contraer matrimonio, el estado civil, el nivel de
educacion, porcentaje de matrimonio y uniones de hecho por provincia etc., que serviran

para analizar la problemética de este trabajo investigativo.

2.2.1.1.1. Efectos del matrimonio.

Debido a la celebracién del matrimonio con todas las formalidades y solemnidades
para que tenga validez y existencia tenemos varios efectos, entre ellos mencionaremos a los
patrimoniales y personales, los que se equipararon por igual a ambos miembros, entonces, a
ambos les compete el gjercicio de la patria potestad sobre sus hijos menores, se crea un
vinculo de caracter econémico entre marido y mujer denominado sociedad conyugal, estan
ademas obligados a respetarse, ayudarse mutuamente, gobernar de forma conjunta su

hogar y guardarse fidelidad, entre otros.

Respecto de los bienes adquiridos mutuamente nace un conjunto cuya administracion
corresponde por igual a cualquiera de los cényuges, de acuerdo a lo que decidan. Uno de los
efectos mas importantes que la sociedad ha contemplado es la sociedad de bienes, y el
comportarse como uno solo al momento de firmar un acto o contrato juridico, es decir, como
si se tratara de una sola parte contractual, pero en algunos casos, esto se da solo al

momento de vender.

Por su parte, el Codigo Candnico (c.1134 y ss.**) menciona varios efectos, uno de
ellos es el origen de un vinculo perpetuo y exclusivo entre los conyuges, la igualdad de
obligaciones y derechos respecto de la vida conyugal, la educacién y cuidado de la prole, la

presuncion de legitimidad de esos hijos, la equiparacion de hijos legitimos, entre otros.

35Anastasia, Téllez, et al., Sexualidad, género, cambio de roles y nuevos modelos de familia. Elche, Universidad
Miguel Hernandez, 2008. Pag. 21.

36Cc’>digo Candnico, Promulgado por la Autoridad de Juan Pablo Il, Papa. Dado en Roma, el 25 de Enero de 1983,
canon 1134.
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2.2.1.1.2. Terminacion del matrimonio.

Tiene que ser declarada por autoridad competente; el Codigo Civil en su articulo 105

establece que el matrimonio termina por:

v

v

La muerte de uno de los conyuges;

Sentencia ejecutoriada que declare la nulidad del matrimonio;

Sentencia ejecutoriada que concede la posesion definitiva de los bienes del
desaparecido, en concordancia del articulo 68y 76 C.C.;

Por divorcio bajo cualquiera de las causales establecidas en el articulo 110 C.C.,
mismas que deberan ser probadas suficientemente dentro de un juicio civil para que
sea el juez quien declare la terminacion del matrimonio mediante sentencia.

Por decision conjunta de los conyuges, mediante acta notarial, acorde con la Ley
Notarial, articulo 18.22, pero solo en el caso de no tener hijos menores de edad o

bajo su dependencia.

2.2.2. Unién de Hecho.

El antecedente de la unién de hecho es el concubinato que no gozaba de ningun tipo

de proteccidn, este tipo de familia extramatrimonial era considerada una union libre, que en

algo cumplia con las caracteristicas de la unién conyugal, pero los derechos y obligaciones

que derivaban de ella eran bastante escasos y existia una incertidumbre debido al

desamparo legal que en todo sentido sufrian los concubinos, sobre todo en el ambito

hereditario y patrimonial.

La union de hecho aparece formalmente en el derecho ecuatoriano a través de la

Constitucion de 1979 cuyo articulo 25, por primera vez en la historia, se refiri6 expresamente

acerca de: “la uniéon estable y monogamica de un hombre y una mujer, libres de vinculo matrimonial

con otra persona...”’, y al igual que el matrimonio dispuso que se regularan los derechos

civiles y patrimoniales.

%7 Constitucion de la Republica del Ecuador 1979, R.O. 800, 27 de marzo de 1979, articulo 25.
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Para el afio de 1982, bajo el gobierno del Dr. Oswaldo Hurtado Larrea, se promulgé la
primera ley que regulaba las uniones de hecho, publicada el 29 de diciembre de 1982,
denominada Ley 115 que contenia 11 articulos, una disposicién final y una disposicién
transitoria. Se establecié que la union de hecho seria: “estable y monogamica de mas de dos
afios entre un hombre y una mujer, que se encuentren libres de vinculo matrimonial con otra persona,

con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente, dando origen de esta manera a una

sociedad de bienes™®.

Los textos quedaron sin modificaciones hasta que en la Constitucion de 1998, el
legislador la equipar6 a nivel del matrimonio respecto de la generacion de derechos y
obligaciones, asi como al tema de la sociedad conyugal y la presuncién de paternidad, como

se vera a continuacion:

La unién estable y monogamica de un hombre y una muijer, libres de vinculo matrimonial con
otra persona, que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y
circunstancias que sefiale la Ley, generara los mismos derechos y obligaciones que tiene la

familia constituida mediante matrimonio, inclusive en lo relativo a la presuncién legal de
|39

paternidad, y a la sociedad conyuga
Para el afio 2008, los legisladores eliminaron el requisito de la heterosexualidad al

suprimir las palabras hombre y mujer, por las de “unién entre personas”, y dejé abierta la

posibilidad de unién entre personas del mismo sexo y con ello la polémica.

Al promulgarse las mencionadas disposiciones se dejé de lado la unién conocida
como concubinato, que fue y sigue siendo para la sociedad, un intento por proteger y auto
regular el tema de la filiacion y el aspecto econémico. Se estableci6é que tanto el régimen de

la sociedad de bienes como el patrimonio familiar deben constar en escritura publica.

Es decir, desde el aparecimiento de una regulacion para las parejas no
matrimoniadas se equipardé la unién de hecho al matrimonio otorgandole los mismos efectos,

derechos y obligaciones, siempre y cuando se cumplan las condiciones que establece la ley.

38 Ley 115, Registro Oficial N° 399, 29 de diciembre de 1982, articulo 1.
*Constitucion de la Republica del Ecuador 1998, R.0. 1, 11 de agosto de 1998, Art. 38.
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Respecto al tema, la Ley Notarial en su articulo 18.26 estipula que son atribuciones
de los notarios, ademas de las constantes en otras leyes la de solemnizar la declaracion de
existencia de la union de hecho:

...26. “Solemnizar la declaracion de los convivientes sobre la existencia de la Unién de Hecho,
previo el cumplimiento de los requisitos establecidos en el Art.222 del Cédigo Civil. El Notario
levantard el acta respectiva, de la que debidamente protocolizada, se conferira copia

certificada a las partes...*

2.2.2.1. Explicacién doctrinaria.

Varios autores coinciden al decir que la union de hecho se perfecciona y se
institucionaliza con el acuerdo y accién de vivir juntos estable y monogamicamente por 2
afios, los convivientes no requieren de ninguna solemnidad contractual, ni juridico- formal,
aungue si bien la unién nace sin formalidades, puede presentarse el caso en el que sea
necesaria la prueba de su existencia, la que puede realizarse mediante declaraciones
testimoniales de parientes, amigos y vecinos, como lo establece el articulo 2 de la Ley que
regula las Uniones de hecho: “Se presume que la unién es de caracter cuando el hombre y la
mujer asi unidos se han tratado como marido y mujer en sus relaciones sociales y asi han sido

recibidos por sus parientes, amigos y vecinos ™.

El juez aplicara la sana critica, esto se da principalmente en los casos de terminacion
de la unién de hecho, pues es ahi cuando se requiere probar su existencia, caso contrario se

presume su existencia.

De acuerdo con las cifras, en el Ecuador un alto porcentaje de parejas viven bajo la
modalidad de union de hecho que nace por la necesidad de un reconocimiento legal para
proteger a las familias constituidas sin haber celebrado matrimonio. Sin embargo, esto ha
sido malinterpretado por un gran sector de la ciudadania al considerar simplemente que con

la unién por mas de dos afios entre un hombre y una mujer es suficiente, con lo que se deja

40 Ley Notarial, Decreto Supremo 1404, Registro Oficial 158 de 11-nov-1966, articulo 18.26.
41Ley 115, Registro Oficial No. 399, 29 de diciembre de 1982, articulo 2.
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de lado los restantes requisitos de validez y existencia; entre ellos, el de encontrarse libres

de vinculo matrimonial.

Las parejas que viven bajo esta circunstancia, en realidad viven en un limbo juridico,
pues muchas de las veces este vinculo es considerado como adulterio, situacién bastante
habitual en la que uno o los dos convivientes estan casados y por ello, el porcentaje de los
bienes adquiridos en pareja corresponden autométicamente al conyuge con el que esti
matrimoniado/a y en ese momento empiezan los conflictos intrafamiliares y legales a ser
resueltos por un juez, lo que no seria necesario, si primero se concientiza a la poblacién de
los problemas posteriores que puede acarrear su irregular situacion, para que tomen las
precauciones y recomendaciones necesarias respecto a la administracion y dominio de los

bienes.

A continuacién se analizard brevemente varios graficos estadisticos proporcionado
por el INEC, respecto al tipo de union por la que han optado las parejas unidas por un
vinculo afectivo sexual.

Gréfico N° 5

Tipo de unién en Los Rios*

Viudo — Divorciado
Separado 7.2% 0,9%
3,9% Tipo de )

» Total Hombre | Mujer

union
Unido 216.350 37,0% 39,1 %
Soltero 195.955 39,8 % 28,9 %
Casado 87.777 151 % 15,8 %
Viudo 41.085 54 % 9,1 %
Separado 22.383 2,0% 6,0 %
Divorciado 5.245 0,7% 1,1%

Fuente: INEC

(Ver anexolV)

*INEC. Resultados del censo de poblacion y vivienda en el Ecuador 2010, Los Rios. Internet.
http://www.ecuadorencifras.gob.ec/wp-content/descargas/Manu-lateral/Resultados-
provinciales/los rios.pdfAcceso: 19/12/13.
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El grafico estadistico en referencia a la forma por la que estan unidas las parejas
unidas por un vinculo afectivo-sexual en la provincia de Los Rios muestra un predominio por
la union de hecho, aunque no conocemos si dicha unién esté legalmente registrada y
legalizada, o simplemente dos personas decidieron vivir juntos/as, pero, estadisticamente el
estado civil de solero y el tipo de familia que convive bajo la figura de unién de hecho son
casi equivalentes. Al menos la mitad de la poblacion ha optado por una de las dos opciones,
mientras que, la tendencia a contraer matrimonio en esta provincia decae. La diferencia
radica en casi 10 puntos porcentuales entre matrimoniados/as, solteros/as y unidos/as, al
parecer esta Ultima es la tendencia mas adoptada por los fluminences en contraste con el
resto de provincias del pais, en las que la tendencia a contraer matrimonio es mayoritaria
como se vera en el siguiente grafico:

Grafico N°6
Tipo de unién en Azuay®

Divorciado;
2,7%

Vuido; 4,3%

Separado;

2,6%

Tipo de )
» Total Hombre Mujer
Unién

Casado 224.896 43,3 % 40,2 %

Soltero 214.484 41,8 % 37,9 %

Unido 48.629 9,7 % 8,4 %
Casado: Soltero; Viudo 23.373 1,6 % 6,6 %
‘ 39,7% - -
41,6% . Divorciado 14.519 1,8% 35%
Separado 14.162 1,8% 3,4 %
Fuente: INEC

(Ver anexo V)

Comparativamente se denota una brecha respecto al tipo de union optada por las
parejas de dos provincias diferentes, el grafico precedente corresponde a la realidad de una
provincia de la sierra mientras que el grafico N° 5 a una provincia de la costa, dos caras de
una misma moneda, sin embargo con situaciones familiares completamente diferentes.

* INEC. Resultados del censo de poblacion y vivienda en el Ecuador 2010, Azuay. Internet.
http://www.ecuadorencifras.gob.ec/wp-content/descargas/Manu-lateral/Resultados-provinciales/azuay.pdf.
Acceso: 19/12/13.
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Al momento de realizar las encuestas el INEC no tomé en consideracion que hay

parejas que no viven bajo ninguna de esas figuras tradicionales, por lo que no contamos con

datos exactos como para poder levantar una linea base en referencia al tema, pero varios

medios de comunicacion realizaron el trabajo investigativo por su cuenta.

De acuerdo con el articulo periodistico denominado “Unién libre, tendencia que vence

al matrimonio”, publicado en el diario el Telégrafo, la inclinacién a incrementarse las uniones

de hecho en el pais se debe a la generacion de un temor a comprometerse, segun

psicologos y socidlogos, el divorcio es visto como una etiqueta de fracaso, entonces, las

personas prefieren vivir juntas y separarse en el caso de que algo no salga bien, sin que ello

implique un divorcio y tramites legales; el mismo articulo menciona que:

...Segun los resultados del Censo de Poblacién y Vivienda realizado en Noviembre de 2010 y

difundidos por el sitio web del Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC), un total de

2°214,067 personas vive en estas condiciones, lo que representa un 20,43% de la poblacion

total del pais. En el censo realizado en 2001, un total de 1°679,712 personas vivian “unidas’,

lo que representaba un 17,72%. Estas cifras demuestran un crecimiento de este indice en el

lapso de los dltimos 10 afios.**.

Grafico N° 7

Matrimonio Vs. Union de Hecho

100% 82 28% 20590
173,776
80%
60% M casados
40% . ® union de hecho
0
20%
0%
2001 2010
Fuente: INEC

** Diana Romero. “Unién Libre, tendencia que vence al matrimonio”. Diario El Telégrafo, 11 de septiembre,
Quito, 2011. Internet. http://www.telegrafo.com.ec/noticias/sociedad/item/union-libre-tendencia-que-vence-

al-matrimonio.html. Acceso: 25/05/2013.
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El gréfico presente tal y como se analiz6 anteriormente demuestra un incremento en
las parejas que viven bajo unién de hecho y un leve descenso respecto de las parejas unidas

por un vinculo juridico legal.

Por otro lado, la legislacion peruana ha ido un paso mas all4d que la ecuatoriana al
establecer una union de prueba regulada legalmente:

...En la legislaciéon peruana, por ejemplo, existe una disposicion legal para las comunidades
aborigenes que reconoce juridicamente el ” sirvifiacuy ~, especie de * matrimonio de prueba ~
segun el cual una persona se compromete a vivir un tiempo determinado y ensayar una vida
comun, si ho se comprenden se separan sin ningan inconveniente; pero, durante el tiempo

que viven en ~ sirvifiacuy "~ existe el vinculo juridico...*.

Pero, en razén de la existencia de un vinculo juridico y al generarse los mismos
derechos y obligaciones que el matrimonio como lo dispone la Constitucion, se equipara la
union de hecho al matrimonio creando una confusion respecto de si es 0 no un estado civil,
el legislador no se ha pronunciado sobre el tema hasta el momento y de ahi nace la

incertidumbre.

2.2.2.2. Elementos de la Unién de Hecho.

Los elementos basicos que la unién de hecho debe cumplir para ser considerada

como tal, son los siguientes:

o Estabilidad.- Permanecer constantemente por un periodo de tiempo.

o Monogamia.- Modelo de relaciones afectivo-sexuales basado en la exclusividad, un
hombre y una mujer deciden construir una vida marital en comudn, asidua y
permanente.

o Cohabitacion.- Acuerdo de voluntades para convivir juntos como pareja en un lugar

determinado por ellos, es decir, un domicilio en comun.

45Niquinga Carlos. Union de hecho y sociedad de bienes. Internet.
http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&task=view&id=2502. Acceso: 07/06/2013.
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o Permanencia.- Unién duradera por un lapso no inferior a 2 afios.

o Libre de vinculo matrimonial.- Previamente a iniciar una nueva relacién por
concepto de union de hecho, es necesario disolver el vinculo matrimonial adquirido
con anterioridad, para que ambas se encuentren libres de cualquier atadura juridica.

o Fines.- vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente, entre otros.

2.2.2.3. Terminacion de la Unién de Hecho.

Se requiere iniciar un tramite formalmente un juez o notario publico. La unién de

hecho termina por*:

1. Por mutuo consentimiento expresado por instrumento publico o ante un juez de lo
civil.

2. Por voluntad de cualquiera de los convivientes expresado por escrito ante el juez de
lo civil.
Por el matrimonio de uno de los convivientes con una tercera persona, v,

Por muerte de uno de los convivientes.

Previo a terminar la union de hecho, la existencia de la misma debe ser declarada,
esto se lo puede realizar a través de una sentencia por juicio declarativo en via ordinaria, o, a
través de un acta notarial, en ese momento prosigue el juicio de disolucién y liquidacién de
bienes; pero, al ser la union de hecho un hecho material, no se deberia requerir de sentencia
judicial ni de ninguna otra manifestacion de autoridad para que tenga plena validez y
reconocimiento, ademas de que no tiene sentido que se reclame el reconocimiento de la
union cuando por ejemplo la pareja se encuentra casado/a legalmente con otra persona
puesto que ese reconocimiento implicaria el poner término a tal vinculo previo o reconocer la

existencia de las dos instituciones.

46Cc’>digo Civil, Registro Oficial Suplemento 46, 24 de junio de 2005, articulo 226.
Ley que regula las uniones de hecho Ley 115, Registro Oficial No. 399, 29 de diciembre de 1982, articulo 5.
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2.2.2.4. Efectos de la Union de hecho.

Los efectos juridicos nacen desde que la pareja formalizd su union ya sea mediante

escritura publica por acto notarial o por reconocimiento judicial.

La unién de hecho produce los mismos derechos y obligaciones que el matrimonio,
los cuales son de dos tipos: personales y patrimoniales. Respecto de los efectos
patrimoniales tenemos que se genera una comunidad de bienes sujeta a las disposiciones

contenidas para el régimen de la sociedad de gananciales.

En referencia a los efectos personales tenemos los de sucesién, seguridad social,
presuncion de paternidad, presuncién a favor de la unién, apreciacién de la prueba, entre
otros. En el caso especifico de la sucesion intestada, el miembro sobreviviente tiene los
mismos derechos legales sobre la herencia como si se tratara de un esposo/a y respecto de
impuestos y subsidios, los convivientes tienen derecho a las mismas rebajas, reducciones,

subsidio familiar y demas beneficios sociales establecidos para los conyuges.
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2.3. Launidn entre personas segun la Constitucion del Ecuador.

El aflo 2008 fue fundamental para la comunidad GLBTI, varios avances en materia de
derechos se instauraron, no se vuelve a mencionar “la uniéon de un hombre y una mujer” sino
la “unién de dos personas”, lo que dio la posibilidad de acceder a casi todos los derechos de
una pareja casada: seguridad social, herencia, utilidades, etc. La adopcién es el Unico tema
al que no pueden acceder. El abogado especialista en Derechos Humanos, Andrés Buitron
sostiene que: “Hay que romper paradigmas en relacién a las minorias sexuales, y el visibilizar la
unién de hecho de personas del mismo sexo como familias ayudan a romper las clasicas estructuras
sociales discriminantes...”*.

La primera vez que se dio la posibilidad de la existencia de la unién entre personas
fue en noviembre de 1997, cuando se despenalizé la homosexualidad, debido a la detencion
masiva de aproximadamente 100 homosexuales en la ciudad de Cuenca, lo que desato
denuncias por la inconstitucionalidad del Art. 516 del Cddigo Penal, dicho articulo tipificaba
como delito la homosexualidad en los siguientes términos: “En los casos de homosexualismo,

que no constituyan violacion, los dos correos seran reprimidos con reclusion mayor de cuatro a ocho

afios.”®

Antes de la vigencia de la Constitucion de 2008, se constituian sociedades en el
ambito mercantil societario y de esta manera se procedia a la liquidacién y reparticion del
dinero producido, es decir, el Derecho ecuatoriano provee las figuras legales para proteger el
patrimonio, aunque no siempre éstas se encuentren bajo el Derecho de Familia, pero no
todas las parejas estan dispuestas a realizar esta clase de tramites o tienen las posibilidades

econdmicas para hacerlo.

La Constitucion del Ecuador promulgada en el afio 2008, dio la posibilidad de
legalizar las uniones del mismo sexo y de reconocer los distintos tipos de familias en el pais,
pero desde su promulgacion han surgido varios debates al respecto, pues aln existen
ideales conservadores y a la sociedad aun le es dificil comprender las inclinaciones que

puedan tener otras personas. Un claro testimonio de ello es el que se encuentra recogido en

*’ Diss. Buitrén Edgar. La implementacion de uniones de hecho de parejas del mismo sexo en Ecuador como
ejercicio de igualdad del colectivo LGBT. Quito, Universidad San Francisco de Quito, 2009, pag. 138.
a8 Cadigo Penal, Registro Oficial Suplemento N° 147 de 22-ene-1971, articulo 5116.
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el trabajo investigativo del Ab. Andrés Buitron, en referencia al articulo periodistico

denominado “Uniones gays ya son legales™

(Anexo VI), en el que se pone el ejemplo de
una pareja de homosexuales que intentd formalizar su uniéon de hecho ante una notaria sin
éxito, pero hubo otra pareja que si lo tuvo, ellos aseguran haberse unido por fines méas bien

practicos:

...bancos, herencias, adquisicion de propiedades [...] Al no poder hacerlo antes, uno se
convertia en ciudadano de segunda categoria”, afirma Xavier. Recuerda que hace siete afos,
cuando llego del exterior con su pareja, esta tuvo que sacar una visa como inversionista para
establecerse legalmente y seguir viviendo juntos. “Y, cuando él se quedo sin trabajo, no pudo
acceder al seguro de salud de la empresa donde yo trabajaba”. Tyler resalta que este pais ha
dado grandes pasos.

“Esta mucho mas avanzado que los Estados Unidos en el tema de derechos humanos. La
Constitucion es de avanzada al frente al reconocer que cualquier ser humano puede unirse

con otro ser humano”.

Auln existe mucha discriminacién y actitud sexista de algunos funcionarios publicos,
razén por la cual, el Ministerio de Justicia ante la gran demanda y quejas presentadas tuvo
que oficiar al Consejo Nacional de la Judicatura un documento en el que se les recordé el
cumplimiento obligatorio de las normas alas que estan sometidos, y, se les advirtié de las
sanciones por desacato. Ademas, de la garantia del principio a la no discriminacion
establecido en el articulo 11 de la C. R., cuyo texto dispone la sancionar toda forma de

discriminacién, entre ellas, a las personas debido a su orientacion sexual.

De acuerdo a varios testimonios publicados por articulos investigativos, se demuestra
gue muy pocas son las parejas que han logrado inscribir su unién de hecho en una notaria,
pues, al no existir una normativa especifica en que sustentarse, los notarios se rehlsan a
ejercer los deberes y obligaciones inherentes a sus funciones, a pesar de que los articulos

constitucionales son de inmediata aplicacion.

* En. Pedro Artieda. “Uniones gays ya son legales”. Revista Vistazo. 28 de septiembre. Quito.2009: paginas 28-
29. Diss. Buitrén Edgar. La implementacion de uniones de hecho de parejas del mismo sexo en Ecuador como
ejercicio de igualdad del colectivo LGBT. Quito, Universidad San Francisco de Quito, 2009, pag. 171.
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El Ab. Andrés Buitron® hace hincapié en la discriminacion que sufren las parejas
GLBT al tratar de reconocer su union de hecho en una notaria del pais, varios son los
argumentos legales que utilizan las parejas, y muy pocos son los resultados positivos, como
ejemplo de esa pequefia minoria esta, la pareja de José Orellana y Glenn Barbeisch,
quienes después de una batalla legal lograron reconocer su unién en la notaria séptima del
canton Quito, y con ello lograron acceder a los mismos derechos y obligaciones que una
unién heterosexual. (Ver Anexo VII)

Con testimonios como éstos se vislumbra que la Constitucion tiene grandes avances
en el tema de derechos humanos desde hace algunos afios, pues desde que en el pais se
reconocieron por primera vez los derechos econdémicos, sociales y culturales; el
reconocimiento de otros derechos avanza a pasos agigantados, el Unico aspecto al que no
tienen derecho este tipo de parejas es a la adopcion, este tema se encuentra absolutamente

reservado para las parejas de distinto sexo.

En una entrevista al sefior Presidente de la Republica se descart6 la posibilidad de
legislar a favor de la adopcién de nifios por parejas homosexuales, esta decisién perdurara al
menos mientras él siga siendo el presidente del Ecuador, sin embargo, dejé la ventana
abierta para que sea la poblacion quien decida este tema a través de un referéndum para
saber si los ciudadanos estan de acuerdo con la legalizacion de las parejas del mismo sexo,
y dijo: “No estoy de acuerdo con la adopcién de nifios por parte de parejas del mismo sexo, porque
creo que la naturaleza algo de razén debe tener y que los nifios deben estar en la familia tradicional,

conformada por hombre y mujer’f’l.

Pero sucede que existe otro camino para adoptar un nifio/a por una pareja
homosexual, el adoptante tiene que ser una persona de estado civil, soltera/o, divorciada/o, o
viuda/o, pues no es indispensable tener una pareja para poder hacerlo, lo Unico que se
requiere es ser un individuo idéneo y tener la capacidad psicol6gica y econémica para poder
adoptar, sin importar su orientacion sexual. Algun tipo de discriminacién al respecto seria

inconstitucional segun el articulo 11.2 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.

*% Diss. Buitrén Edgar. La implementacion de uniones de hecho de parejas del mismo sexo en Ecuador como
ejercicio de igualdad del colectivo LGBT. Quito, Universidad San Francisco de Quito, 2009, pag. 37 y ss.
>'América Noticas. “Rafael Correa en contra de legalizar el matrimonio homosexual en Ecuador”. Perd. Internet.
http://www.americatv.com.pe/portal/noticias/internacionales/rafael-correa-en-contra-de-legalizar-el-
matrimonio-homosexual-en-ecuador-2013. Acceso: 07/06/2013.
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2.4. Régimen Legal de bienes.

Para efectuar el analisis juridico propuesto cabe definir lo que comprende un régimen

legal de bienes y los derechos patrimoniales producto de dicho régimen.

El régimen legal de bienes se define como el conjunto de reglas o normas que rigen
las relaciones econdémico-pecuniarias de los cdnyuges o convivientes entre si y con terceros,
es decir, se trata de la organizacibn economica o régimen patrimonial que regula los
intereses, aportaciones y administracion de bienes adquiridos en favor de su unién y del
grupo familiar, con los que los conyuges o convivientes responderan frente a terceros por las

deudas contraidas.
Por ley los regimenes tradicionales en nuestra ley son:

¢ Régimen de sociedad conyugal entre conyuges; v,

e Comunidad de bienes entre convivientes.

El Consejo Nacional de Valores define lo que son derechos patrimoniales y establece
que estos corresponden a los derechos econdmicos derivados de la tenencia de un valor,
tales como pagos de intereses, dividendos, etc., pero en general, los derechos patrimoniales
se ejercen sobre todas las cosas que estdn en el comercio y son susceptibles de

apropiacion.

Para el profesor Hernan Salgado Pesantes: “los derechos patrimoniales se caracterizan
por ser susceptibles de una valoracién econémica o pecuniaria”.®®>. Los derechos
patrimoniales agrupan a los derechos reales, de crédito e intelectuales, mediante los cuales
esta el derecho de dominio, usufructo, hipoteca, servidumbre, prenda, herencia, sucesién por

causa de muerte, etc.

2 Hernan Salgado Pesantes, Introduccion al estudio del derecho, Quito, Editora Nacional, 2002. Pag. 58.
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2.4.1. Régimen Legal de bienes en el matrimonio.

2.4.1.1. Antecedentes.

El Régimen de bienes tiene su base legal apegada principalmente al Derecho
Romano en el que las relaciones patrimoniales de los cényuges estuvieron dominadas por el
poder marital, lo que los romanos llamaban “manus”. En la historia del derecho romano se
distinguieron tres regimenes matrimoniales de bienes: un régimen de absorcién propio del
matrimonio que se acompafia de la manus, un régimen de separacion en el matrimonio libre

y el régimen dotal.

Régimen de absorcidén de bienes: Consistia en el ejercicio de la manus sobre la
mujer en el que los bienes pasados o durante el matrimonio que la mujer tenga, pasan al

patrimonio del marido.

Régimen de separacién de bienes: Era aplicado en el caso de tratarse del
matrimonio libre, pues se conservaban los bienes llevados al matrimonio, es decir, sucedia lo
contrario al régimen de absorcién de bienes, la mujer podia administrar esos bienes y podia
disponer de ellos con libertad, el marido podia administrarlos si la mujer se lo pedia, pero

debia someterse a sus instrucciones y responder por su administracioén sobre los mismos.

Régimen dotal: La dote, es todo aquello que la mujer u otro en su nombre transfiere
al marido para ayudarle a soportar las cargas del matrimonio, el marido conserva estos
bienes mientras subsiste el matrimonio, pero disuelto este, debe restituirlos. Todo el que
pudiera disponer de sus bienes podia constituir una dote. Se distinguié la dote profecticia y

adventicia.

La dote profecticia era la que provenia de los bienes del padre o abuelo paterno de la

mujer, en caso de morir esta, la ley le posibilitaba al padre el tener derecho sobre esa dote.

La dote adventicia es la que constituyé la mujer de su fortuna particular, el derecho
sobre esta dote le correspondia a sus herederos o a la mujer excepto cuando el que la

constituyé establecio que le sea devuelta (receptilia).
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Dentro del régimen de bienes comun producto del matrimonio también tenemos:

e Ladonacién propter nuptias, consistia en una compensacion de derechos en caso
de que uno de los conyuges muriese; éstos bienes podian proceder ya sea del mismo
marido o de un tercero (padre, etc.).

e Los bienes parafernales, son todos los bienes que la mujer aporta al matrimonio,
que no son dotales, ella puede decidir sobre ellos sin intervenir el marido.

e Los pactos dotales, constituyen las capitulaciones matrimoniales, pactos que los
esposos estaban en la capacidad de poner si les parecian pertinentes.

e La donacién entre esposos, durante el matrimonio, son nulas las donaciones que
se hacen entre esposos, es posible repetir lo ya dado, a través de la reivindicacion:

v 1.- Las donaciones ya ejecutadas en todas sus partes no en la simple
promesa de donacion.

v" En las donaciones entre esposos.

2.4.1.2. Régimen Legal de bienes en el matrimonio ecuatoriano.

En el Ecuador existe una regulacién legal bastante amplia desde hace muchisimos
afos, pues varias son las normas que reglan este tema empezando desde la Constitucion
hasta el Cédigo Civil, la Ley Notarial, entre otras. Respecto del régimen de bienes hay dos
momentos: antes como el caso de las donaciones y durante como en las capitulaciones

matrimoniales o la disolucién y liquidacion de la sociedad de bienes.

El régimen econémico matrimonial produce derechos y obligaciones desde el
momento de su celebracion, asi las deudas contraidas por uno de los cényuges pasan a ser
comunes, pero existen excepciones como las de los bienes adquiridos con anterioridad al
matrimonio, herencia, donaciones, instrumentos de trabajo, etc., que pertenecen
individualmente a cada uno de ellos. Por otra parte el régimen de separacién de bienes surte
efectos contrarios al régimen comudn, pues a menos que exista una estipulacion en contrario,

los bienes le pertenecen a cada uno de los miembros.
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Como reglas generales enunciadas en las distintas normas tenemos que es
irrenunciable el derecho del cényuge a que se le entregue parte de los bienes
correspondientes a la sociedad conyugal en caso de divorcio.

Ademas, los conyuges solo podran celebrar entre si los siguientes actos o contratos:
e Mandato;
¢ Administracion de bienes mediante autorizacion o sentencia que lo autorice; y,
e Capitulaciones matrimoniales.

Ambos conyuges contribuirdn a las necesidades comunes de la familia en porcién de

sus facultades y en caso de ser necesario el juez decidira la contribucién de cada uno.

En el Codigo Civil, articulos 123 y siguientes, se desarrollan los temas del régimen
legal de bienes asi:

2.4.1.2.1. Sociedad conyugal.

El acto matrimonial celebrado apegado a Derecho da origen automaticamente a la
sociedad de bienes existente entre los conyuges y en el caso de matrimonio celebrado en el
extranjero, sucede lo mismo si las normas de ese pais asi lo estipulan, caso contrario, si se
domiciliaren en Ecuador, los bienes se miraran de forma individual, tal como lo establece el
articulo 139 del Cédigo Civil: “Art. 139.- Por el hecho del matrimonio celebrado conforme a las leyes

ecuatorianas, se contrae sociedad de bienes entre los cényuges”53.

La administracion de bienes correra a cargo de uno de los conyuges previo acuerdo
consensual de la pareja, y tendrdn la posibilidad de seleccionar a un tercero para la
realizacion de esa tarea, a falta de estipulacion expresa se presumira que el marido es quien
asuma ese rol. El conyuge a cargo de la administracion requerira de autorizacion expresa del

otro para realizar actos de disposicion, limitacion, constitucion de gravamenes, etc.

>3 Cadigo Civil, Registro Oficial N° Registro Oficial Suplemento 46 de 24-jun-2005, articulo 139.
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Respecto de los bienes propios o0 ajenos tendran la misma capacidad como si fueran
aun solteros y solo se responsabilizardn de su propio patrimonio a menos que con
autorizacion del otro conyuge o del juez uno de ellos pudiera actuar en un acto o contrato
como si se tratara de los dos. La omision del consentimiento expreso del conyuge que no
administre los bienes provocara nulidad relativa en lo actuado; asi obligan al patrimonio de la
sociedad conyugal y al suyo propio subsidiariamente, hasta el monto que les reporte el
dicho acto, pero, si actia en contra de la voluntad del otro conyuge solamente obliga a la
sociedad conyugal en el monto que hubiere reportado la ganancia, en lo demas obliga a sus
bienes propios o si hubiere realizado un acto con bienes propios pero le reporta ganancias a

la sociedad conyugal, queda esta obligada hasta el monto del beneficio.

Acorde con el Art. 157 del Cdédigo Civil, el haber conyugal puede ser modificado
mediante capitulaciones matrimoniales, conforme a lo dispuesto en el Art. 152 del mismo

Cdbdigo y se compone de:

1. Salarios y emolumentos de todo género;
Dinero que cualquiera de los cényuges aporte o adquiera para la sociedad;
Todos los frutos, réditos, pensiones, intereses y lucro de cualquiera naturaleza,
que provengan de los bienes sociales o de los bienes propios y que se
devenguen durante el matrimonio;

4. Cosas fungibles y especies muebles que se aporten o adquieran para la
sociedad; vy,

5. Todos los bienes que cualquiera de los conyuges aporte o adquiera durante el

matrimonio a titulo oneroso.

No ingresa al haber social:

1. Inmueble subrogado a otro perteneciente a alguno de los cényuges;

2. Bienes comprados por dinero propio destinados a donacion por causa de
matrimonio o capitulaciones matrimoniales;

3. Aumentos materiales que acrecienten la propiedad individual de uno de los
conyuges ya sea por aluvion, edificacion, plantacion o cualquiera otra causa;

4. Adquisiciones realizadas a cualquiera de los cényuges a titulo de donacion,

herencia o legado.
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Tampoco perteneceran a la sociedad conyugal:

1. Los bienes y especies que uno de los cdnyuges poseia a titulo de sefior antes de
ella, o por un titulo vicioso purgado durante ella mediante cualquier medio legal,

2. Los bienes que vuelven a uno de los cényuges, por la nulidad o resolucion de un
contrato, o por haberse revocado una donacion;

3. Los bienes litigiosos, de los que, durante la sociedad, ha adquirido uno de los
cényuges la posesion pacifica; vy,

4. EIl derecho de usufructo que se consolida con la propiedad que pertenece al

mismo conyuge.

El conyuge deberd compensar a la sociedad por los perjuicios que le hubiere causado

por causa de pago de multas o montos motivo del cometimiento de un delito o cuasidelito.

Los conyuges son respecto de terceros los duefios sociales del patrimonio siempre
que una obligacibn haya sido contraida por ambos, caso contrario, las obligaciones
personales solo comprometen su propio patrimonio y subsidiariamente al social con la

obligacién de compensarlo posteriormente.

Como caso excepcional, en caso de que uno de los cényuges sea declarado
interdicto o se ausentare por mas de tres afios, la administracion de la sociedad conyugal le

correspondera al otro cényuge.

2.4.1.2.1.1. Disolucion de sociedad conyugal.

Uno o los dos conyuges en cualquier tiempo tendran derecho a demandar la
disolucién de la sociedad conyugal y liquidacion de la misma, se lo puede hacer acudiendo a

un juez civil o a un notario publico.

Acorde con la Ley notarial, los articulos 18.13 y 23 determinan que es una atribucion
de los notarios el tramitar la solicitud de disolucion de la sociedad de gananciales formada

por el matrimonio o por la union de hecho, o, tramitar la liquidacion de la sociedad de bienes
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o de la sociedad conyugal mediante escritura publica sin perjuicio de la facultad jurisdiccional
de los jueces.

La escritura deberd ser inscrita en el Registro de la Propiedad o Registro Mercantil
respectivo ya sea el caso de que se trate de bienes inmuebles o de bienes muebles, pero si
se presentase oposicion se procederd a protocolizar todo lo actuado y se entregara copias a
los interesados para que estos comparezcan a demandar sus pretensiones ante los jueces
competentes.

El articulo 189 del Cédigo Civil estipula que la sociedad conyugal se disuelve por:

Terminacion del matrimonio
Sentencia que conceda la posesion definitiva de los bienes del desaparecido.
Sentencia judicial.

A

Nulidad de matrimonio declarada™.

Si existiere un bien destinado a vivienda, el derecho de uso y goce le correspondera
al conyuge que tenga a cargo el cuidado de hijos menores o minusvalidos mientras dure esta
condicion y con esa disposicién que debera ser inscrita en el Registro de la propiedad

respectivo, se elimina la posibilidad del otro conyuge para poder cohabitar en el inmueble.

Al momento de disolverse la sociedad conyugal se procedera a la elaboracion de un
inventario de bienes a realizarse con las solemnidades judiciales correspondientes, caso
contrario no tendrd valor en juicio y el responsable a quien fuere imputable la omision sera

responsable por los perjuicios que causare.

Después de la terminacion del inventario se procedera con la restitucion de las

especies o0 cuerpos ciertos que le pertenezcan a los cényuges de forma individual.

54Cc')digo Civil, Registro Oficial Suplemento N° 46 de 24-jun-2005, articulo 189.
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2.4.1.2.2. Gananciales.

Los gananciales son los bienes que recibe cada cényuge luego de que la sociedad
conyugal sea liquidada, representa una parte de los bienes que le corresponden a uno de los
conyuges después de que se hayan pagado las deudas de la sociedad. Los gananciales son
obligatorios.

Como regla general se dispone que uno de los coényuges o sus herederos mayores
de edad pueden renunciar a los gananciales a los que tuvieran derecho y, si solo una parte
de los herederos de uno de los conyuges renuncia, esta porciéon acrecentara las porciones
de los que no renunciaron. Esta regulacion no aplica para los menores de edad ni herederos
menores sin la aprobacion judicial. EI cényuge podra renunciar mientras no haya entrado en
su poder a titulo de gananciales alguna parte del haber social. Disposicion que podra

rescindirse siempre que se pruebe que se ha inducido a renunciar a través de un engafio.

2.4.1.2.3. Capitulaciones matrimoniales.

Las capitulaciones matrimoniales en términos del Cédigo Civil, son convenciones que
pueden celebrarse antes, al momento o durante el matrimonio, estas convenciones son
relativas a los bienes, las donaciones o las concesiones que se quieran hacer el uno al otro,
el tramite se lo realiza mediante escritura, la que debe ser inscrita en el Registro de la
Propiedad o Mercantil, segun corresponda y se dejar4 expresa constancia en la partida de

matrimonio.

El menor o bajo curaduria que celebr6 matrimonio con autorizacion de un tercero

procedera con su autorizaciéon de la misma forma.

Para su celebracion se tomara en cuenta lo sefialado en el articulo 152 del Cddigo

Civil, esto es:
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« Los bienes que aportan al matrimonio, con expresion de su valor;

e Laenumeracion de las deudas de cada uno;

e Elingreso a la sociedad conyugal de ciertos bienes;

e La determinacion de ciertos bienes para que permanezcan separados de la
sociedad conyugal; v,

« Las especificaciones respecto a la administracion.

Las capitulaciones se entenderan irrevocablemente otorgadas pero con la salvedad
de que podran ser modificadas en el momento en el que los cényuges lo decidan.

2.4.1.2.4. Donaciones.

Las donaciones por causa de matrimonio se dan cuando una persona por un acto
entre vivos transfiere libre, voluntaria y gratuitamente a otra la propiedad de una cosa, este
tipo de contrato puede ser realizado por uno de los esposos, al otro, 0 por un tercero, la
misma estipulacion rige en caso de promesas de matrimonio, pero estas deberan constar por

escrito a través de un instrumento publico.

El articulo 210 del Cddigo Civil estipula que ninguno de los esposos podra hacer
donaciones al otro sino hasta el valor de la cuarta parte de los bienes propios que aportare y

admiten plazos y condiciones licitas.

Declarada la nulidad del matrimonio existe la posibilidad de revocar dichas
donaciones si el contrayente lo hizo de mala fe siempre y cuando exista constancia escrita
mediante escritura publica. Asi como el caso de disolverse el matrimonio sin haberse

consumado antes, pero no tendra el derecho de accion el conyuge culpable.

Las donaciones entre vivos 0 asignaciones testamentarias de faltar el donatario o

herederos no se entendera por ello, la condicién resolutoria.
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2.4.2. Régimen Legal de bienes en la union de hecho.

La existencia de un régimen de bienes para la union de hecho se conoce
comunmente cuando la pareja toma la decision de dar por terminada su unién, en ese
momento surgen las controversias no solo por lo aportado por cada uno de los convivientes
dentro de la unién de hecho sino también por el destino final de las adquisiciones realizadas

en pareja, directa o indirectamente.

Histéricamente la mujer ha tenido que ceder espacio en muchos aspectos de la vida,
asi respecto a la administracién de los bienes el hombre se ha encargado de esa tarea, y al

momento de terminar la unién de hecho, este Ultimo se solia quedar con todos los bienes.

El legislador no toma en cuenta de que no existe estipulacion expresa y clara de la persona
que debera administrar la sociedad conyugal, sino que supone que es el hombre quien debe

administrarla “... por ser racional, objetivo, capaz, universal.

En este caso hay una notoria subordinacion de la mujer al hombre, y por lo tanto, una
dominacién del esposo sobre la esposa [...] su fundamento base es un marcado sexismo: se
parte del supuesto de que | hombre por naturaleza tiene mayor capacidad en todo lo que se
refiere a cualquier tipo de administracion (de negocios, de comercio, y, en este caso en

particular, de la sociedad conyugal). Por esta razén se deja a la mujer en un segundo plano

para la administracion.””.

Después de muchos afios de lucha el legislador regul6 las relaciones econémico-
juridicas nacidas de las uniones entre personas, y al establecer que las uniones de hecho
generan los mismos derechos y obligaciones que el matrimonio se entenderia que el
régimen legal de bienes existente para el matrimonio también lo es para la unién de hecho,
siempre y cuando se cumplan con los requisitos establecidos mediante ley para que entre los
convivientes se genere una comunidad de bienes, regulacién que tampoco es equitativa en

lo que respecta a las mujeres.

>> Avila Ramiro. “Critica al Derecho y a la Facultad de Jurisprudencia desde el Género”. Revista Ruptura 50,
Quito. 2006. P4g. 265.
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El inciso final del articulo 222 del Cédigo Civil dispone que la unién estable y
monogamica de mas de dos afios entre un hombre y una mujer da origen a una sociedad de
bienes y en caso de que los convivientes decidan contraer matrimonio, la sociedad de bienes

continuard como sociedad conyugal a la que aportaran en la medida de sus posibilidades.

La liquidacion de la comunidad de bienes se la realizara de la misma forma que para
la sociedad conyugal matrimonial, entonces, no se puede hablar de liquidacién sin el previo

inventario solemne de bienes.

Al tratarse de bienes sucesorios el juez puede disponer la particibn de los mismos
siempre que se hubiere realizado el avallo previsto por la ley de impuesto sobre las
herencias, legados y donaciones. En caso de fallecer uno de los convivientes se aplicaran
las reglas referentes a los érdenes de sucesion y de porcidon conyugal establecidas en la ley
asi como a los beneficios de seguro social, subsidio familiar y demas beneficios sociales

establecidos para un conyuge, de acuerdo con el articulo 232 del Cédigo Civil.

En la actualidad el Estado reconoce la existencia de un patrimonio familiar en la
cuantia, condiciones y limitaciones que estipula la ley. También reconoce la igualdad de
derechos en la toma de decisiones como por ejemplo respecto de la administracion de

bienes.
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2.4.3. Régimen legal de bienes de las parejas cuyo vinculo no se encuentra

reconocido en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

En primera instancia cabe aclarar el alcance del término pareja, en este caso
entendido como la libre voluntad de dos seres humanos de vincularse por un lazo afectivo-

sexual para compartir un proyecto comun con expectativas futuras.

De una manera mas precisa nos referimos al término de pareja de hecho que abarca

una gran cantidad de realidades como por ejemplo:

¢ Uniones de hecho que no cumplen con todos los requisitos, es decir, imperfectas;
o Parejas que no cumplen los 2 afios de convivencia o estabilidad,
permanencia.
o Parejas que no cumplen con el requisito de monogamia.
o Miembros de pareja no libres de vinculo matrimonial.
o Parejas con distintos tipos de realidad familiar (parejas puertas afuera,
honorable fachada, parejas de fin de semana, etc.).
¢ Uniones de hecho celebradas ante notario pero nunca inscritas o registradas en el
Registro Civil Ecuatoriano;
e Parejas de novios que no llegan a casarse (pre-matrimonial);
e Parejas reconstituidas, en las que uno o los dos miembros han tenido un matrimonio
anterior;
e Miembros de parejas con matrimonio anterior no disuelto formalmente;
e Parejas homosexuales;
e Parejas afectadas por impedimentos transitorios como la espera de la sentencia de
divorcio, o por impedimentos permanentes;
e Miembros de parejas que no han inscrito y registrado la sentencia de divorcio en el

Registro Civil Ecuatoriano, etc.
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Segun el INEC, al 2011, en el Ecuador, el 10,7% de mujeres de 15 afios y mas de edad,

han sufrido violencia patrimonial por parte de sus parejas o ex parejas™.

Grafico N°. 8

Violencia patrimonial mujeres

11%

H Violencia patrimonial.

H No violencia
patrimonial.

Fuente: INEC

Esto debido a la discriminacién existente en varias normas juridicas reconocidas en el
Derecho ecuatoriano, como el caso del hombre que administra los bienes, o el miembro de la
pareja que compra bienes a su nombre pero al momento de venderlos y por el hecho de
estar casado se requiere de las firmas de los dos cényuges, aun cuando el que no participé
de la compra no sabe si la venta le conviene o0 no a la prole y a los mismos miembros de la

pareja, entre otras varias circunstancias que implican violencia patrimonial.

El régimen legal de bienes de las parejas cuyo vinculo matrimonial no se encuentra
reconocido en el ordenamiento juridico es una problemética bastante comuin en el Ecuador,
ella surge cuando no existe un pacto o acuerdo entre las partes que regule este tema y la ley
en su ambito de aplicacion no cubre de una forma completa y sistematizada, las expectativas

y la diversidad de situaciones que se presentan en la realidad de los ecuatorianos, dejando

*®|NEC. Ecuador - Encuesta Nacional de Relaciones Familiares y Violencia de Género contra las Mujeres.
Noviembre 2011. Internet. http://anda.inec.gob.ec/anda/index.php/catalog/94. Acceso: 06/01/13.

61


http://anda.inec.gob.ec/anda/index.php/catalog/94

la puerta abierta para que sean los jueces quienes tengan que analizar caso por caso y en
base a derecho llenen los vacios legales para poder solventar las demandas de los usuarios
que acuden al aparataje estatal en busca de una solucién a sus conflictos.

La normativa legal establece que la unién estable por mas de dos afios entre un
hombre y una mujer produce los mismos efectos que el matrimonio y se constituye la
sociedad de bienes, pero nada dice respecto a las parejas que no cumplen los requisitos
establecidos para la unién de hecho o para el matrimonio, en ese caso cualquier reclamo
respecto a los bienes serd valido solo si se apegan a los requerimientos dispuestos en la
normativa; pero, previamente la union de hecho debe ser declarada como existente, aunque

exista la presuncién de su existencia.

La importancia basica del reconocimiento de la existencia de la unién de hecho radica
en el establecimiento de una comunidad de bienes, la que debe tener plena validez y
existencia, en sentido estricto no caben otras posibilidades respecto a la diversidad de

uniones que no cumplen con todos los requisitos.

Al respecto, la Corte Constitucional de Colombia se pronuncié, pero en el supuesto
de que uno de los miembros falleciere con un razonamiento bastante I6gico en el que los
magistrados establecieron que si hubiere una convivencia simultanea en los ultimos 5 afios
antes del fallecimiento, la o él beneficiario de la pensién sera la/el conyuge sobreviviente,
pero, si se comprobare que hubo una separacion de la pareja conyugal aun cuando el
vinculo se mantuviera como existente, la pensién correspondera al conviviente de hecho en

un porcentaje proporcional al tiempo convivido y la otra parte al cdnyuge sobreviviente®’.

En otro fallo, la misma Corte Constitucional hace extensivo el régimen patrimonial de
las parejas heterosexuales a las homosexuales, lo cual no implica una gran ventaja, pero,
mediante el voto salvado de uno de los magistrados se considera que es pertinente el
establecimiento de un régimen legal propio para parejas asi no sean consideradas estas
constitutivas de familia, porque la familia responde a una instituciéon que va evolucionando

pues lo social no es inmutable y los cambios legales tienen que darse en la medida en la que

> Medina Pabon, Op., Cit., Pag. 343.
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vayan surgiendo otras familias y tipos de convivencia por lo que es de vital importancia
respetar el pluralismo y el derecho a la libre opcién sexual.

Doctrinariamente algunos autores sostienen que el matrimonio es una institucion mas
importante que la unién de hecho y por ello esta Ultima es tratada como de segunda clase sin
ningun tipo de trato horizontal, pero otros consideran a esa posicion bastante discriminatoria
respecto a la igualdad de derechos y obligaciones que estas deberian tener porque la
reglamentacién no tiene que provocar desigualdades y las parejas tienen que ser tratadas

como iguales; pero, en la practica el matrimonio tiene las de ganar.

No se puede solicitar el reconocimiento de la unién de hecho si al menos un miembro
de la pareja mantiene un vinculo matrimonial no disuelto, y mucho menos puede reclamar
parte del patrimonio forjado juntos cuando el bien no figura a nombre de los dos
convivientes, situacién que se complica al momento de comprobar el aporte hecho por cada
uno de ellos. En la mayoria de circunstancias no se puede probar la titularidad del dominio

del bien consecuencia de lo cual, no cabe ningun tipo de reclamacion.

Esta clase de casos no tendrian que darse, si las parejas unidas por un vinculo
afectivo sexual tuvieran una conciencia de riesgo, en referencia a las consecuencias que
implica el mantener una relacién sin acuerdos previos, y, peor aun, si no encaja dentro del
matrimonio o la unién de hecho, pues de ser el caso, no existe una normativa aplicable, y lo

ideal seria acogerse a varias recomendaciones que se daran mas adelante.

Las estadisticas han demostrado que la forma de unirse en pareja en las ultimas
décadas ha empezado a cambiar y un mayor porcentaje de personas ha optado por el
divorcio o simplemente por no contraer matrimonio y buscar otros tipos de convivencia, en
gran parte, esta situacion se debe a la flexibilidad de modelos familiares y a la aceptacion de
la sociedad a circunstancias que antes eran mal vistas como las de madre soltera o parejas
homosexuales, etc. El legislador aun no consigue regular este fenémeno global pero hay que
ser claros y estar conscientes de que las uniones irregulares o alegales de personas son
cada vez mas numerosas y constituyen una realidad social palpable. La simple decision de
sus miembros de salir del régimen juridico del matrimonio no es una razén suficiente para

que se deje de atender su situacion legal.
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La Constitucion prohibe toda forma de discriminacion, garantiza una inmensa
cantidad de derechos y reconoce a los diversos tipos de familia no solo matrimoniales, sin
embargo, los jueces aplican normas no adecuadas para llegar a situaciones de justicia y esto
produce inseguridad porque no existe homogeneidad en las resoluciones pues no todos los
magistrados aplican los mismos preceptos y de la aplicaciéon literal de la ley surgen
resultados injustos, ya que la propia legislacion es la que carece de soluciones, y el juzgador

no tiene otro camino que desestimar las pretensiones de quienes reclaman lo que es suyo.

Por lo tanto, para este tipo de parejas existe un vacio legal que tiene que ser regulado
con la finalidad de parar con la ola de conflictos surgidos a partir de la inexistente normativa

y que ponen en marcha el ya saturado sistema judicial.

Ante esta dificil situacion, las personas han tenido que buscar otros medios legales
gue aunque no han sido concebidos para el caso se utilizan de acuerdo a las circunstancias.
Las figuras legales cominmente usadas para proteger el patrimonio son las sociedades

comerciales, fideicomisos, sociedades civiles, entre otras posibilidades que la ley ofrece.

Sociedades mercantiles®:

Los convivientes constituyen sociedades comerciales para proteger su patrimonio, en
las que a mas de la masa comun, hay una colaboracién y un aporte de cada uno de los
s0cios por un interés posterior en distribuirse los beneficios, pues se organizan para este fin,
lo que en definitiva presupone una empresa, estas pueden ser sociedades anénimas, de
responsabilidad limitada, de economia mixta, etc. Concepto valido, pero estas sociedades no
dan una respuesta a todos los problemas que existen al momento de separacion de la pareja
ya que se puede hacer uso de ella para un determinado objeto social pero que no cubre

todas las relaciones que se engendran en una comunidad de vida.

>8 Ley de Compaiiias, R.O. 312, 05 de noviembre de 1999, articulo 2.
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Fideicomiso®®:

Corresponde a un convenio en el cual uno o los dos miembros de la pareja
transfieren bienes, dinero, o derechos de su propiedad a otra persona que puede ser juridica

para que los administre en beneficio propio o de un tercero al cumplirse un plazo o condicion.

Copropiedad de bienes:

Debido a que no es posible pactar una comunidad futura sobre bienes aln no
adquiridos, los miembros de la pareja pueden adquirir bienes como copropiedad que puede
pactarse al momento de adquirir cada cosa o derecho, es decir, se sujetan a una propiedad
pro indiviso, o en su defecto se puede escriturar la propiedad horizontal de un inmueble en el

gque cada uno de los miembros tengan derecho sobre respectivo bien.

Convenio de separacién de bienes:

El pacto de separacion de bienes tiene como ventaja que soluciona de manera
sencilla los problemas que se presentan a la disolucién de la union. Entendemos que es licito
este tipo de pactos no como un régimen patrimonial matrimonial sino como un contrato que
aclara que cada uno de los miembros de la unién mantiene la propiedad de los bienes que

adquiera y no participa de los adquiridos por el otro.

Sociedad de Hecho®:

Hasta el momento, la figura mas que mas se ha adaptado a las circunstancias, pero
esta forma de asociacion supone un régimen de responsabilidad solidaria e ilimitada con
varias obligaciones que, sumado a la dificultad probatoria para demostrar su existencia, no

resulta ser una alternativa adecuada que responda a las necesidades de las parejas.

Comunmente, las figuras legales usualmente utilizadas no responden

adecuadamente a las necesidades, pues no todas las parejas estdn dispuestas a realizar

59Cc’>digo Civil, Registro Oficial Suplemento N° 46 de 24-jun-2005, articulo 748; Ley de Mercado de valores, R.O.
Suplemento 215, 22 de febrero de 2006, articulo 109.
60Cc')digo Civil, Registro Oficial Suplemento N° 46 de 24-jun-2005, articulo 1961.
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tramites e incurrir en gastos para buscar la forma de proteger su patrimonio, o no estan en la
capacidad de pagar a alguien que los haga, o, simplemente no quieren ser ellos quienes
tengan que buscar una solucién que el Derecho ya deberia tener.

Negocio:

Dentro de esta figura cabe explicar que lo que realmente importa es conocer el
espiritu o la finalidad de las ganancias obtenidas bajo alguna de las figuras mencionadas,
ademas de ello, se suelen registrar los bienes a nombre de hijos y familiares para temas
tributarios y como medida de proteccién del patrimonio del otro miembro de la pareja o de
terceros; también puede ser el caso del miembro de la pareja que es propietario individual,

pero el otro es quien administra el negocio.

Ademas de las figuras antes mencionadas, las parejas unidas por un vinculo afectivo-
sexual pueden limitar el dominio®® de los bienes mediante la constitucién de un patrimonio
familiar, servidumbres, por constituir un gravamen de usufructo, uso o habitaciéon o por pasar

el bien a manos de otra persona en virtud de una condicion.

Los beneficios econdmicos derivados del matrimonio y union de hecho legalmente
reconocida y registrada como la deduccién de impuestos tributarios como pareja, herencia,
derechos sucesorios, posibilidad de préstamos, etc., son las motivaciones por las que, varias
parejas optan, pero no siempre son totalmente beneficiosos, pues como han demostrado las
estadisticas los grupos mas vulnerables de la sociedad son los que sufren las consecuencias

de maltrato o violencia patrimonial.
Cuasi contrato innominado:
Corresponde a un tipo de contrato que no cuenta con las formalidades y

solemnidades clasicas, pero que sin embargo surte efectos juridicos vinculantes para

terceros.

61Cc')digo Civil, Registro Oficial Suplemento N° 46 de 24-jun-2005, articulo 747.
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CAPITULO Il

DERECHO COMPARADO — ANALISIS DE CASOS, DOCTRINA Y
JURISPRUDENCIA

En el presente capitulo se verd el producto de la investigacion realizada a nivel
nacional e internacional respecto de casos, doctrina y jurisprudencia acerca del tema
planteado: “Inexistencia de Régimen patrimonial de las parejas cuyo vinculo no se encuentra

reconocido en el ordenamiento juridico ecuatoriano”.

Estudiar la normativa internacional tiene como propdsito el de conocer la realidad y la
manera en la que otros paises han tratado el tema en el aspecto legal para posteriormente
plantear una propuesta viable a ser aplicada. El fin altimo de la investigacién es mejorar la
situacion legal de las uniones no matrimoniales y normar los vacios respecto al régimen de
bienes pues el estudio comparado de paises con regimenes legales diferentes o sociedades
mas desarrolladas ayuda a conocer el tratamiento legal de temas que en nuestro medio

parecen no tener una solucién préxima.

El andlisis de casos nos servira a identificar las resoluciones judiciales a las causas
gue saturan el sistema legal ecuatoriano en sus distintas instancias. Ademas de ello, se
revisardn varias normas que requeriran de una reforma en lo posterior, con el fin de que

exista armonia y concatenacion entre las mismas.
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3.1. Derecho comparado — andlisis de casos, doctrinay jurisprudencia

internacional.

En este apartado se vera un resumen comparativo de los marcos legales de algunos
paises que han tratado el tema de la uniéon de hecho y matrimonio en sus legislaciones, con
el fin de obtener una vision global de la problematica que nos atafie. Un ejemplo de pais
pionero en regular las uniones de hecho homosexuales, es Suecia, pues en 1987 se
promulgé la Ley del Hogar Comun de Cohabitantes Extramatrimoniales, misma que ha
quedado obsoleta pues posteriormente entr6 en vigencia la ley de matrimonio con
neutralidad de género, y desde entonces los homosexuales estan facultados mediante ley
para contraer matrimonio, en contraposicion a esa postura en lItalia no se permite el
matrimonio entre personas del mismo sexo, pero se ha reconocido con beneficios muy
limitados y tan solo como una forma de hacer un reconocimiento simbdlico a las uniones

civiles de parejas del mismo sexo en varias municipalidades y ciudades a lo largo del pais.

Gran variedad de paises ha reconocido la unién libre de personas del mismo sexo y

posteriormente el matrimonio gay, entre ellos los siguientes:

Pais Union de hecho Matrimonio
Ecuador 2008 -
Reino Unido 2004 “civil partnership” -
Noruega 1993 2009
Dinamarca 1989 2012
Croacia 2003 -

3.1.1. Chile.

En la legislaciéon chilena, la Ley de Matrimonio Civil, promulgada en mayo de 2004,
establece en su articulo 1° que: “El matrimonio es la base principal de la familia”, frase con la
gue se permite que las familias puedan desarrollarse de manera diferente al cominmente

conocido matrimonio.
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Tradicionalmente se ha denominado concubinato a la situacion en la que dos
personas viven juntas por su propia voluntad al margen de la legalidad que implica en si el
matrimonio, dicho término ha quedado atras, pues ha sido cambiado por el de unién de
hecho, pero a partir de la existencia del divorcio vincular, los argumentos para mantener una

relacion al margen del matrimonio o con un vinculo previo no disuelto han perdido fuerza.

La jurisprudencia era la que sancionaba este tipo de relaciones, pues el Cédigo Civil
chileno reconocia a los hijos naturales derivados de una relacién de concubinato y que
segun los jueces era considerada como un escandalo publico; para el afio 1875 el Codigo
Penal tipificé el delito de amancebamiento, respecto del marido que tenia una relacién con
una mujer casada y el delito de adulterio respecto de la mujer pero con una penalidad mas
alta, esos delitos fueron derogados posteriormente en 1994, a partir de esa fecha algunas
leyes empezaron a reconocer aisladamente algunos efectos producidos por este tipo de
relaciones, es por ello, que la jurisprudencia ha recurrido al uso de normas generales de

derecho.

Los principales conflictos que se han reglado a través de la jurisprudencia han sido
los patrimoniales, sobre todo por la necesidad de repartir los bienes adquiridos durante la
unién, “...asi se ha recurrido a las figuras de la sociedad de hecho, de la comunidad de bienes, y el
principio general de enriquecimiento sin causa...”la jurisprudencia ha tratado de distintas
formas los temas que ha tenido que conocer, asi ha sostenido que se trata de “la unién de un

hombre y una mujer que mantienen relaciones sexuales y que comparten una vida en comun”®.

La jurisprudencia chilena ha manifestado, que en caso que no se haya demostrado la Union
de Hecho, referente a los bienes adquiridos durante esta unidn, la persona afectada podria
demandar al otro, el pago de los servicios que le hubiere prestado, por cuanto se recalca que

entre ellos hay una relacidn juridica emanada de un cuasi contrato innominado, surgido de la

%2 De La Barra Suma De Villa Maria. Breve andlisis normativo sobre uniones de hecho en la Legislacion Chilena:
Posibilidad de aplicacion a parejas homosexuales, Santiago de Chile. Internet.
http://www.derechoyhumanidades.uchile.cl/index.php/RDH/article/viewFile/17038/17760. Acceso:
25/07/2013.

% Corte de Apelaciones de Valparaiso, Bejarano y otros con Araya, 15 de septiembre de 1997.
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cooperacion prestada por uno de ellos; mas aun recordemos que nadie puede enriquecerse

injustamente“.

La doctrina en cambio sostiene que: “la union de hecho no matrimonial entre personas de

distinto sexo puede ser entendida como una unién licita entre un hombre y una mujer, fundada en un

hecho que consiste en la convivencia afectiva y a la que el derecho reconoce ciertos efectos™,

debido a que el matrimonio exige la diferencia de sexo, pues se presume que las uniones de
hecho también lo requieren, esa presuncion esti basada en que la familia es el ndcleo de la
sociedad pues contribuyen a preservarla por medio de la procreacion, lo que no pueden
hacer las uniones entre personas del mismo sexo pero existen normas aisladas como la Ley
de Violencia Intrafamiliar que aplica la nocion de conviviente a parejas homosexuales, asi un

fallo de la corte de apelacién de La Serena establece que:

El concepto de conviviente incluye en forma extensiva, a aquel unido a otro en una relacion de
convivencia homosexual, a quien se considera ademas como integrante del grupo familiar. La
ley no distingue si quien tenga o haya tenido la calidad de conviviente con el autor del maltrato
familiar ha de ser una persona de distinto sexo del ofendido, o puede ser del mismo sexo, por
lo que no corresponde al intérprete desatender el tenor literal de la norma so pretexto de

consultar su espiritu®®.

Pero no se podria aplicar esta interpretacion de forma extensiva, pues no existe una
regulacion especifica sobre el tema, asi como tampoco respecto de las uniones de hecho,
dado que el imponer los mismos requisitos que para el matrimonio es una duplicidad de

regimenes para situaciones parcialmente diferentes, segun los tratadistas.

3.1.2. Honduras.

Acerca de la union de hecho, el Cédigo de Familia establece que surtira los mismos

efectos que el matrimonio realizado legalmente, siempre y cuando reuna los requisitos de

® Diss. Castillo Jorge; Guartatanga, Walter; Ramirez Guido. Andlisis socio-juridico de las uniones de hecho libres
de matrimonio en la ciudad de Machala durante los afios 2008-2009, propuesta de reforma al art. 226 del
Cadigo Civil. Machala, Universidad de Machala, 2011-2012, pag. 76.

® Barrentos Juan. De las uniones de hecho: Legislacion, doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, Editorial
Lexis - Nexis, 2008. P4ag. 28.

% Corte de Apelaciones de la Serena, sentencia recurso de nulidad, causa Rol No. 373-2006, 8 de enero de 2007.
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singularidad y estabilidad, pero cuando no goce del requisito de singularidad por un
matrimonio anterior existente de cualquiera de los miembros, la unién de hecho surtira
plenos efectos legales a favor de la persona que hubiere actuado de buena fe y de los hijos
habidos en la unién sin perjuicio de los derechos legales de la esposa e hijos del matrimonio.

Para que la union de hecho tenga plena validez, es necesario que las personas hayan
hecho vida en comdn por un lapso continuo no menor a tres afios, pero si uno de los
convivientes estuviere casado o tenga unién de hecho formalizada con otra persona, dicha
situacion irregular no podra ser formalizada, pero si producira efectos respecto del

conviviente de buena fe de la unién irregular y de los hijos procreador.

El reconocimiento de la unién de hecho se la realiza ante el Alcalde, el presidente del

concejo metropolitano o ante notario, para lo cual proporcionaran la siguiente informacion:

a. Fecha en gue se inici6 la unién de hecho;
Hijos que han procreado, indicando sus nombres y edades; y si éstos hubiesen sido
procreados antes de haberse iniciado la unién de hecho, se mencionara también esta
circunstancia, presentando los respectivos documentos;

c. Si ambos o alguno de los interesados tuvieren hijos de otra unién o matrimonio
precedentes; vy,

d. Bienes adquiridos durante la vida en coman.

Informacion que serd remitida al Registrador Civil dentro de los dias siguientes, asi
como al Registrador de la Propiedad y Mercantil si hubieren declarado tener bienes

comunes.

También puede solicitar el reconocimiento de la union de hecho una sola de las
partes, ya sea por existir oposicion o por haber muerto la otra, la cual podra realizarse antes
de que transcurra un afio a partir de la fecha en que haya cesado la unién o haya ocurrido la

muerte del otro conviviente.

En normas subsiguientes se aclara que no se reconocera ningun tipo de derecho a la

unién que no cumpla con todos los requisitos establecidos para ello, es decir, sin que se

71



hayan disuelto las uniones anteriores y en el caso de que varias mujeres igualmente solteras
demandaren la declaraciébn de la union de hecho con el mismo hombre soltero, la

declaracion se hara a favor de la union mas antigua.

Los efectos que produce la unién de hecho son los siguientes:
Presuncién de paternidad;
Se reputan bienes conjuntos salvo prueba en contrario;

3. Derecho a solicitar la declaratoria de ausencia de la otra y, una vez declarada, pedir
la cesacion de la unién, liquidacién del haber comdn y adjudicacién de bienes;

4. De fallecer una de las partes se solicitara liquidacién del haber comun y adjudicacion
de bienes; y,

5. Nacimiento de derechos y obligaciones.

La unién de hecho termina por mutuo acuerdo de las partes, muerte, ausencia o por
cualquiera de las causas sefialadas para el divorcio, en cuyo caso la cesacion debera ser

declarada judicialmente.

3.1.3. Espafa.

En Espafia no existe una ley estatal que regule las uniones de hecho, en el 2005
después de aprobar el matrimonio entre personas homosexuales se empezé a reglamentar
el tema, pues algunas de las comunidades espafiolas han legislado respecto de las uniones

de hecho, pero otras carecen de normativa especifica.

Este tipo de uniones nacen como producto del mantenimiento de relaciones afectivas
de parejas que no gozan de ningun impedimento para contraer matrimonio y que acrediten el
vivir establemente por un lapso ininterrumpido de 5 afios, a través de un certificado de
empadronamiento. Con el cumplimiento de esos requisitos se puede hablar de la existencia

de una unién de hecho caso contrario no se puede reconocer como existente.

Los derechos que se reconocen a las uniones de hecho son:
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Viudez.- Se accede con al menos dos afios de existencia o cinco de convivencia
ininterrumpida y para el matrimonio basta con un afio.

Subsidios.-Conocidos en nuestra legislacion como licencia de maternidad o
paternidad, el matrimonio y la unién de hecho estan equiparados, pero las parejas
matrimoniadas gozan de los 15 dias de permiso remunerado por ese motivo.
Impuestos.-Los matrimonios pueden elegir entre declararla renta conjunta o
individualmente, mientras que los miembros de uniones de hecho no pueden hacerlo
conjuntamente.

Asistencia sanitaria.- Cuyos efectos se producen en el caso del matrimonio desde el
momento en que este fue celebrado, mientras que en el caso de las uniones de
hecho, deberéa acreditarse después de un afio de convivencia continuada.

Decisiones médicas.- Derecho a la informacidn asistencial (la Ley de Autonomia del
Paciente, articulo 5).

Derechos hereditarios.- De no existir testamento, el viudo de hecho no tiene
derecho a heredar, pero si lo hubiere, concurrirh de acuerdo a los oOrdenes de
sucesion, en las parejas casadas el viudo siempre tiene derechos.

Adicionalmente, en materia de bienes se establece un reconocimiento para la unién

de hecho en:

La existencia de pactos que regulen el tema econdmico respecto de la convivencia de
la pareja, ya sea antes o durante siempre que no vayan en contra de las leyes, moral
u orden publico.

Patrimonio comun.

El pago por concepto de compensacion econdmica por ruptura reconocido no solo en

Espafa (1981), sino también en otros paises como Chile o Francia estipula que el cényuge

culpable de divorcio pagara una cantidad que indemnice y ayude al socorro del otro conyuge;

también es considerada como pension alimenticia en caso de que alguno de los miembros

de la pareja lo necesite 0 como un equilibrio para la disparidad de condiciones de vida de los

convivientes.
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Ante la ausencia de reglamentacion y en general inexistencia de pactos para liquidar
el patrimonio comun, la jurisprudencia atendiendo a la solucion més justa para cada caso, ha

resuelto las causas impartiendo las siguientes soluciones:

e Aplicacion de la responsabilidad extracontractual. El art. 1902 del Codigo Civil (STS de
16 de diciembre de 1996), por causa de la separacion.

e La aplicacion de la doctrina del enriguecimiento injusto (TS SS de 11 de diciembre de
1992, 27 de marzo de 2001 y 17 de enero de 2003), estima una indemnizacion por el
apoyo directo o indirecto en la formacién de un patrimonio comun.

e La aplicacién analégica del art. 97 del Cédigo Civil (TS SS de 5y 16 de julio de 2001 y
16 de julio de 2002), aplicacién por analogia de normas previstas para el matrimonio.

e Apreciacion de una comunidad de bienes (TS SS de 18 de marzo de 1992 y 29 de
octubre de 1997 y AP de La Corufia de 10 de junio de 2002), bastante dificil de probar,
también por la existencia de diferentes tipos de sociedades incluso mercantiles®’.

3.1.4. Colombia.

En Colombia, se utiliza el término de compafieros permanentes para referirse a lo que

en nuestro pais se conoce como convivientes.

Las normas colombianas como la ley 54 de 1990, que regula principalmente el tema
patrimonial de las parejas, no llenan las expectativas respecto a la realidad que vive la
sociedad, pues con la mencionada ley se dej6 de lado otros deberes y derechos de vital
importancia para el correcto desenvolvimiento de la familia y sobre todo, cerré las
posibilidades a otros tipos de pareja. Por ello, ante la presion social, el legislador reconocio la
union marital de hecho, pero con ciertos requisitos y restricciones a fin de cumplir con las

demandas sociales, aunque no tomo en cuenta la evolucion de las necesidades colectivas.

Sin embargo, a través de varias sentencias, el régimen patrimonial de parejas

heterosexuales también lo es para las homosexuales®® para lo que se requerira de la

®” Victor Moreno. “Algunos comentarios sobre los efectos patrimoniales de la ruptura de la pareja de hecho”.
Revista juridica espafola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, N° 1, Universidad de La Rioja, La Rioja, 2005,
Pag. 5.
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declaracion judicial de existencia de la union, la cual solo surtira efectos patrimoniales entre
quienes la conforman pues, a los compafieros permanentes los vinculan otros derechos,

obligaciones y beneficios que se reconoceran mediante cualquier tipo de acreditacion®.

Mediante auto de 28 de noviembre de 2001"°se establecié que la unién marital de
hecho, de ninguna manera constituye un estado civil, pero respecto del régimen legal se
mantiene como si de una sociedad conyugal se tratara, siempre y cuando se cumplan con

los supuestos facticos requeridos mediante ley.

...la sentencia de casacion civil dictada el 20 de septiembre de 2000, expediente 6117, de
cuyo texto se desprende una conclusién inequivoca: no se admite legalmente la coexistencia
de varias uniones maritales de hecho que involucre a uno o a ambos comparfieros

permanentes..."".

De lo cual se desprende que la singularidad es un requisito indispensable para el
legislador Colombiano, ya que ninguno de los comparfieros permanentes que hubiere tenido
otros vinculos previos, no podréa vivir en union marital de hecho, sin antes haber disuelto y

liquidado al menos un afio antes la sociedad conyugal preexistente.

Por lo tanto, no se da la posibilidad de que existan relaciones con otras personas
pues se desvirtla el concepto de unidad familiar, de ahi que los requisitos de singularidad y
permanencia sean de vital importancia en la legislacién colombiana, pues no esta previsto

nada distinto.

En ese aspecto el concepto de “comunidad de vida”, esta integrado por elementos
facticos y subjetivos como lo son el de la convivencia, ayuda mutua, socorro, permanencia,
procreacion, estabilidad, etc., de los cuales se derivan ciertos derechos y obligaciones que
juridicamente concretan la nocién de familia, entendida como el nicleo de la sociedad tales

como el plan obligatorio de salud-cobertura familiar/plan obligatorio de salud-

% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-717/11.

% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-158/07.

7 Corte Constitucional de Colombia. Auto de 28 de noviembre de 2001. Expediente 0096-01.

& Trejos, Silvio. Conferencia Unidn marital de hecho Evolucidn jurisprudencial. Internet.
http://derecho.udea.edu.co/descargas/Flial/11 silvio fernando trejos.pdf. Acceso: 18/17/2013.
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beneficiarios/compafiera o compafiero, pero para ello la ley exige afiliacion con una

convivencia minima de dos afios’?.

3.1.5. Argentina.

Doctrinariamente, la familia es un concepto dado supranacionalmente no solamente
en Argentina, pues muchos paises a nivel mundial se encuentran sometidos a
Convenciones, Acuerdos, etc., que como en este caso reconocen derechos fundamentales
incluso cuando las normas de cada pais no lo hagan, es asi que, los tratadistas argentinos
sostienen que en su sentido sociolégico, el concepto de familia no hace distinciones respecto
de si esta es matrimonial o extramatrimonial, sino que se la reconoce como una institucion

social.

Los tratadistas hacen una diferenciacion doctrinaria entre la union libre y la unién de
hecho, la primera, es un paso inicial para que se dé la segunda, pero en cualquiera de los
casos se requiere siempre de la monogamia, pues esencialmente se solicitan los mismos
requisitos que para contraer matrimonio.

El reconocimiento de la existencia de la union de hecho se da automaticamente por el hecho
de vivir juntos establemente por un lapso minimo de 2 afios, o por tener un hijo; lo que

suceda primero.

En estricto sentido la unién de hecho es la convivencia estable y permanente de dos
personas de distinto o igual sexo que mantienen una comunidad de habitaciéon y de vida
similar a la que existe entre conyuges, se requiere entonces de: temporalidad, continuidad,
monogamia, libres de vinculo matrimonial, publicidad, etc.; de faltar alguno de esos
requisitos se estaria hablando de una unién libre mas no de una union de hecho dado que
esta se puede dar aun cuando los convivientes estén casados, pero los efectos que produce
este tipo de unién son nulos, pues no se produce ningun tipo de reconocimiento a derechos
u obligaciones, asi como tampoco crea vinculos juridicos sea cual haya sido su tiempo de

duracion.

72 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-521/07.
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3.1.6.

Por otro lado, las parejas argentinas gozan del siguiente reconocimiento:

Alimentos: el conviviente que ha gastado una cantidad de dinero a favor del otro,
tiene la posibilidad de pedir su devolucién.

Matrimonio in extremis: se lo realiza cuando el cdnyuge se encuentra enfermo.
Alquiler: Si, un miembro de la pareja abandona el hogar o fallece, el otro tiene
derecho a seguirla utilizando y cumplir las obligaciones provenientes de ella, mientras
dure el contrato.

Indemnizacion en caso de muerte: El concubino tiene la posibilidad de recibir una
cantidad de dinero cuando su pareja ha fallecido, como producto de un hecho licito.
Pension: Se reconoce derecho de pension al concubino, pero se exige que el

miembro fallecido haya sido soltero o sin ningun tipo de compromiso previo.

Paraguay.

En Paraguay la normativa establece que la unién de hecho se constituird entre varon

y mujer que voluntariamente decidan hacer vida en comin de forma estable, publica y

singular teniendo ambos la edad minima para contraer matrimonio y no estando afectados

por impedimentos dirimentes para que esa unién produzca efectos juridicos.

El Cédigo Civil paraguayo por otra parte establece exactamente lo mismo en su

articulo 83, pero en articulos consecuentes se dispone que la unién deberéa tener al menos 4

aflos consecutivos de duracién para que opere la sociedad de gananciales, en el caso de

gue hubieren nacido hijos comunes el plazo operara desde el momento en el que nacio el

primer hijo.

El articulo 86 dispone que:

Después de diez afios de unién de hecho o concubinaria bajo las condiciones expresadas,
podran los concubinos mediante declaracion conjunta formulada ante el Encargado del
Registro del Estado Civil o el Juez de Paz, de la jurisdiccién respectiva, inscribir su union, la
qgue quedara equiparada a un matrimonio legal, incluso a los efectos hereditarios y los hijos

comunes se considerara matrimoniales. Si uno solo de los concubinos, solicita la inscripcién
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de la unién, el Juez citara al otro concubino y luego de escuchar las alegaciones de ambas

partes decidira en forma breve y sumaria”.

Existe también presuncion de paternidad, asi como el concepto de porciéon conyugal
que se entregara al concubino que se encuentre en la necesidad de ayuda econdmica y la
mitad de los gananciales si la unién termina por la muerte de uno de ellos, siempre y cuando
la unién hubiere durado al menos cuatro afios. En caso de que el concubino hubiera tenido
bienes propios el otro concubino concurrird con los hijos en igualdad de condiciones 0 sin
ellos segun los 6rdenes de sucesion hasta el primer grado, o en su totalidad de no haber
ascendientes ni descendientes cuando se cumplan todos los requisitos preexistentes para su

reconocimiento.

En definitiva, las uniones de hecho que tuvieren al menos cuatro afios de duracion
gozaran de los mismos derechos que el matrimonio respecto de jubilaciones, pensiones,

indemnizaciones, etc.

3.1.7. Estados Unidos.

En la legislacion norteamericana, el matrimonio entre personas del mismo sexo ha
sido adoptado por 12 estados, mas el Distrito de Columbia. Massachusetts fue el primero en
permitir este tipo de matrimonio.

La Corte Suprema del pais estipulé que las parejas del mismo sexo que se encuentren
casadas deberian tener los mismos beneficios federales que las parejas heterosexuales y
declar6 inconstitucional la Ley de Defensa del Matrimonio (DOMA) en California, puesto
define al matrimonio como “la uniéon entre un hombre y una mujer’, lo que no permite

contraer matrimonio entre personas del mismo género.

Algunos otros estados estdn encaminados a instaurar en sus respectivas
legislaciones este derecho a las personas del mismo sexo a casarse y de este modo acceder
a los mencionados beneficios federales. Esto nos lleva a pensar que tacitamente se esta

reconociendo el matrimonio gay en el pais en su globalidad, pues se trata de beneficios

cédigo Civil, Ley N° 1183/85, 23 de diciembre de 1985, articulo 86.
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federales y no estatales, ya dependera de cada estado de acuerdo a la postura de su

poblacion si permite o no la forma de familia.

Respecto de las uniones de hecho se las conoce bajo la nomenclatura de “civil union”
término utilizado para describir la unidad de una pareja que cuenta con caracteristicas
similares al matrimonio y que gocen del reconocimiento de derechos como las parejas
heterosexuales o matrimoniadas; el primer estado en reconocer este tipo de union fue
Vermont el 01 de julio del afio 2000, pues la Corte Suprema dictamind que el estado debia
equiparar a las parejas del mismo sexo con las heterosexuales dejando la libertad a la

legislatura para que elija si legaliza o no el matrimonio gay o cualquier otra forma de relacién.

Posteriormente para el afio 2009, el estado reconocié el matrimonio entre personas
del mismo sexo. Asi lo han ido haciendo otros estados a lo largo de los afios y lo seguiran

haciendo segln las demandas poblacionales.

El motivo para que se de este reconocimiento es el de conceder igualdad de
derechos, obligaciones y oportunidades a la poblacién, y sobre todo para luchar contra la
discriminacién y violencia que algunas personas han sufrido por varios afios, en base a

posiciones conservadoras.
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3.2. Andlisis y estudio de casos, doctrinay jurisprudencia ecuatoriana.

En el Ecuador, antes de la promulgacion de la Ley 115, los Tribunales de Justicia
tuvieron que tratar al tema de una manera diferente a como se lo hizo en fechas posteriores
a su publicacion, con el fin de solventar los vacios y dar una solucion a las situaciones e
injusticias que se cometian en contra de las parejas e hijos y muchas de las veces al no
existir una normativa que regule estos vacios algunos de los fallos fueron también injustos,

varias son las teorias usadas al respecto:

o Teoria de la Sociedad de Hecho.

o Teoria de la Comunidad de Bienes.

. Teoria de la Relacion Laboral.

o Teoria del Enriquecimiento Injusto.

o Reconocimiento de sociedades mercantiles, etc.

El legislador ecuatoriano considera que la unién de hecho ha generado efectos tanto
personales como patrimoniales al igual que el matrimonio y es por ello que se han fijado
ciertos requisitos para que opere dicha union. Un ejemplo de ese reconocimiento es la
equiparacion que existe entre los hijos matrimoniales y los provenientes de una unién de
hecho, los que gozan de una igualdad de derechos y obligaciones, pero no sucede lo mismo
respecto de los bienes, sobre los cuales no se puede dar ningln tipo de derecho si primero
no se reconoce la existencia de la union de hecho, y ello no puede hacerse si faltare alguno
de los requisitos para que opere su existencia legal, lo cual genera una variedad de

conflictos, como se vera a continuacion en el siguiente estudio de casos:

CONCUBINATO CON SOCIEDAD DE BIENES™

En Tercera Instancia, Miguel Angel Toledo interpone recurso en contra de la

sentencia dictada por la Cuarta Sala de la Corte Superior de Justicia de Quito, por declarar

"*Gaceta Judicial. Afio XC. Serie XV. No. 8. Pdg. 2345. Quito, 17 de mayo de 1990. Internet.
http://www.lexis.com.ec/webtools/esilecpro/JurisVisualizer/JurisVisualizer.aspx?id=JURIS-

CONCUBINATO CON SOCIEDAD DE BIENES 15819900517&query=CONCUBINATO0%20CON%20SOCIEDAD%20
DE%20BIENES%20Gaceta%20Judicial%208%201990. Acceso: 27/06/2013.
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con lugar la demanda que da por terminada la unién de hecho existente entre Miguel Angel
Toledo y Victoria de Jesus Montalvan segun el Art. 5, literales b) y c) de la ley publicada en el
R.O. No. 399 de 29 de diciembre de 1982.

La Corte toma en cuenta a la Ley que regula las uniones de hecho (Ley No. 115 que
regula las uniones de hecho. R.O. No. 399 29-XII-82) para determinar que de acuerdo sus
condiciones la union de hecho bajo las condiciones y circunstancias que sefiale la ley, da
lugar a una sociedad de bienes, y que por tal motivo las personas de esta manera unidas
son reciprocos herederos en las sucesiones intestadas y gozan de los beneficios de la

porcién conyugal, etc.

Como prueba para declarar la existencia de la unién de hecho se presentaron las
declaraciones de impuesto a la renta en los que Miguel Angel Toledo hizo constar el nombre
de su conviviente Victoria Montalvan como carga econdémica, ademas de testimonios que
justificaron la existencia de la unién por mas de 5 afos, el nacimiento de una hija y el
mantenimiento de una vivienda.

En el considerando cuarto de la sentencia, se hace constar que de acuerdo a:

...Art. 5 de la Ley que regula las uniones de hecho, esta unién termina: c) Por el matrimonio
de uno de los convivientes, como ha sucedido en el caso, en que, Miguel Angel Toledo Vargas
se ha vuelto a casar con Dolores Ana Cisneros Ruiz el 27 de mayo de 1983 en esta ciudad de
Quito; motivo por el cual la peticién de la actora es pertinente. Por estas consideraciones,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA
LEY, se confirma la sentencia venida en grado que da por terminada la unién de hecho que ha

existido entre Miguel Angel Toledo Vargas y Victoria de Jests Montalvan...”

SOCIEDAD DE BIENES™®

La Corte toma en consideracion que no se puede declarar que tal o cual bien

pertenecen a una sociedad de bienes si previamente no se ha declarado la existencia de
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Ibidem.
"®Gaceta Judicial. Afio XCI. Serie XV. No. 12. Pdg. 3462.Quito, 15 de octubre de 1991. Internet.
http://www.lexis.com.ec/webtools/esilecpro/JurisVisualizer/JurisVisualizer.aspx?id=JURIS-
SOCIEDAD DE BIENES 151219911015. Acceso: 27/06/2013.
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esta, en el caso especifico se pide la declaracion de pertenencia a la sociedad de un
departamento, pretension que no ha sido tomada en cuenta por los magistrados pues ni en
afo del991 ni hasta el dia de hoy se puede establecer la existencia de una sociedad de
bienes sin que previamente se declare la uniéon de hecho.

ELEMENTOS DE LA UNION DE HECHO"’

La Corte toma en consideracién los requisitos establecidos mediante ley para que se
pueda declarar la existencia de la unién de hecho, y se vuelve extensiva la explicacién de los
magistrados al aclarar que debe existir capacidad legal para contraer matrimonio, y ninguna
clase de impedimentos, lo cual no consta taxativamente en el articulo 222 del Cdodigo Civil,
pero de una lectura global de la norma se puede colegir que lo expresado por la Sala es
totalmente valido y necesario para quienes tienen dudas al respecto:

Para que exista union de hecho es ineludible la coexistencia de elementos o circunstancias
esenciales que son: a) union estable y monogamica, b) que esta unién sea entre hombre y
mujer; c) que tenga una duracién de mas de dos afios, d) que tanto el hombre como la mujer
sean libres de vinculo matrimonial, €) que esta unién tenga como finalidad vivir juntos,
procrear y auxiliarse mutuamente, f) que entre hombre y mujer exista publicidad de la unién,
es decir, que el trato como marido mujer sea publico y notorio, y, g) que exista vocacién de
legalidad, esto es, igual capacidad legal para contraer matrimonio, es decir, que no existan
impedimentos dirimentes o impedientes, ya que por analogia y disposicion legal se asimila a la

unién de hecho, al mismo régimen que para el matrimonio...

"Corte Suprema de Justicia. Sala Civil y Mercantil. Gaceta Judicial. Afio XCIX. Serie XVII. No. 1. Pdg. 95.
Quito, 25 de junio de 1999. Internet.
http://www.lexis.com.ec/webtools/esilecpro/JurisVisualizer/JurisVisualizer.aspx?id=CASACION-
ELEMENTOS DE LA UNION DE HECHO 17119990625&query=concubinato. Acceso: 27/06/2013.
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RECONOCIMIENTO DE UNION DE HECHO™

La peticionaria solicita la declaracion de existencia de unién de hecho desde el afio
de 1991-2007, pero la Corte estima que no procede declarar la existencia de unién de hecho
por cuanto el conviviente Segundo Elicio Guerrero, se encontraba casado, hasta el 20 de
enero del 2000, fecha en la que se divorcia de su cényuge.

La Sala considera que tanto la Constitucion de la Republica en su Art. 68, como el
Cadigo Civil, en su Art.222, establecen claramente cuales deben ser condiciones o requisitos
necesarios para el reconocimiento de una unién de hecho y que la sentencia del Juez
Décimo de lo Civil de Chimborazo, con sede en el cantén Chunchi, que luego es ratificada
por la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia de Chimborazo, reconoce
tal unién de hecho desde 1991 hasta el afio 2007, pero que existiendo vinculo matrimonial
del demandado desde el afio 1953 no se cumple con uno de los requisitos basicos para la
existencia de la union de hecho; por tanto, se ha hecho una incorrecta subsuncién de los
hechos en el hipotético contenido en las normas de derecho, incurriendo asi en una indebida
aplicacion de las disposiciones del Art. 68 de la Constitucion de la Republica y del Art. 222
del Cadigo Civil.

DISOLUCION DE LA COMUNIDAD Y LUQUIDACION™

Angela Pillacela Ramén deduce recurso extraordinario de casacion contra la
sentencia expedida por la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Superior de Justicia de
Machala, que aceptd el recurso de apelacion propuesto por el actor y revocé el fallo de
primer nivel que declar6 disuelta la comunidad de bienes y dispuso la liquidacion del bien

raiz materia del litigio.

’® Corte Nacional de Justicia Sala de lo Civil, Mercantil y Familia. Recurso de casacion, juicio N° 1047-2009. Quito
23 de noviembre de 2010. Internet.
http://www.lexis.com.ec/webtools/esilecpro/JurisVisualizer/JurisVisualizer.aspx?id=CASACION-
JUICIO_ORDINARIO _POR_RECONOCIMIENTO DE_UNION _DE_HECHO 181020101123&query=%22codigo%20ci
Vil%22%20%22ARTICULO%20222%22%20%22ART.%20222%22. Acceso: 27/06/2013.

7 Corte Nacional de Justicia Sala De Lo Civil, Mercantil Y Familia. Expediente 246, Registro Oficial Suplemento
169, 15 de Julio del 2011.Sentencia. Internet.
http://www.lexis.com.ec/webtools/esilecpro/JurisVisualizer/JurisVisualizer.aspx?id=RECURSOS-

DISOLUCION DE LA COMUNIDAD Y LUQUIDACION 24616920110715. Acceso: 27/06/2013.
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La Sala toma en consideracién que la comunidad de bienes no ha sido debidamente
probada dentro del proceso y que no puede existir una sociedad de hecho porque el actor
era de estado civil casado por lo que no procede tampoco la disolucion solicitada y que:

...el concubinato por si solo no puede producir el efecto de la division de patrimonio comun
por partes iguales entre los concubinos sino que es de elemental equidad QUE SE
DEMUESTRE el aporte de cada uno de ellos o que aparezca en forma INDISCUTIBLE que el

esfuerzo de ambos determind la adquisicién de bienes cuya asignacién se exige...

Por lo que se caso la sentencia y declar6 sin lugar la demanda por falta de pruebas,

confirmando la sentencia inferior.

Las sentencias estudiadas no han dado solucion a la problematica respecto a los
bienes, pues si no se puede declarar la existencia de la unién de hecho, mucho menos de la
comunidad de bienes, y peor aun establecer su propietario o destino, por lo que de ninguna

manera se ha solucionado el tema materia del litigio.

SOCIEDAD DE HECHO® (ver Anexo VIII).

Al momento, el caso se encuentra en la Corte Nacional de Justicia, bajo el nUmero

17761-2012-0325, sobre el mismo aln no existe pronunciamiento.

Respecto del recurso de apelacion la Segunda Sala Civil, Mercantil, Inquilinato y
Residuales toma en consideracion lo siguiente:
Miguel Gaibor Maldonado interpone recurso de apelacién de la sentencia dictada por el
sefior Juez Primero de lo Civil de Pichincha, que declara la existencia de la sociedad civil
de hecho entre el recurrente y Maria Eulalia Vergara, desde el 2 de octubre de 1989 hasta la

fecha de la resolucion.

% Corte Provincial de Pichincha. Segunda Sala Civil, Mercantil, Inquilinato y Residuales. N°2010-0770.
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La actora demanda, a Miguel Alfredo Gaibor Maldonado y pide que, en sentencia se
declare la existencia y se realice la liquidacién de la sociedad civil de hecho que mantuvo
con el demandado, desde el afio 1989, como copropietarios de los Colegios Jorge Carrera
Andrade, William Shakespeare y Unidad Educativa William Thomson Internacional, ademas
pide que la liquidacion de la sociedad se realice teniendo en cuenta los bienes muebles,

inmuebles, materiales e inmateriales que forman parte de la sociedad.

La Corte toma en consideracién lo siguiente:

...Las sociedades de hecho civiles, segun Guillermo Cabanellas “se definen por exclusion
como aquellas que no son comerciales. El que una sociedad civil sea de hecho no la coloca
fuera del régimen que el Cdadigo Civil prevé para las sociedades civiles regulares. El contrato
de sociedad presentara dificultades de prueba, pero si estas se salvan la sociedad sera valida
y los términos contractuales legalmente exigibles. Por Gltimo encontramos a las sociedades
civiles respecto de las cuales no pueda probarse el contrato de sociedad, pero en relacién con
las cuales se hubiere demostrado la existencia de una comunidad de bienes o de intereses de
la que se infiera la existencia de la sociedad....” (Cabanellas de las Cuevas, Guillermo. Las
sociedades nulas, irregulares y de hecho. Aspectos generales. Editorial Heliasta S.R.l., p-
312)...

De lo cual se colige que basta con el acuerdo de voluntades aunque no concurra
fisicamente el acto constitutivo de la sociedad para declarar su existencia, pues estos
instrumentos seran necesarios para su eventual regularidad u oponibilidad. La actora en su
peticién no solicita se declare la unién de hecho sino la existencia de una sociedad civil de

hecho.

...La diferencia radica en la forma como se exterioriza la voluntad juridica; en el caso de la
comunidad, como lo sefiala el articulo 2204 del Cédigo Civil, dos 0 mas personas que bien
pueden ser convivientes, tienen una expectativa sobre una cosa comin que bien puede ser
universal o singular, en cambio en la sociedad, a mas de la masa comun, hay una

colaboracién, un aporte de cada uno de los socios y un interés en repartirse las ganancias...

La diferencia fundamental entre las dos figuras radica en la finalidad de la union pues

en los convivientes no existe el interés de repartirse ganancias, que si hay en la sociedad y
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por ello la colaboracién de los socios que es mas dinamica como si de una empresa se

tratare pues existe la expectativa de obtener una ganancia y beneficios a distribuirse.

Entonces, la siguiente pregunta que responde la Corte es, si entre convivientes
puede formarse una sociedad civil de hecho sin un instrumento legal, lo cual es contestado a
través de la mencion al fallo de la Suprema Corte de Mendoza 15/12/89 que establece que
no solo se requiere prueba de los aportes sino también que hayan estado destinados a “...
desarrollar una gestién econémica con miras a obtener una utilidad traducible en dinero, participando
ambos en las ganancias y en las pérdidas que la empresa comdn pudiera producir...”, texto que
concuerda plenamente con la jurisprudencia y legislacién ecuatoriana que a través de varias
de sus normas dispone que se puede demostrar la formacion de una sociedad irregular o de
hecho con toda clase de pruebas, por lo que cada socio podra pedir que se liquiden las

operaciones y obtener los aportes de cada uno®.

Por todo lo expuesto la Sala, desecha el recurso de apelacion y confirma el fallo
recurrido, se lo reforma respecto a la duracién de la unién de hecho, ademas declara la
existencia de una "sociedad de hecho" y hace una aclaracién sobre la inclusién o no de
bienes sociales, los cuales se los tendra que discutir dentro de la etapa de liquidacion del

haber comun.

81 Cadigo Civil, Registro Oficial Suplemento N° 46 de 24-jun-2005, articulo 1961.
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3.3. Régimen Juridico-legal ecuatoriano.

La norma suprema a nivel nacional promueve la no discriminacion, la familia 'y la
unién entre personas y es justo destacar la labor realizada por los notarios para

descongestionar los Tribunales de Justicia como parte de la jurisdiccion voluntaria.

A lo largo de los ultimos afios se han presentado varios proyectos de reforma al
Cadigo Civil, pero en referencia a los bienes pertenecientes a la union de hecho muy pocas
han sido las propuestas. Asi Maria Paula Romo en el afio 2010, presenta una reforma a
varios articulos, entre ellos el 222 del Cadigo Civil en el que se cambia el texto de “hombre y

mujer”, por el de “unién entre personas”, proyectos que en el tema que nos atafie han
gquedado en meras iniciativas, pues, las propuestas de reforma no han sido tramitadas y
debido a varias disposiciones constitucionales muchas normas juridicas quedan tacitamente

derogadas.

3.3.1. Matrimonio.

La normativa que hace referencia al matrimonio en el Ecuador principalmente consta
en el Cédigo Civil, desde el articulo 81 hasta el 221; los articulos 11 al 27 y algunos otros de
la Resolucion para la Civil; algunos articulos del Codigo de Procedimiento Civil como el 712
gue establece la presuncion de existencia de matrimonio, y varios mas como el articulo 731,
813, 816, etc.; el articulo 8.4 de la Constitucion establece que son ecuatorianos/as por
naturalizacion los siguientes: “4. Las que contraigan matrimonio o mantengan union de hecho con

una ecuatoriana o un ecuatoriano, de acuerdo con la ley’.

Asi como el articulo 67 abarca los diversos tipos de familia, se estipula que el
matrimonio es la unién de hombre y mujer, la cual se funda en la igualdad de derechos y

obligaciones, etc.

El Cbédigo Orgéanico de la Funcion Judicial en su articulo 189 establece que la

competencia de la sala especializada de la familia, nifiez y adolescencia conocera los
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recursos de casacion por cuestiones relacionadas con juicios de familia, estado civil de las

personas, matrimonio, etc.

El Cddigo de la nifiez y adolescencia en su articulo Art. 159 dispone los requisitos
para los adoptantes, como lo es: “6. En los casos de pareja de adoptantes, esta debe ser
heterosexual y estar unida por mas de tres afios, en matrimonio o unién de hecho que cumpla los

requisitos legales”;

En el caso de militares en servicio activo por ejemplo se exige obtener el permiso de
matrimonio, acorde con lo dispuesto en el articulo 28 del Decreto Supremo para el

matrimonio de militares en servicio activo.

Otro ejemplo es el articulo 10.1 del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales,
Culturales, Civiles Politicos el cual establece que los estados partes reconocen:

1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la
mas amplia proteccién y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y mientras
sea responsable del cuidado y la educacién de los hijos a su cargo. El matrimonio debe

contraerse con el libre consentimiento de los futuros cényugesgz.

En el articulo 1 de la Resolucién del Registro Civil respecto de la necesidad del
certificado migratorio para que los extranjeros puedan contraer matrimonio, se establece
también que los extranjeros deberan justificar por cualquier medio probatorio la existencia de
su relacion sentimental.

Entre muchas otras varias normas que no especificamente regulan el matrimonio, sino que

lo nombran vagamente.

Ademas de ello, los articulos desde el 36 al 56 del Codigo de Derecho Internacional
privado Sanchez de Bustamante regulan a los extranjeros que pertenezcan a cualquiera de

los Estados contratantes en referencia al matrimonio y al divorcio.

8 pacto de Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales, Civiles Politicos, resolucién 2200 A (XXI), 16 de diciembre
de 1966, articulo 10.1.
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3.3.2. Unioén de Hecho.

El régimen legal ecuatoriano, comprende una variedad de normas de todo tipo que
concuerdan unas con otras, en este caso se analizaran solo las correspondientes al tema
que nos ocupa. Asi, empezando por la Constitucién tenemos que en los articulos del 67 al 70
de la misma se reconoce a todo tipo de familias en el Ecuador, el matrimonio entre hombre y
mujer los cuales podran adoptar, y a la union de hecho entre personas y que surtira los
mismos efectos que el matrimonio. Esto concuerda con el articulo 222 del Cédigo Civil, con
la diferencia de que este Ultimo por ser mas antiguo no hace constar que ahora cabe la union
entre personas, sino que establece la unién de hombre y mujer, pues la unién de hecho hoy
en dia ya no es igual a la que conocimos afos atras, y esa convivencia entre personas del
mismo sexo genera ya un tipo de familia con sus consiguientes derechos y obligaciones al

igual que el matrimonio en todo lo que le fuere aplicable.

El articulo 223 del Codigo Civil también establece que la unién de hecho se presumira
cuando el hombre y mujer se han tratado como marido y mujer en sus relaciones sociales y
asi han sido recibidos por su circulo de amigos y parientes, entonces es un articulo que en el
texto “hombre y mujer” deberia ser cambiado, o se podria interpretar como si hubiera sido

derogado tacitamente por la Constitucion en su texto pertinente.

Los articulos subsiguientes establecen en cambio el tema del régimen econémico, si
este fuere distinto debera constar en escritura publica respecto de patrimonio familiar, este si
podra constar para sus descendientes, pero seria en el caso de hombre y mujer puesto que
las personas del mismo sexo estan imposibilitadas para adoptar o inscribir a un descendiente
a nombre de los/las dos personas, a menos que se la inscriba en otro pais y solo se registre
en el estado ecuatoriano como lo es el caso de Satya® inscrita como britanica bajo la ley
inglesa, entonces en Ecuador ya no la pueden inscribir como hija de madre soltera como lo
solicito el Registro Civil, ya que en el afio 2011, esta entidad neg6 la posibilidad de que fuera

inscrita con los apellidos de sus madres, y dado que la nifia no puede tener una identidad en

®Diario EI Comercio. Satya ya tiene apellido de sus mamds., 15 de junio, Quito, 2013. Internet.
http://www.elcomercio.com/sociedad/Satya-identidad-apellido _materno-
documentos 0 938306206.html.Acceso: 01/07/2013.

89


http://www.elcomercio.com/sociedad/Satya-identidad-apellido_materno-documentos_0_938306206.html
http://www.elcomercio.com/sociedad/Satya-identidad-apellido_materno-documentos_0_938306206.html

Reino Unido y otra en Ecuador, hasta tanto se espera el pronunciamiento de la Corte
Constitucional, para que se le otorgue la cédula de identidad.

Para los bienes, disolucion, liquidacion y particion de gananciales, porcion conyugal,
etc., se la realizara acorde a lo dispuesto para la sociedad conyugal, de la administracién
ordinaria de bienes se establece que a falta de estipulacién expresa, esta le correspondera al
hombre, lo cual no seria posible en la existencia de una pareja de lesbianas.

Sobre los derechos a los que acceden las parejas unidas de hecho que cumplan con
todos los requisitos de ley, el articulo 232 del Cédigo Civil dispone que estas tendran
derecho a:

a) Beneficios del Seguro Social; y,

b) Al subsidio familiar y demas beneficios sociales establecidos para los conyuges.

Como vemos el Cédigo Civil pone especial énfasis en la problematica respecto a los
derechos, obligaciones, bienes, relaciones patrimoniales, etc., todo lo que por analogia se

aplica para la sociedad conyugal.

Por lo tanto, en referencia a la unién de hecho, en el pais tenemos lo siguiente:
En el Cédigo Civil se encuentra regulada desde el articulo 222 al 232, el articulo 68 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador; Articulo. 61 de la Ley del Seguro Social
Obligatorio; Art. 5 de la Ley de Régimen Tributario Interno; Articulo 4 del Reglamento de la
Ley de Régimen Tributario Interno; Todos los articulos de la Ley que regula las Uniones de
Hecho; Articulo 216.4, 453, 529, 534, 536, 816, 820, 856 del Cédigo de Procedimiento Civil;
varios articulos de la Resolucion para la Estandarizacion de Procedimientos para la
Direccion de Registro Civil; Articulo 18 de la Ley Notarial; articulos 159-163 del Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia en tanto se trata de la adopcién; entre otras varias en los que se

nombra vagamente la union de hecho como por ejemplo el Cédigo de Trabajo.

90


http://www.lexis.com.ec/webtools/esilecpro/FullDocumentVisualizer/FullDocumentVisualizer.aspx?id=GESTION-ESTANDARIZACION_DE_PROCEDIMIENTOS_PARA_LA_DIRECCION_DE_REGISTRO_CIVIL
http://www.lexis.com.ec/webtools/esilecpro/FullDocumentVisualizer/FullDocumentVisualizer.aspx?id=GESTION-ESTANDARIZACION_DE_PROCEDIMIENTOS_PARA_LA_DIRECCION_DE_REGISTRO_CIVIL

3.3.3. Unién de Hecho imperfecta, matrimonio no disuelto legalmente, unién de

personas del mismo sexo.

Respecto a las parejas unidas por un vinculo afectivo-sexual, en materia del Derecho
de Familia, no existe una reglamentacion especifica con figuras juridicas que reglamenten la
situacion y problematica de las uniones de hecho imperfectas o matrimonios no legalmente
disueltos, o uniones de personas del mismo sexo, por ello, los miembros de esas parejas, en
busqueda de una salida para proteger su patrimonio recurren a una gran cantidad de
normativa como:

Sociedades mercantiles, reguladas en el articulo 2 y siguientes de la Ley de
Compaiiias, articulo 748 y siguientes del Cddigo Civil Ecuatoriano; fideicomisos regulados
por los articulos 109 y siguientes de la Ley de mercado de valores; la copropiedad de bienes;
los convenios de separacién de bienes; la sociedad de hecho, regulada por el articulo 1961
del Codigo Civil Ecuatoriano; los contratos innominados para evitar el enriquecimiento
injusto; los negocios en general regulados por el libro 1V del Cédigo Civil Ecuatoriano, y una

gran cantidad de figuras para limitar el dominio, articulo 747 y siguientes del Cédigo Civil.

Todas ellas, utilizadas para proteger el patrimonio y evitar la injusticia patrimonial.
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4.1.

4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

Conclusiones.

Del estudio investigativo realizado se puede concluir que:

Las estadisticas y censos llevados a cabo en el Ecuador, no reflejan la realidad
acerca de la relacion y situacién familiar de todos los individuos, como el caso de
uniones de hecho no registradas o imperfectas, diversos tipos de familia y
matrimonios no disueltos, pues, simplemente existen datos acerca del descenso
estadistico respecto del niumero de parejas matrimoniales en contraposicion al
aumento de divorcios y uniones de hecho que no se sabe si estaran registradas o no.

Realidad que cada vez cobra mas relevancia social y juridica.

El declarar la existencia de la unién de hecho, por Idgica es indispensable para poder
reconocer derechos patrimoniales generados a partir de esas uniones, pero de
tratarse de uniones de hecho incompletas o imperfectas al faltar alguno de los
requisitos para que esta opere, no es posible que se pueda disolver y liquidar dicha

union.

Una gran cantidad de personas han optado por utilizar figuras legales, civiles,
societarias e incluso tributarias para proteger su patrimonio, pues, buscan
mecanismos legales particulares porque no existe en el Derecho de Familia una
consideracién patrimonial especifica para esos individuos, entonces, estas personas
hacen movimientos econdmicos usando todas las otras figuras que provee el derecho
ecuatoriano para la consecucion de sus fines y para proteger su patrimonio, sin que

necesariamente sean figuras legales familiares.

Al momento, el régimen patrimonial, cualquiera que sea este, existe Unicamente para
el matrimonio y la uniéon de hecho, lo cual, resulta insuficiente para las personas que
no encajan en ninguna de las dos opciones que la ley prevé, pues, dicho régimen no

regula a ningun individuo que no encaje en las mencionadas figuras, ya sea, porque
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sus relaciones se caracterizan por ser un hibrido, estar incompletas, ser imperfectas,

0 por no existir una regulacion expresa.

La unién de hecho no tiene el mismo valor o peso juridico en el derecho ecuatoriano,
dado que siempre ha sido considerada como una figura legal de segunda clase, pues
de desaparecer el matrimonio, la union de hecho no tiene un sustento legal propio, al

estar siempre atada a las regulaciones establecidas para la otra institucion.

El cambio en los procesos estructurales, de valores y actitudes que se plasman
fundamentalmente en diversas situaciones de convivencia son algunas de las

razones para que exista diversidad en los tipos de familia en el Ecuador.

La comunidad de vida prolongada de parejas monogamicas unidas por relaciones
afectivo- sexuales, en aparente estado matrimonial, sean de distinto sexo o del
mismo, genera actividades y adquisiciones que, si bien no estan destinadas a la
constitucion de una sociedad, no puede dejar de considerarse que estan reservadas
a satisfacer necesidades y brindar bienestar a los convivientes y su descendencia, en

caso de que la hubiere.

En temas de derecho y de género, las mujeres han sufrido algun grado de violencia
familiar por temas de derechos patrimoniales, la forma clasica de administrar los
bienes genera violencia, y, muy pocos miembros de la parejas que viven bajo el
régimen de la sociedad conyugal saben lo que compra el otro miembro, pues al
momento de vender esos bienes es cuando se enteran de los movimientos y
simplemente tienen que sumarse al negocio, sin conocer si les conviene o no;
entonces, el régimen de administracion de bienes del matrimonio y unién de hecho en

muchos de los casos no resulta beneficioso.

De no tratarse de matrimonio o unién de hecho legalmente reconocido, la ley trata a
los miembros de la pareja como dos individuos separados sin derechos ni
obligaciones en Derecho de Familia, y, como estas dos figuras legales no reflejan la
situacion familiar, los individuos tienen que comparecer por sus propios y personales
derechos, en los que no se ve ningln beneficio familiar directo como la presuncién de

existencia de patrimonio familiar.
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10. Histéricamente, los jueces han resuelto las causas en referencia al tema mediante el
uso de normas generales de Derecho aunque su funcion no sea la de llenar vacios
normativos ni la de legislar respecto de las relaciones que no cumplen con los

requisitos esenciales establecidos para su existencia.
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4.2. Recomendaciones.

Del estudio investigativo y en concatenacién con las conclusiones propuestas se

recomienda:

1. La adopcion de medidas legislativas, administrativas, y de politicas publicas que
coadyuven a reconocer derechos y obligaciones patrimoniales a todo tipo de parejas
unidas por relaciones afectivo-sexuales, cualquiera sea el medio probatorio que
utilicen para corroborar sus declaraciones, sin que necesariamente tenga que

declararse la existencia de la union de hecho.

2. Generar una conciencia de riesgo en las parejas unidas por un vinculo afectivo-
sexual en referencia a manejar adecuadamente el tema de la administracién y
division de los bienes adquiridos, con el fin de evitar problemas futuros al respecto, lo
ideal es que las parejas tomen en consideracion las recomendaciones que se les va a

hacer a continuacion:

A las parejas unidas por un vinculo afectivo- sexual:

3. Acordar mutuamente la forma en la que se van a administrar y dividir los bienes en

caso de separacion.

4. Prever convencionalmente o elevar a instrumento publico las reglas acerca de la
administracién y division de bienes, es decir, la pareja unida por un vinculo afectivo-
sexual debera establecer mutuamente, si, en el futuro serén propietarios conjuntos o

separados.

5. De no realizar un acuerdo escrito-formal, comprar y registrar los bienes
conjuntamente, para que en el futuro puedan ser divididos de manera equitativa, para

lo cual, los jueces y juezas deberan aplicar las reglas de la sana critica.
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6. De no ser posible registrar los bienes a nombre de los dos, pero, si el deseo es de
hacerlos conjuntos, hacer constar en la escritura de compra-venta o elevar a

instrumento publico la declaracion juramentada que justifique tal o cual decision.

Alos jueces y juezas:

7. No limitarse al titulo de propiedad, y admitir todo medio probatorio, que, sin
contravenir el Derecho, coadyuve a presumir que la administracién conjunta de los
bienes corresponde a la intencion comun de compartir los derechos de propiedad,
pues, ni aun la circunstancia de tratarse de inmuebles inscritos a nombre de uno de
los miembros de la pareja unida por un vinculo afectivo-sexual impedira reconocer el
caracter comun de la cosa.
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Distintas formas de Amar - Vistazo http::‘fwww.vistazo.conﬁimpresa/vidamodernaf’imprimir.php?\ﬁstazo.“

cuestionable, pues se basa en consideraciones morales, cuando deberia depender de cada uno”.
Carmen Corral, especialista en Seguridad Sacial, recuerda que el espiritu es determinar un minimo
de estabilidad.

Intentos de cambio existieron pero “las normas van de acuerdo con lo que la sociedad admite”,
explica Montalvo. En 2002, presenté sin éxito un anteproyecto de Cddigo de la Familia que
reglamentaba el régimen de bienes para los que no cumplian los requisitos de una unién de hecho.
“Fue demasiado innovador para la época”,

Mientras la Ley y la sociedad sintonizan con la realidad, Gissela Echeverria, terapeuta familiar,
concluye: “Como estamos convencidos de que ¢l matrimonio est4 condenado al fracaso, intentamos
formas nuevas de organizacion. Pero hay que ir mas alld y pensar qué hace que las parejas se
divorcien”.

Tipo de pareja

Sin hijos por eleccién

Hay parejas que deciden postergar indefinidamente la procreacion. Globalmente, se les denomina
dinkys, por el acrénimo inglés para “doble salario, no hijos”. Entre las razones para esta decision
estdn la dedicacién exclusiva al trabajo, Ia sensacién de incapacidad para educar a un nifio, la
antipatia por los infantes... A las criticas de egoismo, oponen motivos ideol6gicos como la
preocupacion sobre la sobrepoblacion y su impacto ambiental. En Ecuador, el promedio de hijos por
hogar se redujo de 2,3 a 1,6 en los wiltimos 20 afios.

Testimonio

Juany Alexandra llevan cinco afios de casados. Han postergado la decision de tener hijos al punto de
que podria ser permanente. Ella tiene 26 afios ¥ €l 33. Antes de conocerse ya tenian claro que seguir
el “ritmo tradicional”: casarse y formar familia, no era lo suyo.

Ambos querfan estudiar y vigjar. Su primera meta fue tener casa propia. El va terminé la maestria
que complementa su Ingenieria Comercial. Ella espera estudiar la suya en el exterior. Labhoralmente
perciben que es una ventaja no tener hijos.

En cuanto a viajes, su objetivo es visitar un lugar distinto cada afio. Conocen Colombia, Panama,
Argentina, Uruguay y Brasil. Su proxima meta es Europa. “Los hijos son una bendicién de Dios, pero
sentimos que las parejas no disfrutan de sus suefos”, sefiala Juan.

Alexandra admite que cuando ve a su esposo jugar con los hijos de los vecinos le entran dudas. “El es
muy guagiiero”, comenta. Pero ambos concuerdan en que la sociedad estd demasiado insegura
como para tener nifios.

Tipo de pareja

Pareja puertas afuera

No viven en la misma casa no porque exista un impedimento, sino porque prefieren no hacerlo para
conservar su autonomia o espacio personal. Por esta opeién “semipresencial” suelen optar personas
de mediana cdad, con hijos y divorciadas que preficren evitar las mudanzas y dificultades de
ensamblar una nueva familia. Asi comparten los buenos momentos que les dejan sus obligaciones.
En los jovenes suelen ser noviazgos largos en los que conservan la independencia del departamento
de solteros o la comodidad del hogar paterno. Esta situacién también es comtn cuando la pareja
decide no casarse ante un embarazo no planificado. En Ecuador, el porcentaje de hogares con menos
de tres personas subi6 tres puntos (12 por ciento) en la tiltima década.

Testimonio

Tras 14 afios de relacién, Gayne asegura que "no todos estan hechos para vivir juntos”. Ella tiene su
departamento y Marcelo, el suyo. Emilio, su hijo de 11 afios, pasa de lunes a viernes con ella y los
fines de semana con él.

“Es mucho mas sano. La convivencia genera conflictos. Eso se disipa cuando estd cada uno en su
espacio”, sefiala Marcelo. Ambos divorciados, comparten espacios como vacaciones y reuniones
familiares.

Se preocupan el uno por el otro, se prestan dinero cuando lo necesitan ¥ les unen visiones y
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discusiones comunes. Compraron un carro y comparten la empleada, que limpia ambas casas.

Intentaron vivir juntos, pero no superaron los siete meses. “Ninguno de los dos tiene el carcter para
ser sometido al otro”, comenta él. “Como feminista jamas voy a permitir que se me reste tiempo
para mi desarrollo personal por tener que servir a un hombre”, agrega ella.

Tipo de pareja

Relaciones abiertas

Son una pareja pero pueden relacionarse con otros sin que sea considerado una infidelidad. En
algunos pafses se denomina MBA por la sigla inglesa de “casado, pero disponible”. El “permiso”
puede ir desde el coqueteo hasta el contacto sexual. Las reglas suelen incluir el evitar
comportamientos que provoquen celos o atenten contra la salud. Entran a una relacion abierta para
escapar de la rutina y preservar la relacién o buscar nuevas sensaciones y superar distanciamientos
emocionales. En 2011, Vistazo difundié una encuesta que sefiala que “48 por ciento de hombres y el
43 por ciento de mujeres vivieron al menos un episodio de infidelidad, pese a tener un compromiso
estable”.

Testimonio
Eduardo tiene 45 afios de edad y dos hijos. Cuando eran pequefios, la madre se marcho a Estados
Unidos con otra persona. Al cuidado de los nifios, su vida sentimental ocupé un lugar secundario.

Hace 10 afios conocié a Susana. Doce meses después se convirtieron en novios y se fueron a vivir
juntos. Esa experiencia no resulté, por lo que decidieron mantener una relacién sin compromisos,
posesiones o ataduras.

Eduardo considera que esta decision les permitié mejorar la relacién porque “no hay obligaciones de
por medio que nos fuercen a hacer cosas que no queremos o a estar juntos cuando no nos apetece. El
hecho de no vernos todos los dias evita las peleas y mas bien enciende la pasion”.

A su criterio, relacionarse asi resulta saludable si no hay la suficiente madurez emocional para
formalizar la convivencia. Eso si, “siempre y cuando las reglas estén claras, prime el respeto,
honestidad y consideracion”, pues piensa que ser abierto no es ser promiscuo.

Tipo de pareja

Honorable fachada

Asi denominan los expertos a la situacién cuando el amor se acaba o la relacién se complica, pero
siguen compartiendo la casa tras la separacién o divorcio. Entre las razones que puede tener una
pareja para optar por esta “convivencia” estan el mantener la apariencia de lo que se considera un
“hogar normal”, proteger a los hijos, mantener el vinculo con los nietos... Sin embargo, este tipo de
relacion plantea retos respecto al derecho o necesidad de cada individuo de entablar nuevas
relaciones. En Ecuador, el porcentaje de separados y divorciados pasd del dos al siete por ciento en
los ultimos 20 afios.

Testimonio

Rodrigo Lojano, lleva 26 afios de matrimonio. La relacion fue buena hasta hace dos, cuando su
esposa enfermé. “Le detectaron depresion y alcoholismo. Ella combinaba el alcohol con las pastillas
que le recetaban”.

Margarita empezd a culparlo de sus trastornos. La convivencia se volvié insufrible y él se fue de la
casa, donde quedaron sus tres hijos y su nieto. Rodrigo hablaba con ellos todos los dias.

Aprovechando un viaje de su esposa, volvié a la casa. Tras dos meses, ella regreso sin recuperarse.
Entonces, Rodrigo decidié quedarse para cuidar de los suyos. “Al principio fue dificil. No podiamos
ni conversar. Pero luego la convivencia se volvio pacifica y hasta agradable...

Empecé a hacer cosas que no habia hecho: preparaba el desayuno a los chicos, lavaba mi ropa... Ella
salfa con sus amigas, se iba de compras. Y volvia més relajada”.

A Rodrigo esta experiencia le resulta interesante, aunque no sabe qué fin tendra. Por ahora, disfruta
de “una relacion libre, armonica y respetuosa”.
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Marcando hitos

El afio 2008 fue clave para la comunidad GLBTI ecuatoriana. La nueva Constitucion, expedida ese
ano, en el articulo referente a la unién de hecho, no menciona “la unién de un hombre y una mujer”
sino “la unién de dos personas”. Ese cambio les dio a las parejas del mismo sexo la posibilidad de
formalizar su relacion y de acceder a casi todos los derechos de una pareja casada: herencia,
seguridad social, utilidades... Solo la adopcion les fue vetada. Por este motivo, especialistas destacan
que se avanzo en el tema de patrimonio, pero que falta luchar por las relaciones familiares. “Los
derechos humanos son universales, no restrictivos, y no pueden aplicarse para una persona y no
para otra”.

Testimonio

Thalia Alvarez murié el afio pasado, pero su legado como defensora de derechos humanos sigue
abriendo caminos para la comunidad GLBTI. Janneth, su pareja, recibié del Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social la pension de viudez. Esto constituye un hito en la lucha por la igualdad de
género.

Ellas mantuvieron una unién de hecho durante casi cuatro afios. Para alcanzar el reconocimiento de
este derecho, Janneth tuvo que enfrentar el desconocimiento de la Ley. “Hubo discriminacién de los
funcionarios. Dijeron que no era viable porque nunca se habia hecho”.

Thalia, antropéloga y feminista quitefia, murié de cancer. “El cuestionamiento a la familia a través
del derecho de las mujeres a decidir sobre su cuerpo remite insoslayablemente a otros cuerpos y a
otros placeres”, es un pensamiento suyo recogido en la ayuda memoria del caso.

Candidata a la Asamblea Constituyente, su trabajo fue uno de los puntales del articulo 68 de la
Constitucion, que permitié la unién de hecho entre personas del mismo sexo.

Analisis

La sociedad tampoco es la misma

La forma como las personas se relacionan afectiva y sexualmente es cada vez mas diversa.
Heterosexuales, homosexuales, casados o solteros, con hijos o sin ellos... El abanico es tan amplio
como las circunstancias, preferencias, necesidades...

Para la socidloga Alejandra Delgado, abordar el tema implica mirar a la familia pues alli se
estructura la sociedad. “El referente mas legitimado es la familia tradicional que se sustenta en el

La inclusion de las mujeres en el mercado laboral modificé la vision de pareja. Las reivindicaciones
femeninas les permiten mirarse a ellas mismas y a su realidad fuera del hogar. “Actualmente, hay
mas posibilidades de mirar con aceptacion rupturas y divorcios”.

“En muchas ocasiones, ‘formalizar’ una relaciéon es sinénimo de renunciar a aspiraciones
profesionales o académicas”, Allf surgirfan las “relaciones abiertas”, como oportunidades afectivas
que no coartan libertades. En todo caso, los vinculos —cualesquiera que sean- dan sus frutos en la
medida en que se prioricen respeto, cooperacion, solidaridad y comunicacion.

A
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ViSTAZO

Familias Diversas

El antiguo esquema de hogar con el papa, mama e hijos esta cambiando. Un
nuevo tipo de familia formado por parejas del mismo sexo busca
reconocimiento.

En la serie de televisiéon “Familia Moderna”, Mitchell y Cameron (ambos hombres) deciden adoptar
a un bebé. Es 2009 y el primer capitulo de una serie que aborda distintos tipos de familias. Dos afios
mas tarde se estren6 el filme “Los hijos tienen la razon”, en el que dos adolescentes buscan a su
padre real. Ellos fueron criados por dos mamads, que anos antes recurrieron a un donador de
esperma. Hace poco, el cantante Ricky Martin fue fotografiado con sus dos hijos (concebidos en un
vientre de alquiler) y su pareja Carlos Gonzilez. Quizas piense que estas historias ocurren en la
television y el cine, o en otros paises. Pero en Guayaquil hace 14 afios Lia Burbano busc6 la manera
de ser madre. Con su pareja, Rosa, concibieron a un varén por inseminacion artificial, con quien se
van de vacaciones o lo recogen después de la escuela. Las dos madres y su hijo son un ejemplo de que
las minorias ecuatorianas GLBTI (Gays, lesbianas, bisexuales, transexuales e intersexuales) luchan
para que la sociedad les reconozca el derecho a constituir una familia que ellas llaman diversa.

Cambia el esquema

Durante siglos, el esquema de familia se baso en la figura del padre como jefe de hogar. Entonces
aparece la pildora, el divorcio, la inclusién de la mujer en el trabajo y el esquema cambia. Madres
solteras empiezan a sostener la casa. En Ecuador un 40,2 por ciento de familias son dirigidas por
una madre, segtin el Censo de 2010. Llega el fenémeno de la migracion y hoy existen abuelas y tias al
cuidado de nietos y sobrinos.

Estos son ejemplos de familias diversas, al igual que los hogares homoparentales (parejas del mismo
sexo), como el de Lia y Rosa. De acuerdo con el abogado especialista en Derechos Humanos, Andrés
Buitrén, que la Constitucion ecuatoriana en su articulo 67, reconozea a la “familia en sus diversos
tipos” refleja la transformaciéon que ha tenido el esquema familiar. Ademés visibiliza no soélo a
hogares de madres solteras, sino también a aquellos formados por personas de igual orientacion
sexual.

Aun no existe un porcentaje global de familias homoparentales. En Espaiia, en base a estudios de
universidades madrilefias, se estima que una de cada cuatro parejas de homosexuales tiene hijos.
Mientras que el Censo en Estados Unidos, muestra que un 33 por ciento de las uniones del mismo
sexo han decidido adoptar. En el pais, no se registran datos debido a que el Censo excluye preguntar
sobre la orientacion sexual de los padres.

Adopcién, la lucha

Segtin el presidente del Observatorio GLBTI, Carlos Isaias, la adopcién homoparental es la
herramienta legal para visibilizar a estas familias diversas. “Seria un reconocimiento a nuestro
derecho de formar una familia y abre la posibilidad de ser llamados padres y madres legalmente”,
agrega. El tema fue tratado en la Asamblea de Montecristi en 2008, dice Isaias, pero fue un derecho
que debid ser relegado para conseguir otro: la legalizacion de las uniones de hecho entre personas
del mismo sexo.

Para Isaias, si bien la Constitucién ecuatoriana reconoce a la familia en sus diversos tipos, un
articulo mas abajo pone un candado cuando se permite la adopcion solo a parejas de distinto sexo.

Mientras que en el cédigo de la Nifiez y Adolescencia se favorece a las adopciones de un matrimonio
heterosexual, versus el de una persona sola. Esto no implica que un homosexual no pueda adoptar,
pues la orientacién sexual no es requisito ni impedimento. “En el pais personas homosexuales vienen
adoptando desde hace afios, lo que sucede es que solo uno de los miembros de la pareja tiene la
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custodia legal del nifio o nifia. El adoptado no cuenta con los beneficios que podria tener la adopcién
conjunta”, explica la abogada Silvia Buendia.

En el mundo, 14 paises permiten la adopcion homoparental conjunta. Por lo general, cuando se
legaliza el matrimonio entre homosexuales, se conquistan otros derechos como la herencia y la
adopcion conjunta.

Si una pareja ecuatoriana de homosexuales adopta a un menor en un pafs donde el matrimonio gay
es aceptado, al regresar a Ecuador el menor no pierde sus derechos como adoptado.

El percance legal surge cuando una unién gay residente en Ecuador desea inscribir a un menor con
sus dos apellidos. El Registro Civil no permite la inscripcién de un menor cuyos padres son del
mismo sexo. Esto sucedi6 con la pareja de lesbianas britanicas Nicole y Helen que acudieron en
Quito a inscribir a su hija, concebida por inseminacion artificial, pero el organismo se los impidio.

Pros y contras

¢Estan capacitadas las parejas de homosexuales o lesbianas para formar una familia? “Respetamos
a quienes crean que no, pero el preservar y cuidar de la vida de un nifio no tiene nada que ver con la
orientacion sexual”, dice Roberto Haro, padre de un joven de 21 afios.

El afio pasado, dos catedraticos espanoles en colaboracién con la Universidad de Cambridge
elaboraron una estudio sobre el desarrollo psicoldgico en nifios y adolescentes que crecen en familias
diversas. Se estudi6 a 214 familias: tradicionales, formadas por un solo padre o madre y de parejas
homosexuales.

Las familias homoparentales reciben una calificacion de “excelente” porque los nifios presentan
menos conflictos emocionales. Mientras que sobre el modelo tradicional se explica que no es el
mejor ni el peor para el desarrollo psicoldgico de los nifios.

De acuerdo con la psicéloga Sonia Rodriguez, no hay suficientes generaciones de padres
homosexuales para demostrar que ellos crian hijos inestables o pertubados. “El rol de padre o
madre depende de la experiencia de vida, de la capacidad de dar afecto y educacion. En la medida
que la vivencia sexual de los padres sea ética y no atente o abuse de los nifios, no se puede satanizar a
este tipo de familias”, agrega.

Para la psicologa clinica Carmen Ojeda, la orientacién sexual de los progenitores es un factor
desencadenante en la vida psiquica de los hijos, porque “modela la identidad sexual de los menores,
ya que ellos interiorizan lo que ven de sus padres, asumen su singularidad y personalidad”.

La profesional cita al psiquiatra espanol Aquilino Polaino, quien en 2005 fue llevado por el Partido
Popular ante el Senado de Espafia para que opine sobre el matrimonio entre personas del mismo
sexo y la posibilidad de conceder la adopci6n, derechos que hoy son legales en Espaiia. Polaino,
catedrético de la Universidad Complutense de Madrid, sostiene que la homosexualidad se propaga
en hijos de padres y madres homosexuales; y que en el desarrollo psicoemocional de un menor es
necesaria la figura de un hombre y mujer.

Familia solo hay una

En 1563 la Iglesia Catolica, a través del Concilio de Trento, impuso la obligacién de formalizar las
uniones entre hombre y mujer ante la autoridad eclesistica. Segun la religién este tipo de
matrimonio es el inico medio de legitimacién de una familia,

Basado en esto, el arzobispo de Guayaquil Antonio Arregui indica que familia solo hay una, y
siempre en el marco de la unién de un hombre con una mujer. Segtn el Arzobispo, el término
“familia diversa” es un eufemismo mas y atenta contra la naturaleza del hombre. “Cuando dos
personas homosexuales desean tener hijos buscan suplir esa necesidad con caminos equivocados e
indignos que hacen dafio a la criatura... hemos notado que en familias donde falta el padre o madre
hay carencias afectivas o posibles desequilibrios en la personalidad. La cuna educativa para un
menor necesita del amor y de la vida junto a un padre y una madre”, agrega Monsefior.
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Anexo |V: Estadisticas INEC: Resultados del censo de poblacion y
vivienda en el Ecuador 2010, Los Rios.



Caracteristicas generales

de la poblacién

¢QUE ESTADO CONYUGAL TENEMOS LOS FLUMINENSES?

Divorciado
Separado
Unido 216350 37,0% 39,1%
Soltero 195.955 39,8% 28,9% .
Casado 87.777 15,1% 15,8% s
Viudo 41.085 5,4% 9,1%
Separado 22383 2,0% 6,0%
Divorciado 5.245 0,7% 1,1% e

34,5%
¢COMO NOS AUTOIDENTIFICAMOS?
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“En el 20101, fue seginla culturay

¢QUE CANTIDAD DE FLUMINESES ESTAN ASEGURADOS?

81,6%
77.5%

No aporta 452.261
IESS Seguro general 47.324
Se ignora 41.980
IESS Seguro campesino 17.933
|ESS Seguro voluntario 3.060
9,5%
Es jubilado del [ESS/ISSFA/ISSPOL 2.856 5,4%. 2,7%
3.5% 0,7940,79%0,5%0,5% +7% 0,3% 0,3%0,290,0%
Seguro ISSFA 1.793
Seguro ISSPOL 1.588 Hombre Mujer
M Noaporta W IESS Seguro general
W Seignora W IESS Seguro campesino
I IESS Seguro voluntario I Esjubilado del IESS/ISSFA/ISSPOL

Seguro ISSFA W Seguro ISSPOL



Anexo V: Estadisticas INEC: Resultados del censo de poblacion y
vivienda en el Ecuador 2010, Azuay.



Caracteristicas generales

de la poblacion

¢QUE ESTADO CONYUGAL TENEMOS LOS AZUAY0S?

Divorciado 2,7%  Separado

2,6%
Viudo 4,3%
Casado 224.896 43,3% 40,2%
Unido
Soltero 214.484 41,8% 37.9% 9,0%
Casado
Unido 48629 9,7% 8,4% 41,6%
Viudo 23373 1,6% 6,6%
Divorciado 14519 1,8% 3,5%
Separado 14.162 1,8% 3,4% Zoiterg

39,7%

£COMO NOS AUTOIDENTIFICAMOS*?

SRR s .
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M -
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- 81
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. = %2010
Afroecuatoriano I 22 2001
1.
Montubio I 04
| o2
R l 0,1 *Enel 20101aautoider én fues y

¢QUE CANTIDAD DE AZUAYOS ESTAN ASEGURADOS?

59.1% N

No aporta 174.542
IESS Seguro general 89.687
IESS Seguro campesino 13.233
IESS Seguro voluntario 5533
Seguro ISSFA 2597
Es jubilado del IESS/ISSFA/ISSPOL 2.506
45%
ISSPOL
Seguro 151 19% oo 13% 05 o 19% oo o 0g% 01
Seignora 2633
Hombre Mujer
*Personas ocupadas de 18 aiios y mas. m No aporta W IESS Seguro general
® IESS Seguro campesino M IESS Seguro voluntario
u Seignora © Seguro ISSFA

© Esjubilado del IESS/ ISSFA/ 1SSPOL = SeguroISSPOL



Anexo VI: Revista Vistazo: Las uniones gays ya son legales.
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1 v/{e

Uniones gays ya son legales

La nueva Constitucién abrié el paraguas arco iris que permite legalizar
uniones del mismo sexo. Solo en agosto, al menos cuatro parejas de
hombres sellaron sus compromisos en Quito.

Por Pedro Artieda

Tras haber permanecido juntos durante cinco afios, Jorge (30) y Manuel (36) intentaron formalizar
su unién el jueves 20 de agosto en la Notarfa Quinta del cantén Quito. “Era importante legalizar
nuestra relacion, sobre todo para compartir los bicnes que tenemos”, dice Jorge, auditor. El intento
fue fallido. El notario Quinto, Luis Navas, se nego a firmar el documento.

istazo intent6 entrevistarlo para recoger su argumento: el Notario explicé que por carga de trabajo
no disponia de tiempo para esta entrevista.

La pareja de Jorge, tripulante de vuelo, inicié un recorrido por varias notarfas. A pesar de que el
articulo 68 de la Constitucion reconoce las uniones de hecho entre dos personas,
independientemente de su género, no todas las dependencias notariales abren sus puertas para
legalizar uniones de hecho del mismo sexo.

Xavier (33) y Tyler (37) tuvieron una suerte distinta. Legalizaron su unién en la Notaria Séptima el
12 de agosto pasado, tras nueve afios de mantener “una relacién estable y monogamica”. “Nos
unimos por fines practicos: bancos, herencias, adquisicion de propiedades... Al no poder hacerlo
antes, uno se convertia en ciudadano de segunda categoria”, afirma Xavier. Recuerda que hace siete
afios, cuando lleg6 del exterior con su pareja, ésta tuvo que sacar una visa como inversionista para
establecerse legalmente y seguir viviendo juntos. “Y, cuando ¢l se quedé sin trabajo, no pudo acceder
al seguro de salud de la empresa donde yo trabajaba”. Tyler resalta que este pais ha dado grandes
pasos.

“Estd mucho més avanzado que los Estados Unidos en el tema de derechos humanos. La
Constitucién es de avanzada al frente al reconocer que cualquier ser humano puede unirse con otro
ser humano”.

Andrés Buitrén, asesor legal de la Fundacién Ecuatoriana Equidad, que trabaja a favor de los
derechos humanos de la comunidad GLBT, afirma que le tomo alrededor de dos semanas de
cabildeo concluir estos tramites.

¢Por qué? “Por tratarse de un tema nuevo, sensible y que rompe esquemas”.

Buitron consiguié unir a Jorge y Manuel en la Notaria Trigésimo Séptima que, al 14 de agosto
pasado, ya habia unido a dos hombres més que llevan 23 afios de convivencia.

Efrain Soria (40) es coordinador de programas de la mencionada fundacién. Con su pareja, Javier
Benalcazar (30), se quejé ante el Ministerio de Justicia porque ciertas notarias estAn renuentes a
aceptar el tramite.

Gabriela Espinoza, de la Subsecretaria de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia, explica que
esta dependencia oficié al presidente del Consejo Nacional de la Judicatura. “Se le recordaron las
normas constitucionales que obligan al directo cumplimiento de los derechos humanos por parte de
los funcionarios publicos, se condend la actitud sexista y discriminatoria de los notarios, y se advirtié
la pena de uno a tres afios que prevé el Codigo Penal”, explicé la funcionaria a Vistazo.

Tras dos afios y siete meses de noviazgo, Soria y Benalcazar se preparaban a consolidar su unién, al
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Uniones gays ya son legales - Vistazo http://www.vistazo.com/impresa/pais/imprimir.php? Vistazo.com&i...

cierre de esta edicion.

“La sociedad debe pensar en otras reglas de convivencia y adaptarse a los nuevos vientos de paz”.
Legalizar estas uniones de hecho en notarias es un hito en la historia de los movimientos GLBT
ecuatorianos. Antes de la vigencia de la Constitucién de Montecristi, se constituian sociedades en el
ambito mercantil societario. La primera vez que flameé la bandera del arco iris en el Ecuador
(simbolo de la comunidad a nivel mundial), fue en noviembre de 1997, cuando se despenalizé la
homosexualidad.

Legislacién actual sobre las uniones de hecho

Articulo 68 de la Constitucién

“La uni6n estable y monogémica entre dos personas libres de vinculo matrimonial que formen un
hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que sefiale la Ley, generara los
mismos derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio...”.

Titulo VI, articulo 222, Cédigo Civil

“La uni6n estable y monogamica de un hombre y una mujer, libres de vinculo matrimonial con otra
persona, que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que
senala este Codigo, generaré los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas
mediante matrimonio...”.

Fundacion Ecuatoriana Equidad argumenta que el procedimiento para el reconocimiento de las
uniones de hecho ha sido ya establecido en el Art. 220 y siguientes del Codigo Civil. En concordancia
con el articulo 68 de la Constitucién del Ecuador, que reemplaza la frase ‘entre un hombre y una
mujer’ por ‘dos personas’, se hace factible el reconocimiento de este tipo de parejas.

Blanca Gémez de la Torre, abogada independiente con 10 afios de ejercicio privado y ptblico,
corrobora que la Constitucién jerarquicamente est4 por encima del Codigo Civil.
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Anexo VI: Notaria 7ma. Registro de union de hecho homosexual.
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ACTA DE DECLARACION DE UNION DE HECHO ENTRE 1OS
SERORYS JOSE XAVIER ORELLANA NARANIO Y OCGLENN

RARRMEISCH

En 1a ciudad de Quito, Capital de la Repiblica
del Ecuacor, dia doce de agoato del afic dos mil
nueve, &4nte =l doctor Luis Vargas iMinostroza,
Notario Séptimo del Cantdn, gue intervengo
debidamente facultado por €1 numozal vigésino
sexto del Acticulo dieclochs, reformacdo, de la
Ley DNotarial, conparecen los seflores José
Xavier Orellana Naranjo y Glenn Barheisch, de
estado civil solteros, nayores e edad,
domicilliados en este canton Juito, a guienos
les instruyo debidamente szobre la cobligacién
Que tTienen de declarar la verdad con aexactituc
Yy ©olaridad.~ Load cumparecientes, interrogados
Que fueron en forma individual y separada,
declezan en forma concordante:- .- Que npo
Tienen vinculc matrimonial con otra persona. -
IT-~ Que desde hace neeve afos mantienen una
unién estable y monogamica y han fornado un
hogar @a hecho, oon el fin de wvivir juntos y
auxiliarse.- II1.~ Que aci unidos han sido

tratados core pareija por sus relaciones
scciales y asl nan a2ido recibidos por amigos,

vecinos y parlientes. - IV.- Quoe la declaracion
1a formulan por cuants corresponde a la
verdad.~ Y, habiéndaome sidSo presentado Los
gslguientes documpentos: - TR0, —- Pericidn
formulada oor los conpareciontes con el
Patzocinio profesional de la doctora Gabriels
Cacena lLoza, Abogada con Matricula ndamero
siete mil seisclentos Creinta y ocho del
Colegio de Pichincha.- DOS.- Sus cespectivos
cocumentos de identidad en lcs que consta su
estaco civil actual.

HaDiéndosze seguide ol trédmite establecids en la
ley, en uso de la facultad legal de 1a que ne
hello Lnvestido y considerando gue se hallan
pPlenanente probados Los fundamentoz de la
Poticidn, solemnizo la declaracsiédn de la union
de hecho entre los seflores José Xavier Orellana



SESOR NOTARIO:

En o) Registro de Facriras Publicas & su cargo, sirvisse incurpone uma yue conlenga la
DECLARACION JURAMENTADA al tence de Lo sigaentes clbusalas:

PRIMERA1 COMPARFCIENTES.- Compurece 2 la celobracaim de la poesentc escritum
publica, los seiowes Orellana Nannjo José Xavier y Barbeisch Gleoa, ecwionano ol
primero, y sorcamericans ¢l segundo ¢ imtcligonk en idioma Espafiol, de estado awil
wofteros, mayores & adad, Je ocupecikin empleados privados, domicilindos cn de esta
cadad d¢ Quino.

SEGUNDA;: FUDAMENTOS DE DERECIHO: Fosdamentamos nuestrs solicitud en bos
sticdos 220 y sigwentes def Cidigo Civil, en comcordancin com of mticulo 68 ¢ ks
Constiticide del Fousdor, estsblece que “1a union ovtabls y montpioica enre dos
petyonds lbres de vinculo matrimonial gue foamen un bogar de hecho, por o lupwo ¥
o ks condiciones v cusunstanciay que sefsle ls ley, gencrurd bos mismos derechos y
chligaciones gus benen las famifies constmsidas mediante masieonio™. El An. 11
pumennl 2 de 1 Constitecion establece que “1os devechos y garantise eatablecidos ea la
Cocsditucitn y en los instrumentos inlermacionsles de derechos humasws serdn de
m:m.wom”ymmb.&tmuanomwﬁm.
administrativo o jedicial, de oficio o & petcion do parte ™

TERCERA: DECLARACION JURAMENTADA: Los compasecientes conooadonss
do las peras de falsedad y peguno, DECLARAN BAJO JURAMENTO que so
encesntran coaviviendo deude hace aucve afios hasw Iy presonte fecka bajo la unide: de
bahn ctdl vy mooogimxa com el fim de vivie jentos, socomerse ¥ awaliarse
orutuanense, t cusl se axtubileve ea of At 68 de b Constitucida Politica ded Ecundor. Por
ello le solicitamos gque se de e e que 103 comparectenes viven an smedo libee conforme o
estatlece M Domativa snios citads, y s recomcaca la wide de hecho do los
comparecientes. Es 1odo cuanto pusdo declasar on homer = la vendnd. Usted seflor Notario
se servird agregar b domis clinndes d¢ cdo parm la valider do e e de
msdrumesios.




Naranjo y Glenn Bsrbeisch, qulienes firman la
presente acta coomicd ol Notario, on unidead de
acto,.~ oy fe, -

Jos4 Xavier Orellana Ihnr.)/
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(L

Sz . \IL<1s Vargas Hin

& FApt im0

— e,

i




NOTARIA 7






NOTARIA SEPTIMA DE CQUITO.- Es flel y primera copia
certificada del Acta de Unifin de Hecho otorgeda por
log Sres. Joagé Xavier Orellarma Naranjo y Glenn
Barpeisch: en 2o de wlio y junto coa la
docupentacién que me fusra presentada, .a conflero
pard Los fines legales consigulentes, sellada y
fisgada en los mnismos lugar y fecha oe su

emlebracién. - B
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Anexo VIlI: Sentencia Sociedad de hecho Vs. Unidn de hecho.



SENTENCIA VISTOS: Avoca conocimiento de la presente causa la doctora Lida Pazmifio
Mena, llamada a integrar la Sala mediante accion de personal No. 951-DP-DPP de 30 de
abril del 2012. Para resolver el recurso de apelacion interpuesto por Miguel Gaibor
Maldonado de la sentencia dictada por el sefior Juez Primero de lo Civil de Pichincha, que
declara la existencia de la sociedad civil de hecho entre el recurrente y Maria Eulalia
Vergara, desde el 2 de octubre de 1989 hasta la fecha de la resolucion, radicada, por sorteo,
la competencia en esta Sala, para resolver, se considera: PRIMERO.- Al proceso se le ha
dado el tramite ordinario y, dentro de €l, no se aprecia omision de solemnidad sustancial que
hubiera podido influir en la decision; SEGUNDO.- Maria Eulalia Vergara dice que el 2 de
octubre de 1989 adquirié el Colegio Particular Jorge Carrera Andrade, trasferido a su favor
por Maria Salcedo, Institucién Educativa que, con el mismo nombre, se traslado a otro local,
ubicado en el nimero 460 de las calles Angel Ludefia y José Maria Guerrero de la ciudad de
Quito. Agrega la demandante que, desde el afio 1990, invit6 a colaborar en el Colegio a
Miguel Alfredo Gaibor Maldonado, con quien mantiene, desde el afio 1985, una relacion
sentimental, dentro de la cual han procreado dos hijos, razén por la cual él, como jefe de
hogar, decidié hacerse cargo de las cuentas en general y de los ingresos que generaba el
Centro Educativo y el dinero lo depositaba en sus cuentas. En la historia del colegio la
demandante consigna que cuando conté con la infraestructura necesaria el Ministerio
dispuso que cambiara la denominacién por Unidad Educativa William Shakespeare, que el
proyecto educativo salié adelante gracias a su tenacidad, hasta que, en el afio 1993, junto
con el demandado, adquirié el terreno numero 299, de la parroquia Cotocollao, del cantdn
Quito, lugar en el cual continu6 funcionando la Unidad Educativa William Shakespeare. La
actora aflade que en el afio 1994, coaccionada por el demandado, firm6 una escritura
publica en la que cedi6 los derechos de autorizacion y funcionamiento del colegio a favor de
Miguel Gaibor, quien argumentd que necesitaba ese documento para realizar un préstamo
bancario e invertir el dinero en la vivienda de la familia comun, sin embargo de lo cual ella
continud actuando como duefa del establecimiento. Inclusive, afiade que, en el afio 2002, el
Ministerio de Educacién cambié de nombre a la Unidad por la de Wililam Thomson
Internacional. A partir del afio 2003, alega la demandante, que Miguel Alfredo Gaibor
Maldonado le despoj6 de todos sus derechos como duefia del Colegio, e inclusive, haciendo
uso del documento de cesién de derechos de autorizacion y funcionamiento, le removié de
su cargo de rectora pedagdgica de la Unidad. Con estos antecedentes, amparada en las
disposiciones de los articulos 1957 y 2019 del Cdadigo Civil demanda, en juicio ordinario, a
Miguel Alfredo Gaibor Maldonado y pide que, en sentencia, se declare la existencia y se
realice la liquidacion de la sociedad civil de hecho que mantuvo y mantiene con el
demandado, desde el afio 1989, como copropietarios de los Colegios Jorge Carrera
Andrade, William Shakespeare y Unidad Educativa William Thomson Internacional, conforme
lo referido en los fundamentos de hecho. Pide que la liquidacion de la sociedad se realice
teniendo en cuenta los bienes muebles, inmuebles, materiales e inmateriales, bienes que
forman parte de la sociedad y cuya existencia dice que probard en la sustanciacion de la
causa, reclama el pago de costas procesales, en las que pide que se incluyan los honorarios
de sus abogados. Miguel Alfredo Gaibor Maldonado opone, a fs. 39, las siguientes
excepciones: negativa de la existencia de la sociedad de hecho con la actora, alega falta de



derecho de la actora e improcedencia de la accién. Luego de la contestacion del
demandado, la actora reforma la demanda, mediante escrito de fs. 45, del que se desprende
que desde el afio 1990 en que Miguel Alfredo Gaibor Maldonado colabor6 con ella en sacar
adelante el Colegio Jorge Carrera Andrade, luego William Shakespeare y la Unidad
Educativa William Thomson Internacional, existié entre ellos una sociedad civil, en la que su
aportacion fue en dinero y trabajo, puesto que se desempefi6 como rectora de los
mencionados centros educativos, sociedad civil cuya existencia se debe reconocer, para
luego liquidar y partir el haber comuan. Por todo lo expuesto pide que se declare la existencia
de la sociedad civil de hecho que, segun ella, mantuvo y mantiene con el demandado desde
el afio 1989, como copropietarios de los Colegios Jorge Carrera Andrade, William
Shakespeare y Unidad Educativa William Thomson Internacional, reclama el pago de costas
procesales en las que pide que se incluyan los honorarios de sus defensores. En el escrito
de fs. 48 el demandado niega la existencia de la sociedad, alega improcedencia de la accién,
dice que no existe la figura de sociedad civil de hecho, que la actora reconoce que €l es el
Unico propietario de la Unidad Educativa Bilingtie William Thomson Internacional y en tal
razén no puede decir que hay copropiedad, peor todavia sociedad civil de hecho y alega falta
de derecho de la actora ; TERCERO.- Como lo ha sefalado esta Sala, en varios fallos, su
facultad jurisdiccional, como tribunal de segunda instancia, esta determinada por los puntos
a los que se contrae, en este caso, el recurso de apelacion de Miguel Alfredo Gaibor
Maldonado, expuestos en el escrito de fs. 4 del cuaderno de segunda instancia. El recurrente
contrae su apelacion a estos puntos: a) nulidad del proceso por violacion de tramite, porque
alega que la causa petendi esta conformada por los fundamentos que constan en la reforma
a la demanda, que el juez no tomé en cuenta las fechas sefialadas por la actora para la
iniciacion de la sociedad civil de hecho; b) alega que los litigantes fueron convivientes y no
socios, que no concurren los elementos del articulo 1959 del Cédigo Civil para la existencia
de una sociedad civil y que él le nombro rectora a la demandante por razén de la convivencia
y porgue ella colaboraba, de esta manera, en la union extramatrimonial, pero que no era
duefia; c¢) alega que en la sentencia existe indebida valoracion de la prueba testimonial,
sefiala que el juez realiz6 una inferencia curiosa cuando pretendio incluir, como parte de la
contienda, un inmueble de su exclusiva propiedad, situado en el No. 529 de la Urbanizacion
Quito Norte, de la parroquia Cotocollao, del cantén Quito, a pesar de que el bien no es parte
de la litis. También cuestiona la valoracién de la confesion judicial, porque sostiene que, en
esa diligencia, la actora admiti6 que formaron un hogar extramatrimonial y que ella se
abastecia de lo que le daba para las hijas comunes, razén por la cual el juez no podia
concluir que hubo la intencion de formar una sociedad de hecho. Segun el demandante en el
considerando octavo el juez, haciendo uso de un documento privado, altera el hecho de que
él es el Unico duefio de los establecimientos educacionales que se mencionan; y, d) asegura
que el juez incurrié en un error de hermenéutica al interpretar como iguales la copropiedad
con la sociedad, atribuyéndoles un sentido juridico y alcance que no tienen; CUARTO.- La
demandante pide en este juicio el reconocimiento de la existencia de una sociedad de hecho
con Miguel Alfredo Gaibor Maldonado, bien entendido que no se ha controvertido que entre
los litigantes existid una relacion de pareja, que fueron convivientes, que procrearon dos
hijos y que esta union intersexual no tiene reconocimiento juridico porque el demandado



continla casado; QUINTO.- Respecto de la primera alegacion, formulada en escrito de
fundamentacién, esta controversia se desenvuelve entre la reforma a la demanda y la
contestacién que obra a fs. 48 del proceso. El hecho de que el juez de primera instancia,
segun el demandado, excediera esos limites, aunque equivale a incongruencia, nho ocasiona
la nulidad del proceso; SEXTO.- Otro argumento para la apelacién consiste en que se
sostiene que los litigantes fueron convivientes y no socios de una sociedad de hecho civil.
Corresponde analizar, por consiguiente, si hay antagonismo entre la convivencia de una
pareja con la formacion de una sociedad civil de hecho entre las mismas personas. La
sociedad de hecho comercial es aquella, que no se constituye con las solemnidades legales
y que tiene un objeto comercial. En cambio las sociedades de hecho civiles, segin Guillermo
Cabanellas “se definen por exclusion como aquellas que no son comerciales. El que una
sociedad civil sea de hecho no la coloca fuera del régimen que el Cadigo Civil prevé para las
sociedades civiles regulares. El contrato de sociedad presentara dificultades de prueba, pero
si éstas se salvan la sociedad serd valida y los términos contractuales legalmente exigibles.
Por dltimo encontramos a las sociedades civiles respecto de las cuales no pueda probarse el
contrato de sociedad, pero en relacién con las cuales se hubiere demostrado la existencia de
una comunidad de bienes o de intereses de la que se infiera la existencia de la sociedad....”
(Cabanellas de las Cuevas, Guillermo. Las sociedades nulas, irregulares y de hecho.
Aspectos generales. Editorial Heliasta S.R.l., p- 312). En consecuencia, el argumento del
demandado en el sentido de que no existen sociedades civiles de hecho no tiene
fundamento. El profesor Romero, citado por Cabanellas, refiriéendose a las sociedades de
hecho dice que: “se trata de una mera situacion de hecho no instrumentada, a la cual el
derecho reconoce virtualidad por imperio de la necesidad que se deriva de la realidad
misma, pero que se diferencia de la irregular en que en ella no hay elemento formal alguno,
en tanto la irregular presenta formas pero viciadas”... “El acto constitutivo de la sociedad, el
acuerdo de voluntades, carece en este caso absolutamente de instrumentacion. Se trata de
una sociedad para cuya existencia no se requiere documento ni instrumento de forma
alguna, aunque sea requerido para su oponibilidad o eventual regularidad...” (op. cit, p. 397).
Precisamente para enfrentar de alguna manera la realidad es que la jurisprudencia
ecuatoriana, durante muchos afos, antes de que se regularizara el tratamiento juridico de las
uniones de hecho, consider6 que el haber que se formaba entre los convivientes debia ser
liquidado siguiendo las reglas del cuasicontrato de comunidad. Pero en la especie se alega
no la existencia de una comunidad de bienes sino de una sociedad civil de hecho. La
diferencia radica en la forma como se exterioriza la voluntad juridica; en el caso de la
comunidad, como lo sefiala el articulo 2204 del Cédigo Civil, dos o0 més personas que bien
pueden ser convivientes, tienen una expectativa sobre una cosa comun que bien puede ser
universal o singular, en cambio en la sociedad, a mas de la masa comun, hay una
colaboracion, un aporte de cada uno de los socios y un interés en repartirse las ganancias.
El autor al que se sigue cita a Halperin y establece la diferencia entre las dos instituciones en
la siguiente forma: “la distincion se halla en que la comunidad es estética, esto es, limitada al
goce del bien, sin organizacion de los participes para la produccion, en cambio la sociedad
es dinamica, constituida para la explotacion de los bienes aportados, para el logro de
beneficios a distribuirse entre los socios por la organizacion para este fin: esto es, presupone



una empresa” ( op cit. P. 408). Cabe, finalmente, preguntarse, si entre concubinos o
convivientes, puede formarse una sociedad civil de hecho, sin instrumentarla a través de un
documento. La jurisprudencia argentina, en un caso similar al que se juzga, aclara que: “En
lo que aqui interesa y como especial referencia la cotitularidad entre concubinos, nuestra
jurisprudencia tiene dicho que la existencia de una sociedad de hecho requiere la prueba no
sélo de los aportes, sino que éstos estaban destinados a desarrollar una gestion econémica
con miras a obtener una utilidad traducible en dinero, participando ambos en las ganancias y
en las pérdidas que la empresa comun pudiera producir. ....” (Fallo de la Suprema Corte de
Mendoza 15-12-89, en la Ley, 1991, op cit. 378). En las sociedades de hecho no hay un
duefio del negocio, sino que hay dos 0 mas personas que unen sus capitales o trabajo con el
fin de repartirse los beneficios y lo hacen sin formalidad alguna ni para la constitucién ni para
su desenvolvimiento. La jurisprudencia ecuatoriana ha sefialado que la formacion de la
sociedad irregular o de hecho, puede demostrarse con toda clase de prueba, un ejemplo de
estos fallos es el siguiente: “4o. El Cddigo de Comercio, para los efectos juridicos
determinados en el Art. 353, reconoce la existencia de las sociedades irregulares o de hecho
gue se forman con prescindencia de los requisitos legales. Si una sociedad de esta clase se
la constituye sin la solemnidad de la escritura publica que exige el Art. 349, es indudable que
para probar su existencia, sea admisible toda clase de prueba, de alli que no pueda
rechazarse la prueba de testigos que ha presentado Zoila Santacruz para justificar la
formacion de la sociedad de hecho entre ella y el demandado Jorge Valencia, que tenia la
finalidad de emprender en varios negocios de caracter mercantil. (Gaceta Judicial Serie 10,
namero 6 de 17-sep-1964, p. 2599). Dentro del expediente obra, a fs. 77, la certificacion
conferida por Miguel Gaibor, el 5 de enero de 1996, cuya firma y rubrica se halla reconocida
legalmente a fs. 318. El documento privado legalmente reconocido, de conformidad con el
articulo 194 del Codigo de Procedimiento Civil, hace tanta fe como un instrumento publico, lo
cual, en concordancia, con el articulo 166 del mismo Cédigo, significa que respecto del
otorgante hace fe, en cuanto al hecho de haberse otorgado, en cuanto a su fecha y en
cuanto a la verdad de las declaraciones que en él se hizo. En conclusion, en el presente
caso, con este documento se ha establecido que en el afio 1996 entre los litigantes subsistia
la calidad de copropietarios de la Unidad Educativa William Shakespeare, como negocio
lucrativo, dentro del campo de la educacion y no sélo de un lote de terreno, como sostiene el
demandado. El contenido de este documento permite establecer que la cesion de derechos
realizada por la actora a favor de Miguel Gaibor en el afio 1994 fue simulada, tanto mas que,
aun prescindiendo del documento mencionado, la formacién de la sociedad de hecho se
acredita con las declaraciones testimoniales de Linda Alexandra Torres, Maria Dolores
Salazar, Dolores Almeida, Giuliano Caicedo, Cecilia lzurieta y Pablo Rosero (fs. 66-69),
testigos idoneos y sin tacha, que en forma clara, sefialan que entre los litigantes existié una
comunidad de bienes con fines lucrativos, que los dos organizaban eventos en el colegio,
que se preocupaban del desarrollo y expansion de la empresa educativa, que fueron
conocidos por la comunidad educativa como duefios, socios y esposos y que la actora aportd
con dinero y con trabajo para la constitucion de la sociedad. El aporte en dinero se
demuestra con el hecho de que la demandante fue originalmente propietaria del Colegio
Jorge Carrera Andrade, adquirido mediante venta de derechos realizada a su favor (fs. 71),



Colegio que se transformd, posteriormente, en William Shakespeare y luego en William
Thompson, punto sobre el cual no existe controversia. También existi6 un nuevo aporte
cuando los litigantes compraron conjuntamente un lote de terreno para que funcionara alli el
colegio (fs. 7). Pero la existencia de una sociedad de hecho, a mas de las aportaciones en
dinero o en trabajo, requiere, para su existencia, que la voluntad de los socios se manifieste
a través del interés comun para mantener, administrar e impulsar la empresa. En la especie
se ha establecido que la demandada contrataba personal y que representaba legalmente a la
Unidad Educativa, en tanto que el actor se encargaba del aspecto financiero; SEPTIMO.- El
demandante impugna la sentencia de primera instancia por la indebida valoracion de la
prueba y sostiene que con un instrumento privado no se puede acreditar la existencia de una
sociedad de hecho. El articulo 1961 del Cédigo Civil sefiala que si se formare de hecho una
sociedad que no pueda subsistir legalmente, ni como sociedad, ni como donacién, ni como
contrato alguno, cada socio tendra la facultad de pedir que se liquiden las operaciones
anteriores y de sacar sus aportes. Esta disposicion reconoce que las sociedades de hecho
en el Ecuador son una realidad y supone que para producir el efecto previsto en esa norma
(pedir la liquidacion) la sociedad debe cumplir el requisito esencial que es el aporte a la
sociedad en industria, servicio o trabajo apreciable en dinero y la participacion de los
beneficios, pero que puede subsistir sin necesidad de un contrato escrito. Lo dicho permite
concluir que hay sociedad de hecho precisamente porque se omiten las formalidades y no
existe contrato escrito y, consecuentemente, su existencia se puede probar por cualquier
medio previsto en la ley, incluyendo instrumentos privados y prueba testimonial, como lo
confirman la doctrina y la jurisprudencia citadas. Esta Sala ha establecido, claramente, que la
sociedad de hecho es una comunidad de bienes, con aportes de los socios y el fin de
obtener una utilidad, por lo que la impugnacién respecto de los términos usados por el juez
aguo no tiene base; OCTAVO.- En cuanto a la duracion de la sociedad de hecho este
Tribunal admite que existié desde la fecha sefialada por la actora en el escrito de reforma a
la demanda hasta la notificacion con la misma. Conforme el principio procesal de
congruencia se reconoce que la sociedad de hecho formada entre los litigantes es
responsable y comprende el negocio del Colegio Jorge Carrera Andrade, luego Unidad
Educativa William Shakespeare y Unidad Educativa William Thomson y que no comprende
ningun otro tipo de bienes, aportes ni beneficios. Por estas consideraciones,
ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y
POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, se desecha
el recurso de apelacién, se confirma en lo principal el fallo recurrido y se lo reforma respecto
a la duracion de la union de hecho que la Sala declara que existi6 desde el 2 de octubre de
1989 hasta la fecha de notificacién con la reforma a la demanda. De conformidad con lo que
dispone el articulo 1961 del Cédigo Civil ejecutoriada esta sentencia se procedera a la
liquidacion de la sociedad de hecho. Sin costas. Notifiquese.



