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RESUMEN

En una sociedad conservadora como la ecuatoriana con el alcance que nuestra
ley le otorga a la unién de hecho al considerarla como un estado civil y
equipararla con el matrimonio, resulta interesante analizar a esta institucion,
este tema genera mucho interés y controversia ya que la union de hecho es
una forma de convivencia, cabe mencionar que se convierte en una opcion
para parejas del mismo sexo. La union de hecho se configura como una forma

de familia dentro de nuestra sociedad.

Mediante este trabajo investigativo se analizaran los efectos juridicos que la
unién de hecho genera los efectos personales y patrimoniales, es importante
conocer la situacién personal de los convivientes asi como de los bienes.
Realizaremos un andlisis historico de la unién de hecho, asi como las
definiciones y nociones conceptuales, el desarrollo y la regulacion de la unién
de hecho en la legislacién ecuatoriana en los cuerpos legales. Conoceremos
las formas de constituir y legalizar una uniéon de hecho y sus efectos juridicos
personales: la unién de hecho como estado civil, la situacion de los hijos en la
unién de hecho y el derecho de alimentos. Respecto a los efectos juridicos
patrimoniales de la unién de hecho, el tema de las capitulaciones, de la
sociedad de bienes asi como la disolucion y liquidacién de la sociedad de
bienes y las formas de terminacion de la unién de hecho. Analizaremos las
conclusiones y culminamos con las recomendaciones. Esperando que el

presente trabajo sea de utilidad, provechoso y beneficioso.

PALABRAS CLAVES: UNION DE HECHO, CONVIVIENTES EN UNION DE
HECHO, EFECTOS JURIDICOS DE LA UNION DE HECHO, EFECTOS
JURIDICOS PERSONALES , EFECTOS JURIDICOS PATRIMONIALES, LA
UNION DE HECHO COMO ESTADO CIVIL.
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ABSTRACT

In a conservative society which as the Ecuadorian with the scope that the Law
give the “De Facto” union and considered as a civil state and equate with the
marriage, is very interesting to analyze this institution, this topic have so much
interest and controversy because of “De Facto” union is a way of coexistence.
This is an option for same gender couples to be together. “De Facto” union is a

new and different way conform family into society.

Through this investigative work, | will analyze the legal rights that “De Facto”
union generates in personal and patrimonial effects. It is important to known the
personal situation of a couple, as well as the property. We will do a historical
analysis of “De Facto” union, as well as the definitions and conceptual notions,
the development and regulation of “De Facto” union in the Code of the
Ecuadorian Law. We will know the ways of establishing and legalizing “De
Facto” union and it's personal law effects such as; “De Facto” union as a civil
state, the situation of the children and the law of food. Patrimonial effects in “De
Facto” union is subject of the capitulations, goods of society, dissolution and
liquidation of the society of goods and the different forms to end “De
Facto”union. We will analyze the conclutions and culminate with the

recommendations. | hope that the present work will be useful and benéeficial.

KEYS WORDS: FACT UNION, PARTNER IN THE UNION FACT, LAW
EFECTS OF THE FACT UNION, PERSONAL EFECTS IN THE FACT UNION,
PATRIMONIAL EFECTS IN THE FACT UNION, THE FACT UNION WICH AS
AN CIVIL STATE.
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CAPITULO |
LA UNION DE HECHO Y SU EVOLUCION HISTORICA.
1.1 Introduccioén.

La sociedad ecuatoriana no puede desconocer que en la actualidad
existen diversas formas de convivencia que no se enmarcan con aquel contrato
tradicional denominado matrimonio y que también son una manera de constituir
una familia, asi tenemos la union de hecho, que ha llegado a convertirse en
otra base de familia dentro de nuestra sociedad. Segun los ultimos datos del
Anuario de Estadisticas de Matrimonios y Divorcios que se llevan en las
oficinas de Registro Civil de la Republica del Ecuador, entidad que proporciona
informacion que contiene datos sobre matrimonios, divorcios, reconocimientos
ocurridos y registrados, asi como tasas de nupcialidad y de divorcios para un
periodo de diez afios y que fuera publicado por el Instituto Nacional de
Estadistica y Censos (INEC), sefiala que se han registrado en el afio 2015,
25.692 divorcios frente a 11.725 del 2005, que se dieran notandose un
incremento de 119,1%. Mientras el nimero de matrimonios cayo 8,9% al pasar
de 66.612 en el 2005 a 60.636 en el 2015, observando la excesiva demanda de
divorcios en nuestro pais, factor que ha incidido para que un mayor nimero de
parejas opten por vivir en unién libre, sin dejar de mencionar al numero
creciente de parejas del mismo sexo que ven en la union de hecho una

oportunidad para hacer valer sus derechos.
El creciente nUmero de parejas que optan por vivir en union de hecho en el

Ecuador, nos demuestran que la union de hecho es una realidad social
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innegable, que incluso ha llegado a ser aceptada, tolerada y regulada en
nuestro pais, ya que estamos atravesando un cambio de mentalidad respecto a
la concepcion de la unién de hecho como una forma de vida en pareja, por lo
que, considero necesario e importante conocer los efectos juridicos que se
generan, en esta monografia trataré lo relacionado con los efectos personales y

patrimoniales.

La unién de hecho como estado civil en el Ecuador es un tema que ha
generado el interés de la sociedad y como estudiante de derecho es necesario
conocer la aplicacion de las reformas realizadas en nuestro pais respecto a
este tema. Los indices altos de divorcios han generado que las parejas elijan
vivir en unidon de hecho, cabe mencionar que se convierte en una opcion para

parejas del mismo sexo.

La union de hecho es un derecho constitucional para todas las personas
del Estado ecuatoriano y se podria considerar como una forma de familia
dejando de calificarla como algo contrario a las buenas costumbres o a la
moral. Al ser una forma de constituir una familia es necesario dotarla de
seguridad juridica, garantizando los derechos a los convivientes, asi como se lo

hace a los conyuges, cuando se encuentran bajo la institucién del matrimonio.

Es importante conocer el tramite que se debe seguir para la constitucién
de la union de hecho y las formas en las que se puede dar por terminada la
misma, la situacion juridica a la que se sujeta cada conviviente. El andlisis de
este tema es llamativo por los cambios que se vienen produciendo en nuestro
pais. La unién de hecho como estado civil garantiza al conviviente seguridad,

proteccion, igualdad de derechos y obligaciones, tanto en lo referente a los
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efectos personales y patrimoniales. Cabe mencionar la ventaja que representa

gue los tramites sean mas rapidos y sencillos.

Resulta interesante analizar lo referente a los efectos personales y
patrimoniales que genera la union de hecho sobre los convivientes y sobre los
bienes adquiridos, en caso de que la union de hecho se dé por terminada, es

importante conocer la situacion juridica de los consortes y de los bienes.

La presente investigacién contribuira al avance de la ciencia juridica
mediante el aporte de material de reflexion en cuanto al estudio de los efectos
juridicos personales y patrimoniales que genera la uniébn de hecho como

estado civil en el Ecuador.

La incégnita que surge es, si la sociedad esta preparada para aceptar la
union de hecho como base de nuestra sociedad, ya que, se la puede configurar
como una forma de familia que requiere proteccién por parte del Estado
ecuatoriano. En lo que respecta a la religion catélica, que mayoritariamente
profesa la poblacién en el Ecuador, la iglesia condena la vida en pareja sin
haber cumplido con los sacramentos del matrimonio y sin mencionar la
situacién en las que se ubica a las relaciones de pareja entre personas del

mismo sexo que la reprueban por completo.

Respecto a la inscripcion y registro de la unidon de hecho en nuestro
pais, encontramos la estrecha relacion con la norma que se encuentra en el
articulo 57 de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles
publicada en el Registro Oficial Suplemento 684 del dia 04 de febrero del afio
2016, en la que se establece que la Direccion General de Registro Civil,

Identificacion y Cedulacion sera competente para inscribir y registrar la
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existencia de la uniébn de hecho en el Ecuador, con el cumplimiento

previo de los presupuestos contemplados en la ley .
1.2 Antecedentes Historicos de la Union de Hecho.

Desde tiempos remotos la union libre y estable fue practicada, se
considera como un hecho natural anterior incluso al matrimonio. Desde los
inicios de la civilizacion, la unién libre precedié a la creacién de la familia
solemnizada por el matrimonio civil o religioso que generaba efectos civiles.
Para el tratadista brasilefio Adahyk Dias (DIAS, Adahyl Lourenco. A concubina
e o Dirweito brasileiro. Saraiva, Sao paulo, 1988, pag.19) afirma que no
obstante todas las sociedades humanas institucionalicen y ritualicen la unién
sexual, casi todas la conocen, admiten o toleran, al margen de la unién

duradera y ritualizada, asignandoles un valor inferior.

A pesar de que la convivencia esta presente en toda la historia de la
humanidad, con el cambio de las costumbres y la mayor complejidad de las
relaciones sociales surgieron las figuras del matrimonio civil, el matrimonio
eclesiastico o religioso, uniones estables, concubinato, barraganeria, uniones
de hecho, entre otras. Entendemos que la familia es la base de la sociedad,
uno de los fines de la misma es la procreacion, que mediante vinculos juridicos
como el matrimonio, la union de hecho, entre otros, que aparte de vinculos
emocionales y sentimentales también representa erogaciones y prestaciones
econdémicas que van a generar otros derechos como el de percibir alimentos,
el derecho a la identidad, el derecho a la herencia, entre otros derechos que

segun su naturaleza seran personales o patrimoniales.
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La realidad social demuestra que el concepto tradicional que teniamos

de familia va cambiando y transformandose en otros tipos de convivencia.

Para la mayoria de autores, el concubinato es el resultado de que un
hombre y una mujer cohabiten sin estar casados, sin embargo, en nuestra
sociedad es cada vez mas notoria la vida en pareja entre personas

heterosexuales o entre personas del mismo sexo.

El derecho es un producto social que esta en constante cambio y
dinamismo y no puede ser reacio a la realidad social, menos aun debe
producirse la inobservancia a nuestro ordenamiento juridico, en nuestra
Constitucion Ecuatoriana del 2008, en su articulo 68: “la union estable y
monogamica entre dos personas libres de vinculo matrimonial que forman 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. La adopcién correspondera solo a parejas

de distinto sexo”.

Con lo sefialado llegamos a comprender que se hace referencia a dos
personas con lo que ya no se limita a mujer y hombre, lo que personalmente
considero acertado pues en la sociedad es una realidad innegable, por lo que
es necesario crear una cultura de tolerancia y respeto con la finalidad de
convivir en armonia y garantizar los derechos constitucionales de cada

ciudadano.
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1.2.1 Edad Antigua.

Los vinculos sentimentales relacionados con la vida en la pareja se
origina en los principios de la humanidad, las principales civilizaciones que
reconocieron al concubinato, claro estd con diferentes denominaciones que
analizaremos mas adelante. El concubinato es un hecho natural anterior al
matrimonio, en la Biblia en 1 de Reyes, capitulo 11, versiculo 3, se menciona a
Salomon, hijo de una de las concubinas de David, que usurpé el trono y reunio

en su palacio al menos setecientas esposas y trescientas concubinas.

En Egipto: La Casa Jeneret que significa la casa de las bellezas, era
una institucion encargada de la educacion de los principes y princesas del
Antiguo Egipto, alli habitaban la madre del faraon, la Gran Esposa Real, las
esposas secundarias y los hijos e hijas de todas las reinas y concubinas; se
hallaban junto al palacio, independiente del edificio real. Los altos dignatarios
del faraén se casaban con las mujeres que ocupaban altos cargos en la Casa
Jeneret, esta institucion llegd a tener mucha influencia ya que se les concedio
la potestad de participar en las decisiones de politica exterior, ya que se
recogian las 6rdenes de la Casa Jeneret cuando el faradbn salia de campafa
militar o de misién diplomatica; las reinas se ocupaban de mantener buenas
relaciones con las soberanas de otros territorios aliados. Se llegaban a tratar

asuntos de sucesion, algunos faraones fueron hijos de esposas secundarias.

Segun algunos autores en el antiguo Egipto la relacién de género era de
gran igualdad y equidad, lo que se evidencia en la mitologia y la organizacién

del Estado.
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En Grecia, el Harén comprende el conjunto de mujeres entre las que se
incluyen a las concubinas o simplemente, mujeres hermosas que rodeaban a
un personaje importante, en este lugar residian las concubinas oficiales del
sefor asi como las mujeres que estaban al servicio del mismo, la funcién de las
concubinas era la de darle hijos al sefior, mientras que las mujeres que tenian
a servicio le ofrecian musica, danza o sexo. La historia griega fue legitimadora
de uniones concubinarias en la vida intima de escultores, filésofos y poetas,
entre una de las concubinas griegas famosas vamos a mencionar a Aspasia de
Mileto, ella ensefid retérica en base a sus propias lecciones a algunos
estudiantes incluidos viejos griegos, antes de vivir con Pericles, Aspasia se
convirtié en la concubina de Sécrates y después de la muerte de éste, fue
concubina de Alcibiades. En la Grecia antigua a las concubinas se las
denomind Hetera o Hetaira, que era una forma de compafiia mezclada con

prostitucidon y se las llamaba cortesanas.

Segun algunas doctrinas, el concubinato tiene su origen en Roma,
donde era considerado como una institucion juridica y licita, que tenia sus
caracteristicas propias y se lo sefialaba como matrimonio de segundo orden e
imperfecto, debido a que era habitual que en el concubinato los intervinientes
sean un ciudadano romano y una extranjera, los romanos eran muy territoriales
y con un arraigado lazo fervoroso hacia Roma, por lo que, los matrimonios en
los que no intervenian solamente ciudadanos romanos eran considerados

inferiores denominandolos como concubinato.

Los nacidos de uniones concubinarias en el Derecho Romano, eran

legitimados per rescryptum principis (por declaracion delante del pretor) y per
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subsequens matrimonium (por consecuente matrimonio) y se les reconocio
derechos de sucesion mortis causa. (ALMEIDA, Geraldo da Cruz. Da uniao de
facto: convivencia more uxorio em direito internacional privado. PF, Lisboa,

1999, p.22).

En el afio 445 antes de Cristo, la Lex Canuleia permiti6 el matrimonio
entre patricios y plebeyos. Con el empoderamiento del Cristianismo al
concubinato se lo considera inmoral. Al principio el Derecho Canonico toleré al
concubinato, sin embargo, con la apariciébn de uniones concubinarias incluso
dentro de los conventos, lo que amenazo a la estructura del clero, la Iglesia
catllica comenzd a combatir contra este tipo de relacion. En el Derecho
Romano el matrimonio era celebrado entre ciudadanos romanos y el
concubinato era considerado como un tipo de matrimonio pero con categoria
inferior, por lo que, junto al matrimonio va a coexistir el concubinato. La
concubina no participaba ni el rango ni dignidad social del hombre y sus hijos
no eran legitimos. El concubinato no era prohibido por la Ley ni era mal visto
por la sociedad romana, incluso personas que eran consideradas honorables y
con alta moral vivian en concubinato. Fue el Emperador Augusto quien
introdujo en la Legislacion Augustea el concubinato como institucién juridica. La
unién de hecho tomo relevancia a partir de las Leyes Julia de Adulteris y Julia

et Papia.

Referente a la Lex Julia de Adulteris, ésta castigaba al concubinato como
adulterium o como strupum a toda unién sexual fuera del matrimonio, pero a su
vez establecia categorias de mujeres con quienes si era posible mantener

relaciones sexuales sin que sea impuesta una pena, asi tenemos a:

18
ANA LUCIA ROBLES ZARUMA



L@é : Universidad de Cuenca

% Las esclavas de quienes no solo tenian la prohibicion de matrimonio sino
eran incapaces porque consideraban que carecian de personalidad
juridica.

% Las denominadas alcahuetas y las actrices.

% Las adulteras referente a ellas en el mencionado Digesto el hombre que
tenia como concubina a una mujer condenada por adulterio, no queda
incurso en la Ley Julia de adulterios, aunque si en caso de haber querido
tenerla como mujer legitima

% Las meretrices, el Digesto establece que el marido puede acusar de
adulterio también en caso de que su mujer sea una “cualquiera”
denominada por los romanos como meretrix, aunque, Si no estuviera
casada, no se cometera con ella estupro punible.

% Las Obscuro Loco Natae, que eran las hijas de actores o actrices.

% Las libertas respecto a ellas se establece en el Digesto 48: si quien
cometié adulterio no era mujer legitima sino concubina, no podra el
hombre acusarla por el derecho marital, pues no era su mujer, pero no
se le impide acusarla como extrafio, si es de las que no pierden su
dignidad de matrona por darse en concubinato, por ejemplo, si fuera la
concubina de su patrono y si alguna se hubiese dado en concubinato a
otro que no sea su patrono, diré que no tuvo la honestidad que
corresponde a una madre de familia. Por lo que, el concubinato no era
matrimonio ni era union ilicita y podia coexistir con el matrimonio del
marido mientras que el concubinato de la mujer era punido como

adulterio.
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Respecto a la Lex Julia et Papia Popaea, excluia que el concubinato sea
considerado matrimonio legitimo. EIl concubinato podria ser entre ingenuos y
personas de rango senatorial con las mujeres mencionadas que eran
consideradas de clase inferior. Podian tener como concubina sin temor a ser
reprochados de cometer un delito a las mujeres con quienes no cabe el delito
de union ilicita. Para la legislacion Augustea el concubinato con una mujer
honesta e ingenua era punible, sin embargo en la practica se dieron muchas
uniones de concubinato con ellas por lo que tenia varias atenuaciones la
aplicacion de esta ley. Tal fue la situacion de Favia con el Emperador Marco
Aurelio, razon por la que el concubinato era considerado como una vida

honorable y abiertamente practicado desde los primeros siglos del Imperio.

Por lo que el concubinato no estaba penado por la Ley Romana, ya que las
mismas leyes que le dieron el nhombre de concubinato en el Digesto, podian
interpretar que el término Leyes esta tomado con el significado de Derecho y

no solo haciendo referencia a las Leyes de Augusto.

Mas aun en la época Imperial el concubinato fue muy frecuente y se
constituia como una uniéon de hecho perfectamente licita. La razén por la que
se difundi6 con mucha maés fuerza, pues en la legislacion matrimonial de
Augusto se prohibia el matrimonio con personas de rango social inferior, asi
por ejemplo, un Senador al no poder contraer matrimonio con una mujer liberta
o una mujer de dudosa reputacion la relacion se configuraba como concubinato
y en esa misma situacion se encuentran los soldados que desde la mencionada
legislacion no podian contraer matrimonio hasta que haya finalizado el servicio
militar y como la duracion de su carrera militar era muy larga recurrian al
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concubinato, esta injusta y terrible prohibicion fue derogada doscientos afios
mas tarde por Septimio Severo. Los emperadores cristianos estaban en contra

del concubinato y buscaban las maneras de desaparecerlo.

En el Codigo de Hammurabi el concubinato fue admitido como una

institucién legal.

En los germanos el concubinato existio para las uniones entre libres y
siervos, porque no se permitia el matrimonio entre personas de distinto estatus
social, luego el concubinato fue sustituido por el matrimonio llamado de “mano
izquierda” o “morganatico” en el cual la mujer de condicién inferior no
participaba de los titulos ni de la jerarquia del marido, siguiendo los hijos la

condicion de su madre sin heredar al padre.

1.2.2 Edad Media.

En la Edad Media el concubinato subsisti6, pero con la creciente
oposicién del Cristianismo, en Espafia lo consideraron como una antigua
costumbre y le dotaron al concubinato de ciertas disposiciones legales, se lo
conocia como Barragania, se denominaba barragana a la amiga o concubina
que vivia en la casa de con quien se amancebaba y también vivia alli la mujer
legitima, la barragana era tratada de manera desigual y no gozaba de sus
derechos civiles. Posteriormente el nombre de barraganeria fue sustituido por
la denominacion de amancebamiento que significa que una pareja viva junta y
tenga relaciones sexuales sin que estén casados. Las ordenanzas le dotaron
de un importante realce, la castigaba sélo cuando era sacrilega. (Ordenaciones

alfonsinas: Lib. II, Tit. XXII) adultera (Ordenaciones alfonsinas: Lib. V Tit. XII,
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Tit. XX) incestuosa (Ordenaciones manuelitas: Lib. V, Tit. Xlll) o familiar

(Ordenaciones alfonsinas: Lib. V Tit. XI).

En los Fueros y en las Partidas se regularon las uniones de hecho tal
como lo hicieron los romanos, con la diferencia de que en la barraganeria se
podia en cualquier momento contraer matrimonio, siempre que no hubiera
impedimentos. Posteriormente en el llamado Concilio de Trento, que fue una
Asamblea de la iglesia Catdlica con la finalidad de reconocer su doctrina que
tuvo lugar en la ciudad de Trento ubicada al Norte de Italia de alli el nombre de
este Concilio o Asamblea, en el capitulo VIII del concilio de Trento, se
establecieron graves penas contra el concubinato, siendo considerado como un
grave pecado el que los solteros tengan concubinas y considera méas grave aun
el desprecio del gran sacramento del matrimonio, que los casados vivan en
este estado de condenacion y se atrevan a mantenerlas y conservarlas algunas
veces en su misma casa y aun con sus propias mujeres. En el Santo Concilio
con oportunos remedios a tan grave mal; establece que se fulmine excomunién
contra semejantes concubinarios, asi solteros como casados, de cualquier
estado, dignidad o condicion que sean, siempre que después de amonestados
por el Ordinario aun de oficio, por tres veces, sobre esta culpa, no despidieran
las concubinas, y no se apartaren de su comunicacion; sin que puedan ser
absueltos de la excomunién, hasta que efectivamente obedezcan a la
correccion que se les haya dado. Y si despreciando las censuras
permanecieren un afio en el concubinato, proceda el Ordinario contra ellos
severamente, segun la calidad de su delito. Las mujeres, o casadas o solteras,
gue vivan publicamente con adulteros, o concubinarios, si amonestadas por
tres veces no obedecieren, seran castigadas de oficio por los Ordinarios de los

22
ANA LUCIA ROBLES ZARUMA



L@é : Universidad de Cuenca

lugares, con grave pena, segun su culpa, aunque no haya parte que lo pida; y
sean desterradas del lugar, o de la didcesis, si asi pareciere conveniente a los
mismo Ordinarios, invocando, si fuese menester, el brazo secular: quedando en
todo su vigor todas las demas penas fulminadas contra los addulteros y

concubinarios.

Los Reyes acogieron esta postura y se difundieron castigos como azotes
en la plaza publica, exilio, penas de muerte. Cualquier persona podria acusar a
otros por el delito de concubinato, especialmente del adultero. (ALMEIDA,
Geraldo da Cruz. Da uniao de facto: convivencia more uxorio em direito

internacional privado. PF, Lisboa, 1999, p.22).

Hace mil aflos el matrimonio cristiano se celebraba ante la vista de Dios,
sin necesidad de la presencia de una autoridad que diera fe de la voluntad de
los contrayentes, después la iglesia impuso la ceremonia que conocemos hasta

la actualidad y se consider6 como inmoral cualquier otro tipo de union.
1.2.3 Edad Moderna.

Revolucion Francesa dejo a la Iglesia debilitada y anuncié una nueva
mentalidad respecto a las uniones extramatrimoniales. Les concubins se
pasent de la loi se desinteresse d eux (Los concubinos prescinden de la ley, la
ley no esta interesada en ellos), dijo Napoledn, quien reconocié su propia

posicién de concubino.

El Cddigo Civil Francés de 1804 no reguld la relacion fuera del
matrimonio, este codigo influyd en los paises latinos, incluyéndose también
Portugal y Brasil que en los afios 1867 y 1916, respectivamente, adoptaron un
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codigo civil inspirado en el Codigo Napoleodnico. (ALMEIDA, Geraldo da Cruz.
Da uniao de facto: convivencia more uxorio em direito internacional privado.

PF, Lisboa, 1999, p.22).

En la primera mitad del siglo XIX, los Tribunales Franceses dan curso a
una valoracién y consideracion de las demandas de las concubinas. La relacion
de convivencia fue vista desde dos aspectos: primero como una sociedad con
caracter econémico y segundo como una obligacion natural. Cuando una
relacion asi terminaba, se reconocian algunos beneficios a la ex pareja. Un
fallo de la Corte de Rennes en 1883 se constituye como un hito de la doctrina
actual y del concepto de concubinato. A partir de dicho fallo, las decisiones de
los tribunales franceses pasaron a tener la misma orientacién, con base en la
aplicacion de los principios del enriquecimiento sin causa y de las sociedades
de hecho. (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e uniao estavel. 72 ed.,

Del Rey, Belo Horizonte, 2004, p. 15).

En la época victoriana 1837-1901 en la que el puritanismo, mojigateria,
moralismo exagerados, prejuicios e intolerancia; fueron los rasgos dominantes,

el concubinato no fue aceptado por la sociedad y fue ampliamente condenado.
1.2.4 Contemporanea.

En la actualidad con datos estadisticos se nota una disminucion de
matrimonios, aumentos en la tasa de divorcios y un incremento en uniones de
hecho, que segun sociélogos vaticinan que en cien afios, pocos para la historia
de la humanidad, la mayoria de las familias tendran como origen el

concubinato.
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Las tendencias legislativas actuales se desarrollan para allanar las
diferencias entre matrimonio y concubinato, no sélo mediante el debilitamiento
del matrimonio, sino también intentando proveer al concubinato de cierta
estructura juridica, las objeciones que se presentan respecto a esta situacion
es que a nadie le estad cerrado el camino de matrimonio, como era lo que

ocurria cuando el vinculo era indisoluble.

Para el autor Jorge Adolfo Mazzinghi si los proyectos que buscan
equiparar el matrimonio con la unién de hecho progresan, la Unica diferencia
entre los dos residiria en que al primero se ingresa a través de un acto juridico,
que es la celebracién propia del matrimonio y a la segunda por accién de los
hechos. Para mentado autor, el concubinato no es mas que un hecho y es un
hecho negativo en cuanto no contribuye a construir un tejido social basado en
valores éticos, que integran el orden juridico y que las tendencias y fallos

judiciales que se alejan cada vez mas de una visién ética de la sociedad.

En la legislacion contemporanea la tendencia de extender los alcances
del concubinato a las uniones homosexuales, alegando el argumento de evitar
la discriminacion, para autores que estan en contra de dicha tendencia
extender los alcances del concubinato a parejas del mismo sexo significa

invadir e irrumpir el campo juridico, religioso y moral.

Las relaciones homosexuales siempre han existido. Cientificos,
académicos y operadores del Derecho no pueden permanecer ajenos a este
hecho social, que en la mayoria de los sistemas legales no estan protegidas
legalmente. Pero por regla general, el hecho social precede a la Ley.
Democracias constitucionales reconocen cada vez mas que las
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reivindicaciones de los homosexuales basada en los derechos constitucionales
fundamentales que, a su vez estan sustentados en el respeto de los derechos
humanos. (CHAVES, Marianna. Homoafectividade: uma perspectiva luso-
brasileira. Tesis de Maestria en Ciencias Juridicas, disponible en la Biblioteca

de la facultad de Derecho de la Universidad de Lisboa, 2010, p. 19).

Para el tratadista argentino, Jorge Adolfo Mazzinghi, las corrientes que
propician la regulacion legal del concubinato, incurren en una paradoja notable:
mientras por una parte, dan cabida cada vez més, a la autonomia de la
voluntad, en cuanto concierne a la disciplina juridica del matrimonio, por otra
parte , aspiran a edificar un régimen juridico de la union libre, transformandola
en una unién pautada por normas imperativas, que avasallan las pretensiones
individuales de vivir juntos sin régimen, sin compromisos, sin consecuencias

patrimoniales.

Es l6gico que el matrimonio, basado sobre un vinculo solemnemente
establecido por libre y plena voluntad de los contrayentes, establezca un
sistema de derechos y obligaciones, concedidos como sustento del nucleo

alrededor del cual se forman las familias.

Para el autor Jorge Mazzinghi, el hecho de someter a los concubinos a
una institucion juridica por parte del legislador se trata de una incongruencia
mas, en la que recaen con frecuencia los legisladores de nuestro tiempo, por
falta de una filosofia que les permita orientarse en problemas que no pueden
encararse sin una base antropoldgica y social que permita construir sobre ella.
(Mazzinghi, Jorge Adolfo, “Convivencia no es familia”, La Nacion del
02/10/2005).
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Considero que un pais democratico como el Ecuador que salvaguarda
los derechos humanos, no se puede tolerar la discriminacion por razén del

sexo o0 por la orientacion sexual.

En Francia, la Corte de Casacion habia denegado a las parejas
homosexuales su asimilacién al concubinato y frente a ese pronunciamiento,
los integrantes de las parejas mencionadas obtuvieron un estatuto legal que los
ampara, que es la ley del 15 de noviembre de 1999, que dio forma al articulo
515-8 del Cadigo Civil que establece que se trata de un contrato celebrado por
personas mayores, de distinto o de igual sexo, para organizar su vida en

comun.

Dicha ley aludida determina que el Pacto Civil de Solidaridad al que nos
referimos en lineas anteriores; éste no puede establecerse entre parientes,
ascendientes y descendientes directos, o colaterales hasta el tercer grado;
tampoco si uno de los dos es casado o si esta ligada por otro pacto, se trata de

evidentes y coherentes restricciones.

Las posiciones de la doctrina civilista francesa ante el concubinato, se

pueden describir:

a.- Como una actitud tradicional partidaria del silencio legislativo, entendiendo
gue el problema encuentra solucién con base en los principios generales del

Cadigo Civil francés.

b.- Una actitud que no contenta con el mutismo legislativo, postula una politica
legislativa, prohibiendo el concubinato y evitando al propio tiempo toda norma
que permita a los concubinos perpetuar su situacion y lograr de ella mas
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ventajas que si estuvieran casados, pero desde luego protegiendo a los

terceros.

c.- Cabe sefalar, por ultimo, una direccién sociologica, en apariencia objetiva y
neutral que parece confiar en la mera observacion de los hechos sociales, una
norma de conducta. (GABRIEL GARCIA CANTERO, El concubinato en el
derecho civil francés, Roma-Madrid, Consejo Superior de Investigaciones

Cientificas, Delegacion de Roma, 1965, pag. 79).
1.3 Nociones conceptuales y definiciones.

La palabra Concubinato significa etimolégicamente “acostarse juntos” deriva

del latin “con” y “cubito” “acostarse con”.

Disponer de varias mujeres hermosas como objeto sexual ha sido
simbolo de poder y fuente de prestigio, aunque la verdadera relacion de quien
ostentaba el poder con sus concubinas no siempre guardaba relacion con la

etimologia del término.

El concubinato se define como la union libre entre una mujer y un
hombre solteros con intencién de cohabitar y establecer una relacién duradera
y permanente, dando lugar a diversos derechos y obligaciones equiparables a
los que se derivan del matrimonio como: derecho de alimentos, derechos

sucesorios, siempre que cumpla con algunos requisitos.

Para el jurista brasilefio Edgard de Moura Bittencourt “en pocas
palabras, el concubinato es la union estable, en el mismo o diferente techo,

entre el hombre y la mujer que no estan conectados por el matrimonio”.
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(BITTENCOURT, Edgard de Moura. Concubinato. Leud, Sao Paulo, 1975, p.

40).

Es la relacion prolongada entre un varon y una mujer que reviste

apariencia de matrimonio, sin que dicho vinculo exista entre ellos.

Para el jurista Enrique Varsi Rospigliosi, si miramos al matrimonio como
una institucién de derecho natural, y lo definimos como una comunidad de vida,
basada en el mutuo consentimiento de las partes con el fin de procrear hijos y
educarlos y asistirse reciprocamente, podriamos concluir que el concubinato y
el matrimonio son dos modos de nombrar a una misma realidad. (LLAMBIAS,
Jorge J., Cddigo Civil anotado, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, nota 12 a los

arts. 37 y 38, Ley 2393).

El concubinato, denominado en la actualidad como union de hecho, ha
sido considerado como la unién entre dos personas solteras que pueden

casarse cuando lo acordaran por no impedirselo el derecho.

Antiguamente se denominaba amancebamiento a la union libre entre

personas no aptas juridicamente para contraer matrimonio.

Consecuentemente la doctrina involucr6 dentro de la nocién de

concubinato o unién marital de hecho la del amancebamiento.

Para el jurista Enrique Varsi Rospigliosi la unién de hecho es la situacién
de un hombre y una mujer que viven en posesion de estado de cényuge sin

haber celebrado matrimonio.
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No es una forma de derecho, simplemente es un hecho, una situacion
juridicamente existente, organica, provista de status y cada vez mas de toda
fuerza obligatoria. Existen vinculos de derecho entre los concubinos,
juridicamente no son extrafios entre si, por lo tanto, esa unién es fuente de

derechos, de obligaciones reciprocas para quienes la mantienen.

La unién de hecho propia es la que genera distintos efectos juridicos
contemplados en nuestra normativa, especificamente para esta institucion
juridica. En este sentido, debe cumplir con una serie de requisitos o estar
dotada de determinados elementos para ser susceptible de ser reconocida por

el ordenamiento juridico.

Andrés Bello considerd la unién marital de hecho como como inmoral
que debia ser ignorada por el derecho; por consiguiente mal podria

establecerse impedimentos al respecto.

1.4 La unién de hecho.

La doctrina ha empleado diversas denominaciones para el concubinato,
tales como: union extramatrimonial, unién matrimonial de hecho, unidn
paramatrimonial, matrimonio de hecho, convivencia more uxorio, familia de
hecho, situacion de hecho asimilable al vinculo matrimonial, unién de hecho,

entre otras.

Con una vision simplificada del tema, podemos decir que la union
estable y el concubinato son el antecedente de las uniones de hecho, la unién
estable seria la unién de hecho pura o propia. El concubinato es la unién de
hecho impropia o impura, porque las partes estan en una situacion que les
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impide casarse. La union de hecho impropia es dividida en: concubinato
adultero y no adultero. El concubinato no adultero segun la ley brasilefia, en
principio el concubinato adultero no genera potestades bajo el Derecho de
Familia, en virtud de una supuesta afrenta al principio de la monogamia. Sin
embargo, es una cuestion matizada que puede tener otras consecuencias. A
pesar de esta diferencia, puede haber una confusion entre la doctrina y la

jurisprudencia en relacion con tales institutos.

Respecto a la uniébn de hecho existe una posicion a favor y otra en
contra. Como posicion favorable Josserand recuerda que el legislador de 1804
quiso cerrar pudicamente los ojos sobre el concubinato y aduce que: “los
hechos, las necesidades de la vida, las exigencias de la equidad, han sido mas
poderosos que la voluntad legislativa, y si la union libre no es una institucion,
ha revestido por lo menos una significacion juridica cada vez mas marcada y se
ha convertido en una especie de centro obligatorio que sabe retener la atencion
del jurista. (JOSSERAND, Louis, Derecho Civil, Bosch, Buenos Aires, 1950, t. I,

vol. Il “La familia”, N° 1177, p.54).

Para el autor Jorge Adolfo Mazzinghiel concubinato tiene efectos
negativos y perniciosos para la sociedad, por lo que, al afirmar que el tema
debe ser objeto de la atencion legislativa, no implica que deba elaborarse un
estatuto propio del concubinato o protector de los concubinos, asi como las
asociaciones delictivas, y si el legislador se ocupa de ellas no es para resolver
la distribucion de los beneficios obtenidos por los delincuentes asociados, sino
para reprimir su asociacion y castigarla como un crimen, ello no significa que
nos pronunciemos por la incriminacion penal del concubinato, pero,
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lamentablemente, el legislador ha ido a veces al otro extremo y una confusion
muy frecuente entre la equidad y el sentimentalismo ha inspirado regulaciones

que constituyen el concubinato en fuente de derechos.

Respecto a la posicion negativa, los dos juristas franceses Mazeaud
sefialan algunas disposiciones favorables a quienes viven en concubinato,
entre las que se cita a las pensiones de guerra concedidas a las concubinas en
pie de igualdad con las esposas, el reconocimiento de su condiciébn de
beneficiarios de la legislacion sobre alquileres, el derecho al capital del seguro
social por muerte. En opinion de estos citados juristas respecto a estas
medidas es “que merecen ser censuradas porque al extender a quienes viven
en concubinato las ventajas concedidas a los cényuges, incitan al
mantenimiento del concubinato, que no implican las obligaciones del
matrimonio”. (MAZEAUD, Henri, Le6on y Jean, Lecciones de derecho civil,
“Parte Primera”, Ejea, Buenos Aires, 1950, vol. lll, “La familia. Constitucion de

la familia”, N° 707, p. 54).

Rubellin Devich al referirse a la pluralidad de situaciones que se
plantean, afirma: “es por demas, la razén por la cual ha parecido ilusorio
querer dar un estatuto a los concubinatos, cualquiera sean”. (Droit de la famille.

Ed. Dalloz, Paris 2001, p. 373).

La unién de hecho se presenta bajo varias modalidades: la unién de tipo
adulterino que es aquella en que uno o ambos compafieros viven juntos pero
permanecen con vinculo matrimonial vigente, lo que les permitiria regresar en
cualquier momento al hogar originado en el matrimonio. Los hijos de estas
uniones se denominaban adulterinos.
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Se ha denominado concubinato a la union marital de hecho simple,
aguella que se da entre solteros que pueden contraer matrimonio cuando asi lo

convengan.

Por dltimo la union de hecho entre parientes en grado prohibido

mantiene una relacién incestuosa.

La union libre se opone al matrimonio del mismo modo que una situacion
de puro hecho se opone a una situacion regulada por el derecho. (MARCEL
PLANIOL Y GEORGES RIPERT, Tratado tedrico-practico de derecho civil, t, Il,
La Habana, Edit. Cultural, S.A., 1946, pag. 59). ¢Qué posicion deberia adoptar
el legislador en presencia de ese estado de las cosas?, es decir, con relacion a
las personas que viven como si estuvieran casadas, sin someterse no obstante
a ninguna de las reglas del matrimonio, es evidente que no puede ser el de la
indiferencia, porque los efectos que se siguen al concubinato y las
consecuencias que de él se derivan ofrece amplia influencia en la vida de la

sociedad.

La naturaleza juridica de la unién de hecho: Entre algunas teorias que se

mencionan respecto a la unién de hecho podemos mencionar:

% Teoria institucionalista: si consideramos que la teoria del matrimonio
institucion es la mas aceptada, a la union estable le corresponderia
naturaleza juridica similar, en razén de que esta unién es un acuerdo
libre de voluntades y cumple con los elementos propios del matrimonio,
como son los deberes de fidelidad y asistencia, deberes y obligaciones

frente a sus hijos y a terceros, (REINOSODE SOLARI, Martha. La unién
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de hecho. Analisis y perspectivas. Ob. cit., p. 15) generando

consecuencias juridicas.

Si la familia es la institucién encargada de transmitir valores éticos, civicos y
culturales; la unién estable, por ser unas de sus células creadoras, merece

igual reconocimiento.

Consideramos que la union estable es una entidad familiar que se sustenta
en la institucionalidad de sus principios y la voluntad de sus integrantes de

generar relaciones amparadas por el Derecho de Familia.

% Teoria Contractualista: la unidn estable se presenta como una relacion
exclusivamente contractual, en la que los compafieros componen sus

relaciones en base a criterios econdmicos.

Esta teoria considera que la union estable al igual que en el caso del
matrimonio, que al acuerdo de voluntades entre los convivientes no pueden
atribuirseles los elementos propios de un contrato, puesto que la unién estable
carece de contenido patrimonial. En la unién libre sus integrantes se deben
auxilio y ayuda mutua, lo que es una consecuencia derivada de la misma

convivencia y no el objetivo de esta.

% La teoria del acto juridico familiar. La unioén estable es un acto juridico
familiar en el que se pone especial relieve la voluntad de los
comparferos en generar relaciones familiares. El Tribunal Constitucional
peruano ha sefialado que se esta ante una institucion que se

fundamenta en la autonomia de la voluntad de quienes la integran y que
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en puridad se caracteriza por su informalidad en cuanto a su inicio y su

desarrollo.

En nuestro pais antes de la promulgacion de la Ley 115 que se publica en el
Registro Oficial No. 399 de 29 de Diciembre de 1982, la misma que establecio
a la unién de hecho como una institucion juridica, los jueces basaban su

juzgamiento en las siguientes teorias:

% Teoria de la sociedad de hecho: segun esta teoria entre los convivientes
se da una comun aportacién patrimonial, esta sociedad forzosamente es
de hecho en cuanto no reutne los requisitos formales que la ley exige
para las sociedades de derecho, como consecuencia, al término de la
gestion comun de ambos socios tienen derecho a una proporcional
distribucién del patrimonio resultante.

% Teoria de la comunidad de bienes: manifiesta que entre los unidos de
hecho existe una comunidad patrimonial, que comprende todos los
bienes adquiridos durante la wunibn de hecho, sin importar
verdaderamente quien sea el adquirente.

% Teoria de la relacién laboral: frecuentemente uno de los convivientes ,
especialmente la mujer presentaba una demanda por el pago de
remuneraciones por parte de su conviviente, en razén de sus actividades
laborales desarrolladas a favor del hogar comun, siendo una de las tesis
rechazada en base al principio de que la relacién laboral se basa en la
subordinacion .

% Teoria del enriquecimiento injusto: esta teoria parte del hecho de que

ninguno de los convivientes debe ser perjudicado por el enriquecimiento
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injusto del otro, que se aprovecha de su patrimonio propio o del que
fuera adquirido en conjunto durante la union marital de hecho, por lo que
se consideraba que el legislador deberia plantear el derecho de
restitucion de parte del patrimonio comun para el conviviente que lo
reclamaba, debiéndose ademas plantear sanciones de tipo civil y penal.
Los principios del Derecho de Familia aplicables a las uniones estables
son los siguientes:

% Reconocimiento de las uniones estables: estas uniones dada su
trascendencia factica, deben ser reconocidas por los ordenamientos
juridicos, regulando las relaciones personales, patrimoniales y lo relativo
a la filiacion. En virtud de este principio se logra no la promocion de las
uniones estables, sino la tutela y amparo de estas, recogiendo
juridicamente estas instituciones dada su trascendencia en la préactica.

% Limitacion a la autonomia de la voluntad: no es de aplicacién este
principio, en cuanto la duracion de la convivencia esta sujeta a la libre
determinaciéon de las partes; siendo por el contrario, la manifestacion
mas excelsa de la irrestricta autonomia de la voluntad de las partes.

¢ Proteccion de la familia: La Constitucion y el Codigo Civil ecuatorianos al
reconocer que el matrimonio y la union de hecho son fuentes de
generadoras de familia otorgan plena proteccion a ambas figuras
juridicas. La familia que surge a partir de las uniones estables debe ser
protegida y tutelada.

+« Principio de igualdad: la igualdad de los hijos, que se extiende a los

hijos nacidos de las uniones estables.

La doctrina juridica ha clasificado a la unién de hecho:
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% La unién de hecho propia o en sentido estricto: Es aquella unién que

cumple con todos los requisitos establecidos por nuestra normativa para
generar efectos juridicos tanto personales como patrimoniales. Se
encuentra conformada por sujetos que se encuentran libres de
impedimento matrimonial y que, por lo tanto, en cualquier momento,
cuando lo deseen, pueden contraer matrimonio.
La union de hecho propia implica la ejecucion, en la practica, de una
relacion juridica analoga, semejante a la relacién juridica matrimonial.
Llevar a cabo derechos, facultades, deberes y obligaciones semejantes
a los del matrimonio.

% La union de hecho impropia: esta union estable no cumple con los
elementos o requisitos para su reconocimiento formal. La unién de
hecho impropia se presenta cuando dos personas que tienen
impedimentos para poder contraer matrimonio se unen entre si, crea una
familia reestructurada e informal. Se entiende que cuando no puede
acreditarse que una determinada union de hecho es propia, dicha unién
de hecho es impropia, de conformidad con lo establecido en el
ordenamiento juridico, dicha unidon de hecho, en un criterio residual,
tendra el caracter de impropia. Los efectos que genera no son
patrimoniales, son solo personales. Es una unién de hecho simple,

sencilla, que no requiere el cumplimiento de requisitos.
Esta union a su vez se clasifica en:

-Unién de hecho impropia pura: en esta union de hecho los convivientes

desconocen que se encuentran incursos en una situacion de
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impedimento matrimonial. En tales supuestos la relacion familiar se
desarrolla dentro de un clima de buena fe en el que uno de sus
integrantes estan convencidos, o al menos, es parte de su ilusion, de la
posibilidad de formalizar en algin momento la relacion convivencial en
matrimonio. Esta confianza y sinceridad con la que actiua aquel
compafiero merece un resguardo y un reconocimiento (VARSI
ROSPIGLIOSI, Enrique. Los derechos de mi amante). Encontramos en
esta unién lo que la doctrina conoce como la unién estable putativa en
aras de la buena fe presente en uno o en ambos miembros de esta
union intersexual.

-La union de hecho impropia impura, en esta sub clasificacion, los
convivientes, o por lo menos uno de ellos, conocen que se encuentran
incursos en una situacion de impedimento matrimonial. Por lo tanto, se
da la presencia de este elemento objetivo. Esta situacién no solo implica
una especie de contubernio, sino una situacion que vulnera los principios
del Derecho consagrados a la proteccién de la familia institucionalizada
en base al matrimonio.

La union de hecho, nos dice Héctor Cornejo Chavez, puede darse entre
personas libres o atadas por un vinculo matrimonial, con distinta
persona, tengan impedimento para legalizar su union o no lo tengan, sea
dicha union ostensible o no lo sea; pero siempre que exista cierto
caracter de permanencia o habitualidad en la relacion. Por este motivo,
el citado maestro del Derecho de Familia, excluye de la union de hecho,

aun entendida esta en su acepciéon amplia, impropia a la unién
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intersexual esporadica y al libre comercio carnal. (CORNEJO CHAVEZ,
Héctor. Derecho familiar peruano. Ob. cit., p. 63).

-Union de hecho impura paralela al matrimonio. Impuro, mala fe son
algunos de los términos despectivos atribuidos a aquellos que viven este
tipo de unidén extramarital. La diferencia entre matrimonio y la union
estable putativa o concubinato puro reside en una cuestion: el
conocimiento que el compariero (a) esta casado (a).

Como afirma Maria Berenice Dias, frente a la realidad que se plantea, y
en el rostro de las enormes dificultades para hacer frente a estas
situaciones, trata la doctrina de hacer clasificaciones. A las relaciones de
concubinato adulterino se le procede a identificar las siguientes
especies: el concubinato puro o adultero de buena fe y el concubinato
impuro o adultero de mala fe. La diferencia se centra exclusivamente en
el hecho de que el concubino no sea consciente de que su pareja
permanece en el estado de casado o tenga otra relacién simultanea.
Sdlo cuando no es consciente de que su pareja tiene otro se reconoce
gue actia de buena fe y se acepta el establecimiento de la unién

estable, con el nombre de union estable putativa.

Otra cuestion menos comun, pero muy interesante, es cuando existe la
supuesta mala fe de las partes. El marido es infiel, la mujer acepta y la “Otra”
conoce muy bien a la conyuge, ¢Cual es la solucién para este caso? Se
entiende en doctrina que seria una manera excepcional de considerar la
relacion paralela como una entidad familiar. “Si la relacién es notoria y no es
cuestionada por sus miembros, no hay razén para desconocer a la familia, ya
gue promueve la dignidad de sus participantes u fomenta su felicidad.
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(GOECKS, Renata Miranda y OLTRAMARI, Vitor Hugo “La posibilidad de
reconocimiento de la union estable putativa y paralela como entidad familiar
frente a los principios constitucionales aplicables”, Porto Alegre, v. 9, n.45, dic.

/ene., 2008, p. 126).

En este caso particular puede ser viable concluir, de acuerdo a las
peculiaridades que se presentan en este caso y a la luz de los derechos y de la
buena fe de las partes, que la simultaneidad no seria injusta dado que no hay
violacion a la confianza de los otros y sobre todo da proteccién a la dignidad
de los componentes de ambas familias. La simultaneidad asistiria a los deseos
de felicidad convivencial de todos los componentes de las familias en la
pantalla. (RUZYK, Carlos Eduardo Pianovsky. Familias simultaneas: de
unidades codificadas a la pluralidad constitucional. Rio de Janeiro, Renovar,

2005, p. 194).

Investigar la buena o mala fe es tarea compleja. Existe el peligro de caer
en el subjetivismo puro. La linea, el limite donde la buena fe se convierte en
mala es tenue Yy puede ser invisible, inaccesible e imperceptible. Sin duda el
compafierismo sea clasificado como de buena o mala fe, debe ser considerado
una unidad familiar. Eso si, cada caso deberia ser examinado en base a
hechos y no a prejuicios, a la justicia, que es plural, “razén porque en la
sociedad abierta y democratica puede realizarse mejor” (GUSMAO, Pablo

Dourado. Filosofia del derecho. Forense, Rio de Janeiro, 2006, p. 91).

El prejuicio, los supuestos valores morales de la sociedad humana no
pueden prevalecer sobre la dignidad, la justicia y la equidad. (CHAVES,
Marianna: “Familias paralelas” Ob. cit., p.53).
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1.5 La Unién de Hecho en la Legislacion Ecuatoriana.

En nuestro pais anteriormente las uniones de hecho habian sido
consideradas de forma negativa como un atentado contra la moral y las buenas
costumbres, siendo tratada de una manera peyorativa, sin embargo, no se
puede dudar que en la actualidad la unién de hecho tiene una alta aceptacion,
lo que se demuestra con un mayor numero de personas quienes optan por
este tipo de vida en pareja; la realidad social no puede ser ignorada por el
creciente numero de uniones de hecho, que, me atrevo a decir que
tltimamente estan siendo validadas con una aceptacion social progresiva que
se demuestra con el gran numero de parejas que optan por la vida en unién de
hecho. Las parejas que optan por establecer su vinculo mediante unién de
hecho son una realidad irrefutable y no podemos alejarnos de la misma, la
union de hecho es un tema que se trata internacionalmente, como veremos
mas adelante al realizar un andlisis comparativo con otras legislaciones; y
estancarnos en realidades que ya han sido superadas en otros paises no
constituye un avance dentro de nuestra sociedad. No es beneficioso que se
repriman comportamientos que la sociedad ya no reprocha, constituyéndose la
unién de hecho como una forma de vida de pareja que la sociedad debe

respetar y tolerar en base a esa intimidad personal.

La union de hecho se convierte en una opcioén para que dos personas
deseen vivir juntas, por lo que, con la realidad social el Estado tiene la
obligacion de proteger y regular la unién de hecho como una forma de constituir
una familia, ya que, se han ido superando determinados criterios de que la

union de hecho es contraria a la moral y a las buenas costumbres, que incluso
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ya son caducos, porque en la actualidad tenemos diversos factores que
motivan a dos personas a vivir juntas; podemos mencionar aquellos de orden
econdémico, cultural, ideolégico, religioso entre otros. Se ha dejado atras la
diferenciacion entre familia legitima e ilegitima, pues la concepcion juridica ha
cambiado, incluso para nadie es desconocido el desarrollo que ha tenido el

concubinato a lo largo del tiempo, desplazando de cierto modo al matrimonio.

Para la doctora Mariana Yépez Andrade, quien se desempefia como
profesora de Derecho Penal en la Universidad Central del Ecuador y profesora
de Derecho Procesal en la Universidad Andina Simén Bolivar; segun nuestra
legislacion vigente, la union de hecho estd dada por la voluntad de dos
personas libres de vinculo matrimonial para establecer un hogar comun
similar al matrimonio, sin ninguna solemnidad contractual, pero si cumpliendo
ciertos requisitos. Esta unidon genera derechos y obligaciones entre los

convivientes, respecto de los hijos y de los bienes.

1.5.1 Historia Constitucional de 1978 al 2008 y evolucién de Cuerpos
Legales concernientes a la regulacion de la Unién de Hecho en el

Ecuador.

En la historia constitucional de nuestro pais, la proteccion para la union
de hecho data del afio 1978, ya que, anteriormente las uniones de hecho
carecian de proteccion legal e incluso no se reconocian como tal. La
constitucién de la Republica de 1978, introduce la union de hecho pero no la
equipara con el matrimonio, en su articulo 25 establece: “La union 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
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circunstancias que sefale la ley, da lugar a una sociedad de bienes, que se
sujeta a las regulaciones de la sociedad conyugal en cuanto fueren aplicables,
salvo que hubieren estipulado otro régimen economico o constituido en
beneficio de sus hijos comunes patrimonio familiar’. Este fue el primer marco
juridico sobre la unién de hecho en nuestro pais, las resoluciones de la Corte

Suprema de Justicia habian sentado las bases para su legalizacion.

Se reconoce legalmente el efecto patrimonial de esta union, la finalidad
se limitaba a proteger los bienes de quienes la conformaban, asi como en

beneficio de los hijos nacidos de esa unién extramatrimonial.

1.5.2 Ley 115.

El 29 de diciembre de 1982 se publica la Ley 115 que regula las uniones
de hecho, ésta establece a la union de hecho como una institucion juridica,
tutelando a las parejas que no habian contraido matrimonio y, por lo tanto,
carecian de legitimidad y proteccion legal. Esta Ley 115 permiti6 que las
uniones de hecho produzcan efectos juridicos, regula la filiacion de los hijos
nacidos dentro de dichas uniones, lo que se exige es gue sean uniones
estables y monogamicas, por un lapso de mas de dos afos, que sean
constituidas entre una mujer y un hombre, que se encuentren libres de vinculo
matrimonial anterior con otra persona y que cumplan con las finalidades del
matrimonio: vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente, dando origen de
esta manera a la sociedad de bienes. Actualmente estas finalidades han sido
eliminadas, pues no son corresponsales con la realidad social, por ejemplo: la
procreacion ya no es el objetivo esencial por el cual se constituye una unién
intersexual de la vida en pareja pues lo que sobresale es el apoyo mutuo

43
ANA LUCIA ROBLES ZARUMA



L@é : Universidad de Cuenca

dentro de los consortes y la comunidad de vida ha desplazado a la procreacion,
sin dejar de mencionar que para las parejas constituidas por personas del

mismo sexo esa finalidad es improbable de que se pueda cumplir.
1.5.3 La Constitucién de la Republica del Ecuador de 1998.

En la Constitucion de la Republica del Ecuador de 1998, se recogio la
Ley 115 y se establecio en la seccion tercera “De la Familia” del capitulo IV “De
los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”, en el Titulo Ill, de los
Derechos, Garantias y Deberes, y en el articulo 37 declaraba que: “El Estado
reconocera y protegera a la familia como célula fundamental de la sociedad, la
que se constituira por vinculos juridicos o de hecho y que se basara en la

igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes”.

El articulo va hacia un reconocimiento mas que de una sociedad de
bienes a una forma de constituir una familia, e incluso se lo equipara al
matrimonio respecto a la presuncién legal de paternidad y a la sociedad

conyugal.
1.5.4 Codigo Civil.

En el Cddigo Civil, publicado en el Registro Oficial del dia 24 de junio del
2005, la Ley 115 que regulaba las uniones de hecho se incorporo al libro | “De
las personas”, al titulo VI “De las Uniones de Hecho”, a partir del articulo 222,

constando en once articulos.

En el articulo 222 se establecié que la union estable y monogamica de

un hombre y una mujer, libres de vinculo matrimonial con otra persona, que
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forman un hogar de hecho, por el lapso y abajo las condiciones y
circunstancias que sefale este Cdédigo, generan los mismos derechos y
obligaciones que tienen las familias constituidas mediante el matrimonio,
inclusive en lo relativo a la presuncion legal de paternidad, y a la sociedad
conyugal. La union de hecho estable y monogamica de mas de dos afios entre
un hombre y una mujer libres de vinculo matrimonial, con el fin de vivir juntos,

procrear y auxiliarse mutuamente, da origen a una sociedad de bienes.

Y en el articulo 223, se presumia que la unién era de este 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 las reglas de la sana critica en la apreciacion de la

prueba correspondiente.
1.5.5 Ley Reformatoria al Codigo Civil

Con la promulgacion de la Ley Reformatoria al Codigo Civil del 19 de
junio del 2015, se establece: En el articulo 222 del Codigo Civil que la unién
estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo matrimonial,
mayores de edad, que formen un hogar de hecho, genera los mismos derechos
y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio y da

origen a una sociedad de bienes.

La unién de hecho podra formalizarse ante la autoridad competente en

cualquier tiempo.

Como podemos apreciar la norma toma un giro trascendental, pues la
unidn estable y monogamica ya no es aquella formada entre un hombre y una
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mujer, sino mas bien entre dos personas, con lo que incluimos a personas de
los grupos de Lesbianas, Gays, Transexuales, Intersexuales, Bisexuales, entre
otros que histéricamente fueron excluidos y ahora encuentran garantizado su
derecho a constituir una union de hecho, siempre y cuando se cumplan con los
requisitos legales, como: ser mayores de edad, estar libres de vinculo
matrimonial, entre otros; asi mismo se establece la libertad de la pareja de
poder formalizar su union ante la Autoridad en cualquier momento, que asi lo

decidieran.

Referente a la presuncion de que existia la union de hecho cuando la
mujer y el hombre se han tratado como marido y mujer en sus relaciones
sociales y asi hayan sido vistos por sus amigos, familiares y vecinos; con la
reforma a este articulo se establece que en caso de controversia o para efectos
probatorios, se presumira que la unién es estable y monogamica, transcurrido

al menos dos afos de ésta.

El Juez para establecer la existencia de esta unidén consideraba las
circunstancias o condiciones en que esta se ha desarrollado. El juez aplicaba
las reglas de la sana critica en la apreciacion de la prueba correspondiente y
verificar4 que no se trate de ninguna de las personas enumeradas en el articulo
95 del Cadigo Civil, dicho articulo establece que es nulo el matrimonio
contraido por: el conyuge sobreviviente con el autor o complice del delito o
tentativa de homicidio, asesinato, sicariato o femicidio del conyuge fallecido o
que haya sobrevivido; asi como las personas menores de dieciocho afos de
edad; a persona ligada por vinculo matrimonial no disuelto. También es nulo el
matrimonio contraido por una persona con discapacidad intelectual que afecte
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su consentimiento y voluntad. También es nulo el matrimonio entre parientes
por consanguinidad en linea recta y con los parientes colaterales en segundo

grado civil de consanguinidad.

Quienes hubieren establecido una unién de hecho de conformidad con el
articulo 232 y pertinentes del Codigo Civil, tendra derecho: a los beneficios del

Seguro Social; y, al subsidio familiar y demas beneficios sociales.

Sin embargo, muchos de estos articulos fueron modificados por la Ley
Reformatoria al Cddigo Civil que data de fecha 19 de junio del 2015, tal como

analizaremos mas detalladamente en el desarrollo de este trabajo.

En nuestra Constitucion de la Republica del afio 2008, en el articulo 67
se reconoce a la familia en sus diferentes tipos y define al matrimonio como la
unién entre un hombre y una mujer, que se fundara en el libre consentimiento
de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y
capacidad legal. En el articulo 68 de nuestra Carta Magna, se reconoce a la
unién estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo matrimonial
qgue forman un hogar de hecho vy, establece que ese hogar de hecho debe ser
por el lapso, condiciones y circunstancias que sefiale la ley y que generarda los
mismos derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante
matrimonio. Para la existencia de la union de hecho se establece como
condiciones que sea estable, monogamica, por el lapso de tiempo y
circunstancias que determine la ley. La adopcién correspondera solo a parejas

de distinto sexo.
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Hay que considerar que la proteccion juridica de las uniones de hecho
ya se reconoce que puede formarse entre parejas del mismo sexo, lo que

constituye un hito para la sociedad ecuatoriana en lo que respecta a este tema.

En la practica habian problemas que crearon confusion legal, ya que, la
Constitucion prevalece sobre el demas ordenamiento juridico y éste debe
guardar concordancia con la misma, pero habia una contradiccion con los
articulos que regulaban la unién de hecho en el Cédigo Civil del 2005 a partir
del articulo 222 y siguientes, por lo que, la Ley Reformatoria al Codigo Civil del

afo 2015 era necesaria.
1.5.6 Ley de Registro Civil, Identificacién y Cedulacion.

La Ley de Registro Civil, Identificacion y Cedulacién que fue publicada
en el Registro Oficial 423-S, del dia 22 de diciembre del afio 2006 (que fue
reformada por la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles
que fue publicada en el Registro Oficial 684 del dia 04 de febrero del 2016,
como analizaremos mas adelante) en el articulo 17, referente a la correlacién
de datos en la inscripcion el nacimiento, el Departamento de Registro Civil y las
Jefaturas del Registro Civil, Identificacion y Cedulacién, deberan realizar la
correlacion de los datos concernientes a los hechos y actos, constitutivos o
modificatorios, del estado civil de una misma persona. Con este fin, el Jefe del
Registro Civil, Identificaciébn y Cedulacién ante quien se hubiere inscrito el
nacimiento anotara al margen de la inscripcién de éste, los diversos actos y
hechos relativos al estado civil registrados durante toda la vida de esa persona.
Si algun hecho o acto relativo al estado civil se hubiere inscrito ante distinto
Jefe de Registro Civil, Identificacibn y Cedulacion de la inscripcion del
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nacimiento, dicho jefe, dentro de ocho dias contados desde la inscripcion, lo
comunicara al Departamento de Registro Civil, asi como también al Jefe del
Registro Civil, Identificacion y Cedulacion del lugar en que se hubiere inscrito el

nacimiento.

En el articulo 20 se hace referencia a la imprescriptibilidad del derecho
a inscribir, porqué el derecho de pedir que se inscriban los hechos y actos

relativos al estado civil de una persona es imprescriptible.

El funcionario del Registro Civil que negare una inscripcion sin causa
alguna, seré sancionado de conformidad de esta ley. Entre otras sanciones se

alude a la destitucion del funcionario.

Respecto a la marginacion, en la  Seccién Il.,, que trata de
Subinscripciones en la partida de matrimonio, en el articulo 72 establece que
una vez declarada la nulidad de un matrimonio o el Divorcio, o la separacion
conyugal judicialmente autorizada, la sentencia se subinscribira en la
respectiva inscripcion del matrimonio. Mientras la sentencia no estuviera
subinscrita no podran reclamarse los derechos civiles provenientes de la
nulidad del matrimonio, del divorcio o de la separacion conyugal judicialmente

autorizada.

En el articulo 26 de la ley de Registro Civil, Identificacion y Cedulacién

se regula asi:
Articulo 26 Clases de registros.- “Las oficinas de Registro Civil

Identificacion y Cedulacion llevaran por duplicado los siguientes registros:
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1. De nacimiento.

2. De matrimonio.

3. De Defuncion.

4. De union de hecho; vy,

5. los demas que sefale esta ley.

Un ejemplar se llevara en un libro y el duplicado en tarjetas que tendran

el mismo valor legal’.

Cabe mencionar que era de trascendental importancia actualizar los
preceptos legales para que los mismos tengan concordancia con el

ordenamiento juridico vigente.
1.5.7 Cbdigo Orgéanico General de Procesos.

Con la promulgacion del Cadigo Organico General de Procesos que fue
publicado en Registro Oficial, en el Suplemento 506 del 22 de mayo del 2015,
en el Libro IV Procesos, Titulo | Procesos de Conocimiento, en el Capitulo IV
Procedimientos Voluntarios, en la Seccién |V Divorcio o Terminacion de Unién
de hecho por mutuo Consentimiento, establece en su articulo 340 que el
divorcio o la terminacion de unién de hecho por mutuo consentimiento, siempre
gue haya hijos dependientes, se sustanciaran ante el juzgador competente, que
es el Juez de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia. El Juez convocara a los
conyuges o0 a los convivientes a audiencia a la cual compareceran

personalmente o través de la o del procurador judicial y ratificaran su decision
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de dar por terminado el vinculo matrimonial o la union de hecho. Si en la
Audiencia los cényuges o los convivientes han acordado sobre la situacion de
las o los hijos menores de dieciocho afios y de los bienes, el juzgador en el
acto pronunciara sentencia declarando disuelto el vinculo matrimonial o la
union de hecho. En caso de divorcio o terminacion de la union de hecho se
dispondra la inscripcion de la sentencia conforme con la ley, que la
explicaremos mas adelante en el Capitulo Il en el que analizaremos la
terminacion de la unién de hecho. De no haber acuerdo sobre la situacion de
los hijos menores de dieciocho afios, el asunto se sustanciara ante el mismo
Juez en procedimiento sumario y resuelta esta controversia se declarara

disuelto el vinculo matrimonial o la unién de hecho.

En la Disposicion Reformatoria Décimo Quinta del Cédigo Orgénico
General de Procesos: la misma reforma las atribuciones exclusivas de los
notarios contenida en el articulo 18 numeral 32y ahora se establece: Receptar
al declaracion juramentada sobre estado civil de las personas cuando estas la

requieran, con el objetivo de tramitar la posesion notoria del estado civil.
1.5.8 Cédigo Orgéanico de la Funcién Judicial.

En el articulo 234 del Cdodigo Organico de la Funcién Judicial, establece
gue entre las atribuciones y deberes de las Juezas y Jueces de la Familia,
Adolescencia, esta el de conocer y resolver en primera instancia, las siguientes
causas: numeral 2: las que se refieren a las uniones de hecho, en base a lo

previsto en la Ley que las regula.
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Respecto a lo determinado en éste cddigo, la competencia para tramitar las
uniones de hecho recae sobre uno de los Jueces de la Familia, Mujer, Nifiez y

Adolescencia, inhibiéndoles de esta potestad a los Jueces de lo Civil.
1.5.9 Ley Orgénica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles.

En la denominada Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos
Civiles, publicada en el Registro Oficial 684 del 04 de febrero del 2016, en el
Titulo I, capitulo | de la Gestion de la Identidad y Datos Civiles, en el articulo 7,
dentro de las atribuciones de la Direccion General del Registro Civil,
Identificacion y Cedulacién en el numeral 1 establece: Solemnizar, autorizar,
inscribir y registrar los hechos relativos al estado civil de las personas y sus
modificaciones, incluso aquellos de jurisdiccién voluntaria en el ambito de sus

competencias.

En el Titulo Il , Hechos y Actos relativos al estado civil de las personas,
Capitulo I Normas Comunes, en el articulo 10 establece: Hechos y actos
relativos al estado civil de las personas la Direccion General del Registro Civil,
Identificacion y Cedulacién solemnizard, autorizard, inscribird y registrara, entre
otros, los siguientes hechos y actos relativos al estado civil de las personas y
sus modificaciones: en el numeral 13 la union de hecho, en el numeral 14 la

terminacién de la unién de hecho.

En el articulo 14 relacionado con la prueba de estado civil de las
personas, la Direccion General del Registro Civil, Identificacion y Cedulacién es

la autoridad competente para emitir certificados que constituiran prueba plena
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del estado civil de las personas, sin perjuicio de otros instrumentos conferidos

de conformidad con la ley.

En lo referente al plazo que tiene una autoridad para notificar el articulo
19 establece: “Toda autoridad obligada de conformidad con esta ley, a notificar
a la Direccion General del Registro Civil, ldentificacion y Cedulacion sobre
hechos y actos relativos al estado civil de las personas tiene un plazo de hasta
treinta dias a partir de la celebracion del acto. Su inobservancia seré causal de

destituciéon del funcionario”.

En el capitulo Il Inscripciones y Registros Extraordinarios, en su articulo
25 establece: “Que las inscripciones y registros de nacimientos, matrimonios,
uniones de hecho y defunciones que se realicen fuera de los plazos
determinados en esta ley se consideran extraordinarias. Este tipo de
inscripciones en el Ecuador se realizardn ante Autoridad competente de la
Direccion General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion y, en el exterior

ante los agentes diplomaticos o consulares en cualquier tiempo”.

En el articulo 26 referente a la verificacion y requisitos para las
inscripciones extraordinarias, se consideraran los mismos requisitos de las
ordinarias, con la verificacion previa de la existencia de una inscripcion sobre el

mismo hecho o acto juridico, a fin de evitar la duplicidad de inscripcion.

En el Capitulo VIII, De La Union de Hecho, se recopila lo referente al
reconocimiento de la union de hecho, en el articulo 56: “se reconoce a la unién
de hecho bajo las condiciones y circunstancias que sefiala la Constitucién de la
Republica y la Ley”.
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La union de hecho no actualizara el estado civil mientras la misma no se
registré en la Direccion General del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion,
en cuanto habilita a las personas a ejercer derechos o contraer obligaciones

civiles.

Referente a la inscripcion y registro de la unidon de hecho, en el Articulo 57: la
Direccion General del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion sera
competente para inscribir y registrar la existencia de la union de hecho en el
Ecuador con el cumplimiento previo de los presupuestos contemplados en la

ley y los requisitos establecidos en el Reglamento correspondiente.

Los agentes diplométicos o consulares en el ejercicio de sus funciones

seran competentes para inscribir y registrar uniones de hecho.

En uno y otro caso, se verificard que la inscripcion y registro de las

uniones de hecho no contravengan la Constitucién de la Republica y la ley.

En cuanto al plazo para el registro, contenido el Articulo 59: “a
autoridad ante la cual se efectde la union de hecho tendra la obligacion de
remitir para su registro ante la Direccion General del Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion en un plazo de treinta dias y en las condiciones

establecidas en esta ley y a las sanciones correspondientes de ser el caso”.

Relacionado con la prohibicion de inscripcion, en el Articulo 60
establece: “en la Direccion General del Registro Civil, ldentificacion y
Cedulacién no podré inscribirse ni registrarse las uniones de hecho efectuadas
en contravencion a la ley. No podran registrarse uniones de hecho de menores
de dieciocho afnos”.
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La Terminacion de la union de hecho, conforme el Articulo 61, la misma
termina por una de las formas determinadas en la Ley. Hecho que sea, se
modificara el estado civil del usuario en el Registro Personal Unico

correspondiente.

Sobre el efecto de la terminacion de la union de hecho el Articulo 62
determina: “la terminacion de la unién de hecho practicada conforme la ley dara
lugar a que las personas vuelvan a su estado civil anterior, a excepcion de
cuando esta termine por muerte de uno de los convivientes, cuyo caso se

asimilard como estado de viudez”.
1.5.10 Cédigo de Trabajo.

En el Capitulo IV que regulas las obligaciones del Empleador y del
Trabajador en el numeral 30 establece: “Conceder tres dias de licencia con
remuneracion completa al trabajador , en caso del fallecimiento de su conyuge
o conviviente en union de hecho o de sus parientes dentro del segundo grado

de consanguinidad o afinidad”.

Respecto a las utilidades a las que tiene derecho el trabajador, en el Articulo

97, inciso tercero: “el 5% restante sera entregado directamente a los
trabajadores de la empresa, en proporcion a sus cargas familiares,
entendiéndose por estas al conyuge o conviviente en unién de hecho, los hijos

menores de 18 afios y los hijos minusvalidos de cualquier edad”.
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CAPITULO I

FORMAS DE CONSTITUIR Y LEGALIZAR LA UNION DE HECHO Y SUS

EFECTOS JURIDICOS PERSONALES.

2.1. Efectos juridicos de la Unién de Hecho en el Ecuador.

Para determinar los efectos juridicos que trae consigo la union de hecho
hemos de tener en cuenta que estos estan consagrados en nuestra normativa
y van dirigidos en consideracién al cumplimiento de los requisitos legalmente
establecidos para su reconocimiento juridico. La union de hecho y el
matrimonio tienen el mismo tratamiento sin distincién ante la Constitucion y la
Ley porqgue la union de hecho generard los mismos derechos y obligaciones
que tienen las familias constituidas mediante matrimonio. Los efectos juridicos
que genera la unidbn de hecho son de caracter personal y de caracter

patrimonial.

En el articulo 222 del Cédigo Civil se establece que: “La unién estable y
monogamica entre dos personas libres de vinculo matrimonial, mayores de
edad, que formen un hogar de hecho, genera los mismos derechos y
obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio y da

origen a una sociedad de bienes.

La union de hecho podra formalizarse ante la autoridad competente en

cualquier tiempo”.
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Basandonos en el analisis de la doctrina y clasificacion de las uniones de
hecho, éstas cuentan con elementos objetivos y subjetivos. Podemos

establecer los siguientes elementos objetivos:

% Para que se considere como una union estable por el lapso y bajo las

condiciones y circunstancias que sefale la ley; debe ser duradera y
firme, por lo que la ley ha determinado que esta union debe tener por lo
menos dos afios. Los elementos de la union de hecho se relacionan
todos con el tema de la estabilidad, por ello, es que muchos doctrinarios
prefieren denominar a esta institucion juridica como uniones estables, en
lugar de uniones de hecho.
En caso de que exista controversia o para efectos probatorios, se
presumird que la unidén es estable y monogamica, transcurridos al
menos dos afios de ésta. El juez para establecer la existencia de esta
union considerard las circunstancias o condiciones en que se ha
desarrollado la misma. El juez aplicara las reglas de la sana critica en la
apreciacion de la prueba correspondiente y verificar4 que no se trate de
ninguna de las personas enumeradas en el articulo 95 del cédigo civil,
ya que seria nula la unién de hecho entre estas personas: el conyuge
sobreviviente con el autor o complice del delito o tentativa de homicidio,
asesinato, sicariato o femicidio del cényuge fallecido o que haya
sobrevivido; las personas menores de dieciocho aflos de edad; la
persona ligada por vinculo matrimonial no disuelto; la persona con
discapacidad intelectual que afecte su consentimiento y voluntad; los
parientes por consanguinidad en linea recta y los parientes colaterales
en segundo grado civil de consanguinidad.
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% Monogamica: La monogamia en los seres humanos es un modelo de
relaciones afectivo-sexuales basado en la exclusividad de la pareja, lo
contrario es la bigamia que es definida por la ciencia penal como el
estado del hombre casado a la vez con dos mujeres; o de la mujer con
dos maridos simultaneos. Era el delito que cometia una persona cuando
contraia nuevo matrimonio sin haber sido disuelto el anterior; en el
Caodigo Penal que regia anteriormente la bigamia era castigada con una
pena de dos a cinco afios de prision, sin embargo, dicha figura ha sido
excluida del Cédigo Organico Integral Penal.

« Entre dos personas, esta referido a la comunidad de vida, que distingue
una union de hecho de una mera relacion circunstancial, momentanea,
accidental, esporadica. Implica el compatrtir la realizacién de actividades
en la vida cotidiana. Un gran sector de la doctrina es de la opinion de
que si los convivientes carecen de un domicilio comdn no es posible
sostener la existencia de una union de hecho para los diversos efectos
gue pueden invocarse en el ambito juridico.

¢ Libres de vinculo matrimonial, es decir, que no exista impedimento para
contraer matrimonio, de tal manera que cuando la pareja decida
contraerlo, puedan celebrarlo. Esto distingue a la unién de hecho propia,
en la cual no media impedimento matrimonial entre la pareja, y la unién
impropia, aquella en la que si existe impedimento matrimonial.

La ley establece la nulidad de la unién de hecho celebrada con la
persona ligada por vinculo matrimonial no disuelto.

En la doctrina existe una gran polémica sobre si la union de hecho
puede celebrarse entre personas que tienen impedimento para contraer
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matrimonio o si solo existe cuando no hay dichos impedimentos. El
tratadista Bossert sostiene que en el concepto de concubinato cabe
incluir a las uniones en las que existan impedimentos matrimoniales
entre los miembros, y, que sus efectos se producen igualmente haya o
no tales impedimentos; los efectos quedan determinados por las
circunstancias facticas que rodean el hecho, entre las cuales figura la
vida en comun de la pareja y esto evidentemente no se altera por la
existencia de impedimentos matrimoniales. (MEDINA, Graciela. Uniones
de hecho homosexuales. Ob. cit., pp.50-51).
En cambio Lépez del Carril distingue la union libre, en la que no existen
impedimentos para contraer matrimonio y la union de dos personas que
tienen impedimentos para contraer matrimonio, a dichas uniones se las
descalifica como inmorales e ilicitas.
La cuestion de la existencia o no de los impedimentos cobra relevancia
en los supuestos en que el sistema juridico regula los efectos de las
uniones homosexuales, pues en estos casos, los efectos pueden
negarse a quienes tienen algun impedimento para contraer matrimonio.
Pero cuando se trata solo de regular las consecuencias juridicas de un
hecho no contemplado en general por la ley, la posibilidad de que exista
algun impedimentos para contraer matrimonio resulta indiferente, sin
perjuicio de que esa situacion pueda ser tenida en cuenta para arbitrar
soluciones diferentes segun que los impedimentos se presenten o0 no.

%+ Mayores de edad, pues la ley determina como nula la union de hecho
contraida por personas menores de dieciocho afios de edad, pues éste
se constituye un requisito sine qua non, pues claramente determina la
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ley: las personas que no hubieren cumplido los dieciocho afios, no
podran casarse y obviamente tampoco celebrar una union de hecho.

% Formen un hogar de hecho, las personas unidas de hecho podran
constituir patrimonio familiar para si y en beneficio de sus
descendientes, el cual se regira por las reglas correspondientes del
Cadigo Civil, asi como la estipulacion de otro régimen econémico distinto
al de la sociedad de bienes debera constar de escritura publica. La
sociedad de bienes subsistira respecto de los restantes. Respecto a la
administracion ordinaria de la sociedad de bienes corresponde al
conviviente que sea autorizado mediante instrumento publico o al
momento de inscribir la union de hecho.

La union de hecho genera los mismos derechos y obligaciones que
tienen las familias constituidas mediante matrimonio, el criterio unanime
de la doctrina que las uniones estables se constituyen con el objetivo de
cumplir derechos, facultades, deberes, obligaciones y finalidades
semejantes, analogas al matrimonio, lo que se busca en una union de
hecho es la formacibn de una familia, esto no significa tener
descendencia, pero si formar una comunidad de vida sustentada en
objetivos comunes, una vida de relacion de la pareja. Conforme la Ley
Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles, la unién de hecho
no actualizar4 el estado civil mientras la misma no se registré en la
Direccion General del Registro Civil, Identificaciébn y Cedulacién, en
cuanto habilita a las personas a ejercer derechos o contraer obligaciones

civiles.
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% Genera una sociedad de bienes, incluso por el hecho del matrimonio
entre los convivientes, la sociedad de bienes continla como sociedad
conyugal.

Asi mismo, los convivientes deben suministrarse lo necesario y
contribuir, segun sus posibilidades, al mantenimiento del hogar comdn.
El haber de esta sociedad y sus cargas, la administracion extraordinaria
de sus bienes, la disolucién y la liquidacion de la sociedad y la particion
de gananciales, se rigen por lo que éste Codigo y el Codigo Orgéanico
General de Procesos, disponen para la sociedad conyugal.

Las reglas contenidas en el Titulo Il, Libro Tercero del Cdédigo Civil,
referentes a los diversos 6rdenes de la sucesion intestada en lo que
concierne al conyuge, se aplicaran al conviviente que sobreviviere, del
mismo modo que los preceptos relacionados a la porcién conyugal.
Quienes hubieren establecido una unién de hecho de conformidad con la
Ley tendran derecho: a) A los beneficios del Seguro Social; y, b) Al
subsidio familiar y demas beneficios sociales establecidos para el
conyuge.

+ Podra ser formalizada a cualquier momento: La union de hecho es una
sociedad de bienes, celebrada ante notario publico o ante un juez. Los
contrayentes deben ser mayores de edad. El trdmite puede ser realizado

ante Notarios o Jueces.

Respecto al Elemento Subjetivo: es la voluntad de los consortes, la que es
esencial pues de ella depende no solo la constituciéon de la uniéon de hecho,

sino también su continuidad. Si cesa el acuerdo voluntario, la unién
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desaparece. De alli la necesidad de dotarle de proteccion juridica a la union de

hecho.

Realizando un andlisis comparativo, en Peru la union de hecho debe tener

las siguientes caracteristicas:

>

% La union de hecho surge de la sola voluntad de quienes la conforman de
llevar una vida en coman.

% Debe ser monogamica.

% La unién de hecho es entre dos personas libres de vinculo matrimonial
que forman un hogar de hecho.

% Es un acto declarativo, configurandose una relacion heterosexual y
monogamica, no se entenderia la uniobn de hecho entre varias mujeres
con un hombre como tampoco entre varios hombres y una mujer.

% La comunidad de vida es decir, llevar una vida en comun, corresponde a
tales conceptos como los de cohabitacion, compartir lecho, techo y
mesa, de vivir juntos, circunstancia que se da al tener la misma
residencia.

% La unién debe ser libre y espontanea, sin presién de ningun tipo que
determine la voluntad de mantener la relacion.

+ Estable es decir, que sea constante, o permanente.

+ Notoria: es decir, que trascienda de la privacidad de los convivientes,
aunque esta caracteristica es no es trascendental desde el punto de
vista sociologico, si lo es desde lo juridico en cuanto de no ser asi no
seria susceptible de prueba.

% Que no exista impedimento matrimonial.
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% La ausencia de impedimentos matrimoniales.

%

» Otra caracteristica es que sea entre un hombre y una muijer.

L)

L)

» Singularidad: consiste en que la relacién debe formarse entre un hombre

L)

y una muijer.

+ La Publicidad, este elemento implica la notoriedad de la vida marital de
hecho, involucra la convivencia en un mismo hogar y su trascendencia
en la sociedad. La union de hecho debe tener reconocimiento publico o
demostracion externa de su existencia: ello desecha las uniones de
hecho clandestinas u ocultas. Lo importante es que los convivientes
sean conocidos como pareja, en razon que para tener la posesion de
estado de convivientes deben tener trato y fama, el trato deviene de la
cohabitacion y de las normas internas que regulan la convivencia y la
fama del conocimiento publico de la relacion. Sélo cuando esos
caracteres aparezcan, podremos reconocer relevancia juridica a la unién
de hecho.

+» Estabilidad: La unién de hecho esta revestida de permanencia, duracion,
continuidad, habitualidad, por tal motivo se entiende que es una unién

estable. Este elemento implica un establecimiento de un plazo de tiempo

minimo.

Elemento subjetivo: es la voluntad de los convivientes de vivir juntos, pues
si cesa el acuerdo voluntario, la union desaparece. De alli su caracter precario,
puesto que la unién puede quedar sin efecto por voluntad unilateral de
cualquiera de las partes. (MENDEZ COSTA, Maria Josefa; LORENZO DE

FERRANDO, Maria Rosa: CADOCHE DE AZVALINSKY, Sara; D ANTONIO.
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Daniel Hugo; FERRER, Francisco A. M. y ROLANDO, Carlos H. Derecho de

Familia. Tomo I. Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 1982, p.103).

2.2. Forma de constitucion de la unién de hecho.

2.2.1 Voluntaria.

La union de hecho se conforma por la libre voluntad de las partes, es la
union entre dos personas; la unién de hecho nace a la vida juridica por la

declaratoria voluntaria de los convivientes.

En nuestro pais, Ecuador, la unién de hecho se eleva a escritura publica
gue declara la existencia de la misma; deben concurrir los contrayentes, por su
naturaleza es de cuantia indeterminada; deben constar numero de cédula de
ciudadania de los consortes quienes deben ser mayores de edad, se hara
constar su nacionalidad, domicilios, y los contrayentes debera tener capacidad
legal. La pareja al comparecer de manera libre y voluntaria se generan los
efectos legales de esta unién; los contrayentes no deben estar inmersos en

ningun impedimento legal para dicha unién.

La union de hecho consta en la escritura publica de declaratoria de
existencia de la union de hecho , el acto se denomina como reconocimiento de
la uniébn de hecho, mentada escritura se va a incorporar una declaracion
juramentada de que la pareja vive en union de hecho estable y monogamica,
libres de vinculo matrimonial con otra persona, por mas de dos afios, que es su
voluntad constituir formalmente una unién de hecho dando origen a una
sociedad de bienes sujeta al régimen de la sociedad conyugal, por lo que

declaran reconocerse mutuamente los derechos y obligaciones, similares a la
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gue genera el matrimonio. Para constituir una union de hecho, se permite a los
interesados que puedan recurrir indistintamente ante el Juez o ante el Notario

para tramitar el reconocimiento de la unién de hecho.

La unién de hecho no actualizara el estado civil mientras la misma no se
registré en la Direccion General del Registro Civil, Identificaciéon y Cedulacion,
en cuanto habilita a las personas a ejercer derechos o contraer obligaciones

civiles.

En Perl procede el reconocimiento de la union de hecho existente entre el
varon y la mujer que voluntariamente cumplan con los requisitos establecidos

en el articulo 326 del Codigo Civil.

La solicitud de reconocimiento notarial debe incluir:

1.- Nombre y firmas de ambos solicitantes.

2.- Reconocimiento expreso de que conviven no menos de dos afos de

manera continda.

3.- Declaracién expresa de los solicitantes que se encuentran libres de
impedimento matrimonial y que ninguno tiene vida en comun con otro varén o

mujer, segun sea el caso.

4 .- Certificado domiciliario de los solicitantes.

5.- Certificado negativo de union de hecho tanto del varon como de la
mujer, expedido por el registro personal de la oficina registral donde domicilian

los solicitantes.
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6.- Declaracion de dos testigos indicando que los solicitantes conviven

dos afios continuos o mas.

7.- Otros documentos que acrediten que la unién de hecho tiene por lo

menos dos afios continuos.

Si cualquiera de los solicitantes proporciona informacién falsa para
sustentar su pedido ante el notario publico sera pasible de responsabilidad

penal conforme la ley de la materia.

Finalmente si los convivientes desean dejar constancia de haber puesto
fin a su estado de convivencia podran hacerlo en la escritura publica en la cual

podran liquidar el patrimonio social.

El reconocimiento del cese de la convivencia se inscribe en el Registro

Personal.

El reconocimiento juridico de una unién de hecho es el tema medular de

esta institucion en la medida que le permite a la pareja reclamar sus derechos.

Realizando el analisis comparativo, en la legislacion peruana en el
ambito administrativo existe un precedente de observacién obligatoria al que
arribd el Tribunal Registral de la Superintendencia Nacional de los Registros
Publicos-Sunarp referido a la inscripcién de la adquisicion de un bien con la
calidad de social a nombre de una unién de hecho, concluyéndose: “A efectos
de inscribir la adquisiciéon de un bien por una union de hecho con la calidad de
social, debe acreditarse ante el Registro el reconocimiento judicial mediante el

cual se declare que la misma origina una sociedad de bienes”. Dicho criterio ha
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sido adoptado en dos principales resoluciones: Resolucion N°343-98-0RLC/TR,
del 30 de septiembre de 1998 y resolucion N°11-2003-SUNARP/TR-L, del 10

de enero del 2003.

Este precedente registral se adopta tomando en cuenta que para el
registrador es imposible verificar el cumplimiento de los requisitos para que
exista una union de hecho propia, razon por la cual se considera fundamental

el reconocimiento judicial de existencia de la union.

Un amplio sector de la doctrina y jurisprudencia considera, en lo que
respecta a los efectos personales exigidos entre los concubinos, que dicha
uniéon no merece reconocimiento judicial en proceso previo, sino que en el
mismo proceso, tal es el caso por ejemplo cuando uno de los convivientes le
reclame al otro una pension de alimentos o una indemnizacién en razén el

abandono unilateral e injustificado del otro.

Existe consenso doctrinal por el cual especialistas de derecho de familia
consideran que, para reclamar los efectos patrimoniales de la unién de hecho,
es necesario que previamente exista un reconocimiento judicial del estado de
convivencia. Bajo estas consideraciones es que se opina que del tenor del
segundo parrafo del articulo 326 del Cédigo Civil puede colegirse que la unién
de hecho es aquella que merecié calificacién judicial dentro del proceso
correspondiente y que mientras no se pruebe, Unicamente puede alegarse que
existe una posesién constante de estado. En este sentido Cornejo Chavez
manifiesta que en cuanto a la prueba de la union de hecho parece evidente que
cuando los mismos interesados estan de acuerdo en el hecho de su unién no
deberia obligarseles a litigar para demostrarlo, al menos para las relaciones
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entre ellos. La formula adoptada por el nuevo Cddigo, probablemente en
consagracion de los intereses de terceros, resulta obligando a los concubinos,
en todo caso y para todos los efectos, a probar dentro del juicio de condicion de

tales. (CORNELIO CHAVEZ).
2.2.2 Judicial.

Si uno de los convivientes se opone a legalizar la unién de hecho por no
tener la voluntad, por estar incapacitado o por haber fallecido; el otro
conviviente debera presentar su accién en la Unidad Judicial de la Familia en

contra de su conviviente o de sus herederos post mortem.

La falta de registro de las uniones de hecho ocasiona dificultades para
probar la existencia de la misma, cuando se produce la separacion y realizan la
distribucién de los bienes adquiridos (CONTRERAS DIAZ Jackeline, Derechos

patrimoniales de la mujer, FLACSO Ecuador, 2011, p.5).
2.2.2.1 Litigiosa o controversial.

Para efectos probatorios o en caso de controversia, se presumira que la
unién es estable y monogamica, transcurrido por lo menos dos afios de ésta,

segun el articulo 223 del Codigo Civil.

En caso de que haya controversias respecto a este tema, se debe
presentar una demanda ante el Juez del domicilio del demandado. En el
articulo 234 del Cdédigo Organico de la Funcion Judicial en el que se refiere a
las atribuciones y deberes: las Juezas y Jueces de la Familia, Adolescencia,
conoceran y resolveran en primera instancia, las siguientes causas: numeral 2:
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las que se refieren a las uniones de hecho, en base a lo previsto en la Ley que

las regula.

En caso de que haya fallecido un conviviente y no se haya legitimado la
union de hecho, aqui lo que se debe hacer es demandar a los herederos

conocidos y presuntos del conviviente del fallecido.
2.3. Lainscripcion y registro de la Union de Hecho en el Registro Civil.

Como consideraciones previas al registro de la union de hecho se debe

considerar:

% Haber cumplido dieciocho afios de edad al momento del reconocimiento
de la union de hecho.

% Registrar estado civil libre de vinculo matrimonial.

% Los convivientes deben definir conjuntamente en la inscripcion o con
documento publico, quien va a constar como administrador de la
sociedad de bienes.

% No tener vinculo de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad
y segundo de afinidad.

% Ser ciudadano ecuatoriano o extranjero residente, cedulado. No podran
celebrar uniones de hecho los extranjeros con visa T3, si el extranjero
posee documento de identidad ecuatoriano podra registrar su unién de
hecho en cualquier agencia del registro Civil del pais, caso contrario,
s6lo podran celebrarse en las agencias: matriz de Quito, agencia
principal de Guayaquil y agencia principal de Cuenca.

+ Ser legalmente capaz.
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La Direccion General de Registro Civil inicio a partir del dia lunes 15 de
septiembre del 2015 el registro de uniones de hecho. Inicialmente este tramite
se podia realizar en las ciudades de Quito, Guayaquil y Cuenca y

posteriormente se extenderia a nivel nacional.

Para facilitar el registro de las uniones de hecho, el 22 de agosto de 2014 el
Registro Civil derogo la resolucién del 01 de septiembre del 2010 que prohibia
el ingreso al archivo magnético y consecuentemente a las cédulas de
ciudadania e identidad de la uniébn de hecho y cred el registro especial de
uniones de hecho a fin de ingresar esta informacién en el Sistema Nacional de

Registro Civil, Identificacion y Cedulacion.

El registro de las uniones de hecho tiene como objetivo facilitar que las
personas puedan ejercer derechos y contraer obligaciones derivadas de la
convivencia estable y monogamica entre personas libres de vinculo
matrimonial. Este registro serd voluntario y no constituird requisito para su

eficacia o validez.

En la union de hecho las partes deben estar libres de vinculo matrimonial,
no deben tener ningdn vinculo de parentesco, deben ser mayores de edad o
emancipados, ser ecuatorianos o extranjeros residentes y ser legalmente
capaces. Estas condiciones deberan ser verificadas por el notario previo a la

entrega del acta que solemnice la unién de hecho.

Las tarifas de las actas notariales estan oficializadas por el Consejo de la
Judicatura mediante resolucion 73 publicada en el suplemento del registro

Oficial N. 736 de fecha 02 de julio del 2012.
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Todas las personas que realicen su registro voluntario pasaran por un
proceso de validacion de sus datos: nombres, apellidos, estado civil y
nacionalidad, por lo que, se recomienda que las personas que deseen registrar
su union de hecho realicen el proceso de validacion de datos (nuevas cédulas

electronicas) antes de acudir al notario.
Requisitos para el registro de las uniones de hecho:

s Comprobante del pago de la tarifa vigente: el Registro de Unién de
hecho en instalaciones del Registro Civil tiene un valor de cincuenta
dolares, el Certificado de registro de la union de hecho, con vigencia de
cuarenta y cinco dias, tres doélares cada certificado. La cédula de
ciudadania con estado civil de union de hecho con vigencia de diez
afos, quince délares cada una.

% Sentencia Judicial, Acta notarial que solemnice la unién de hecho o
documento emitido por al DIGERCIC (Direccién General de Registro
Civil, Identificacion y Cedulacién) en el cual se inscriba la union de
hecho.

< Ambos comparecientes deberan presentar documentos de identidad
originales, validos y vigentes.

+ Presencia de uno de los comparecientes o su mandatario.
Beneficios de la Unién de Hecho:

+ Tiene la acreditacién de la principal entidad publica registral del pais.
«» Garantiza el ejercicio de los derechos que sean consecuencia de la

unién de hecho.
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+«+ Evitar fraudes por doble registro de union de hecho.

L)

% El registro se visualizara en el documento de identidad facilitando los

L)

tramites judiciales y administrativos para los ciudadanos.

L)

% Mediante el registro especial de las uniones de hecho se podra tener un

L)

dato histérico de las modificaciones y su constitucion.

2.4. Prueba de la unién de hecho.

Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles en su Articulo 14:
Prueba de estado civil de las personas, la Direccion General del Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion es la autoridad competente para emitir certificados
que constituiran prueba plena del estado civil de las personas, sin perjuicio de

otros instrumentos conferidos de conformidad con la ley.

El estado civil de union de hecho se probara con las respectivas copias de

las actas del Registro Civil, de conformidad con el articulo 332 de Cadigo Civil.

Articulo 223 del Cdédigo Civil: “En caso de controversia o para efectos
probatorios, se presumira que la union es estable y monogamica, transcurrido

al menos dos afos de ésta”.

Cuando una subinscripcion se encontrare alterada, destruida o mutilada, el
Jefe del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion procedera de oficio a
reconstruir dicha subinscripcion, conforme lo establece el articulo 96 de la Ley

del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion.

En Perd, la prueba convivencial se acreditard por cualquier medio

probatorio permitido por el ordenamiento procesal. El articulo 326 del codigo
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peruano, en su segunda parte preceptia que prevalecera la prueba escrita, sin
embargo, nada obsta que pueda acreditarse por cualquier otro medio
probatorio sefialado en el Cédigo Procesal Civil, como puede ser la prueba

testimonial.

En materia de prueba, un concepto trascendental es la posesion de estado,
el goce de hecho de un estado de familia. Con titulo o sin él, que validan el
ejercicio de los derechos y obligaciones propias de una situacion familiar, con
prescindencia de quien los ejerza tenga el titulo de estado de dicha situacion o
carezca de él. Tradicionalmente se dice que para acreditar la existencia de esta
posesion de estado se requiere la reunion de tres elementos: el nomen, el

tractus y la famma.

2.5 Efectos juridicos personales de la unidn de hecho.

De los efectos personales devienen las relaciones de familia, que exista
esa armonia en la convivencia, la unidad, la estabilidad, la fidelidad, la
comunidad de vida, entre otros. Los convivientes estan obligados a guardarse
fe, socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida, la
unién de hecho se constituye sobre la base de igualdad de derechos y deberes
de los convivientes. La pareja debe suministrarse lo necesario el uno para el
otro para contribuir en el mantenimiento de su hogar en comun, asi mismo, en
caso de gue uno de los convivientes requiera ayuda en lo referente a acciones
y defensas judiciales. Respecto a la residencia de los convivientes podra ser
fijada de comun acuerdo, los derechos y deberes que el Cddigo Civil establece
para los convivientes subsistiran mientras no se dé por terminada la union de
hecho, aunque no mantuvieran un hogar coman.
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Hacemos referencia al derecho de percibir alimentos, el derecho a
indemnizaciones por la terminacién de la unién de hecho, casos establecidos
en beneficio para el conviviente, los beneficios sociales que se reconocen al
conviviente. En nuestro Cdédigo Civil, en el Capitulo VI, De La Union de
Hecho; se recopila lo referente al reconocimiento de la unién de hecho, en el
articulo 56: se reconoce a la uniébn de hecho bajo las condiciones y

circunstancias que sefala la Constitucion de la Republica y la Ley.

En una unién de hecho la vida se desarrolla de modo similar a la que
sucede en el matrimonio, en nuestro pais, las uniones de hecho generan
relaciones juridicas entre sus miembros equiparadas a las generadas por el
matrimonio, por ejemplo: el deber de asistencia, de la que derivan el derecho a
percibir los alimentos, el deber de cohabitacion y el deber de fidelidad. En todo
caso, los convivientes proveerdn a las necesidades de la familia comudn, en
proporcién de sus facultades. El juez, en caso necesario, reglara la contribucion

de cada cényuge.

Nuestra Constitucion ecuatoriana, equipara en los derechos vy
obligaciones a las familias constituidas por matrimonio como a aquellas que
son el resultado de una unién de hecho, en cuanto a la presuncion de

paternidad y en lo relativo a la sociedad conyugal.

El efecto personal de orden filial, se presume que un hijo tiene como
padre al conviviente de su madre. Respecto a la situacion de los hijos
concebidos en la unién de hecho tienen los mismos derechos que los hijos
concebidos dentro de un matrimonio, lo analizaremos a detalle en lo referente a
la situacion de los hijos en el presente trabajo.

74
ANA LUCIA ROBLES ZARUMA



Universidad de Cuenca

En Perd, Respecto de los efectos personales que se reclamen entre los
convivientes, como serian alimentos o una indemnizacion por término de la
unién de hecho por decisién unilateral, la prueba de la existencia de la
convivencia puede actuarse dentro del mismo proceso en que se ejerciten tales

pretensiones; no requiriéndose su previo reconocimiento judicial o notarial.

2.5.1. Launién de hecho como estado civil.

El estado civil es la calidad, posicion o condicion de un individuo, en
cuanto le habilita o inhabilita para ejercer ciertos derechos o contraer ciertas
obligaciones civiles. En nuestro Cdadigo Civil ecuatoriano, mediante la Ley
Reformatoria al Cédigo Civil publicada en el Registro Oficial 526, el dia 19 de
junio del 2015, fecha en la que la union de hecho es estado civil en el Ecuador,
pues claramente en el articulo 332 se establece: “que el estado civil de casado,
divorciado, viudo, uniéon hecho, padre e hijo se probara con las respectivas

copias de las actas del Registro Civil”.

Las fuentes del estado civil son hechos como por ejemplo: el nacimiento,
la muerte; actos como el matrimonio, la unién de hecho, las capitulaciones
matrimoniales, y providencias como el divorcio, la presuncién de muerte por

desaparecimiento, entre otros.

La tesis que asegura que la union de hecho es un estado civil lo hace en
base a los siguientes argumentos: de que la definicién legal del estado civil
ampara la situacion juridica de quienes establecen la union de hecho, ya que,

de ésta nacen derechos y deberes, mas que todo de caracter patrimonial.
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La unién de hecho como estado civil en el Ecuador, garantiza al
conviviente seguridad, proteccion, igualdad de derechos y obligaciones, tanto

en lo referente a los efectos personales y patrimoniales.

La union de hecho es reconocida como estado civil en el Ecuador,
conforme el Cédigo Civil, ya que determina que las leyes que establecieren
para la adquisicion de estado civil condiciones diferentes, de las que prescribia
una ley anterior, prevaleceran sobre ésta desde la fecha en que comiencen a

regir.

El estado civil adquirido conforme a la ley vigente en la fecha de su
constitucién subsistir4, aunque dicha ley deje de regir; pero las obligaciones y
derechos inherentes a él se subordinaran a la ley posterior, ora constituya

nuevos derechos u obligaciones, o modifique o derogue los antiguos.

Cabe recalcar que la unién de hecho no actualizara el estado civil
mientras la misma no se registré en la Direccién General del Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion, en cuanto habilita a las personas a ejercer
derechos o contraer obligaciones civiles. El Departamento de Registro Civil y
las Jefaturas del Registro Civil, Identificacién y Cedulacién, deberan realizar la
correlacion de los datos concernientes a los hechos y actos, constitutivos o
modificatorios, del estado civil de una misma persona. Con este fin, el Jefe del
Registro Civil, Identificaciébn y Cedulacién ante quien se hubiere inscrito el
nacimiento anotara al margen de la inscripcién de éste, los diversos actos y
hechos relativos al estado civil registrados durante toda la vida de esa persona.
Si algun hecho o acto relativo al estado civil se hubiere inscrito ante distinto
Jefe de Registro Civil, Identificacibn y Cedulacion de la inscripcion del

76
ANA LUCIA ROBLES ZARUMA



L@é : Universidad de Cuenca

nacimiento, dicho jefe, dentro de ocho dias contados desde la inscripcion, lo
comunicara al Departamento de Registro Civil, asi como también al Jefe del
Registro Civil, Identificacion y Cedulacion del lugar en que se hubiere inscrito el

nacimiento.

En lo referente al plazo que tiene una autoridad para notificar en el
Articulo 19 de la Ley Orgénica de Gestidon de la Identidad y Datos Civiles, se
establece: “Toda autoridad obligada de conformidad con esta ley, a notificar a
la Direccibn General del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion sobre
hechos y actos relativos al estado civil de las personas tiene un plazo de hasta
treinta dias a partir de la celebracion del acto. Su inobservancia sera causal de

destitucion del funcionario”.

Referente a la inscripcion y registro de la unién de hecho, en el Articulo
57 de la Ley Orgéanica de Gestidon de la Identidad y Datos Civiles: “la Direccién
General del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion sera competente para
inscribir y registrar la existencia de la union de hecho en el Ecuador con el
cumplimiento previo de los presupuestos contemplados en la ley y los

requisitos establecidos en el Reglamento correspondiente.

Los agentes diplométicos o consulares en el ejercicio de sus funciones

seran competentes para inscribir y registrar uniones de hecho.

En uno y otro caso, se verificard que la inscripcion y registro de las

uniones de hecho no contravengan la Constitucion de la Republicay la ley”.

Relacionado con la prohibicion de inscripcion, en el Articulo 60 de la Ley
Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles establece: “en la Direccién
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General del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion no podré inscribirse ni
registrarse las uniones de hecho efectuadas en contravencion a la ley. No
podran registrarse uniones de hecho de menores de dieciocho afios. Es muy
importante clarificar que conforme el articulo 2353(Cédigo Civil), no se puede

transigir sobre el estado civil de las personas”.

Respecto a las atribuciones exclusivas de los notarios, en la Disposicion
Reformatoria Décimo Quinta del Codigo Organico General de Procesos, se
establece como facultad del notario receptar la declaracién juramentada sobre
estado civil de las personas cuando estas la requieran, con el objetivo de

tramitar la posesion notoria del estado civil.

En Perd, todavia se encuentran en la paradoja de reconocer o no a la
union de hecho como un estado civil, al respecto hay quienes agregan un sexto
estado civil, el de conviviente (VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique “Los nuevos
estados civiles conyugales. Soltero, casado, viudo, divorciado ¢separado?
¢conviviente?” En: Revista juridica del Perd. N°100. Gaceta juridica, Lima, junio
del 2009). Para identificar a aquellas personas que se comparten una vida de
relacion de pareja carente de formalidad. Su propia palabra lo dice: conviviente
es aquel que convive, que comparte su vida, se acompafa con otro, Reconocer
a la convivencia como un estado civil implica un posicién no s6lo amplia, sino
fundamentalmente realista que recompone el estado de familia de conyuge y
pariente, que tradicionalmente consideraba en nuestro medio Corvetto Vargas
(CORVETTO VARGAS, Anibal. Manual Elemental de Derecho Civil Peruano.
Talleres graficos La prensa, Lima, 1945, p.70) y en Galindo Garfias (GALINDO
GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. Primer Curso. 152 ed. Puesta al dia. Porrua,
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México, 1977, p. 398) a otros como el de conviviente, como lo considera
expresamente en México, Dominguez Martinez (DOMINGUEZ MARTINEZ,
Jorge Alfredo. Derecho civil. 42 ed. act.,Ed. Porrda, México, 1994, p. 207) al
decir que el concubinato provoca posiciones llamadas convivencialidad y, como
es logico, genera consecuencias juridicas atribuibles a las personas
inmiscuidas. Ello amerita que la convivencia sea tratada como un estado civil,
posicionando y relacionando a los sujetos entre si en sus vinculos familiares ,
esto puede llevar a toda una discusion tedrica a fin de establecer si la
convivencia forja un estado civil propiamente dicho o meramente, crea
consecuencias patrimoniales por el transcurso del tiempo en la vida de la
pareja, situacion esta ultima que se desdice del hecho que el estado civil no se
adquiera ni se pierda por el decurso del tiempo(no opera la usucapion ni la

prescripcidon adquisitiva).

El reconocimiento del concubinato como un estado civil implicaria la
generacion de un titulo de estado que lo respalde, como sucede en otras con la
implementacion de los registros de convivientes que otorga a las parejas una

constancia de su unién, indicandose el tiempo en la que inicia.

De acuerdo con Paulo Lobo (LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. Ob.
cit., pp.167-168), “compafiero en union estable” es un estado civil autbnomo.
En la opinion del distinguido jurista, un participe de una union estable no es
soltero, separado, divorciado o viudo. Esta clasificacion autonoma es el

resultado:

a) De la proteccién constitucional y del Codigo civil a la unién estable, a
diferencia de la del estado de soltero y del estado de casado;
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b) Del enlace de los comparieros inevitables con la organizacion familiar,

en especial los deberes mutuos;

c) De la relacion de parentesco por afinidad con los familiares del

comparfero que genera impedimentos para los otros con las uniones con ellos:

d) De la proteccién de los intereses de terceros que celebran actos con
uno de los compafieros, a causa del régimen comunion parcial de bienes desde

el inicio de la unién.

Un tema importante en la configuracion de la unién de hecho es lo
relativo a la configuracion de la posesion constante de estado que debe
caracterizar la relacion intersexual para su reconocimiento juridico. Todos los
elementos caracteristicos de la union de hecho se relacionan con la posesion
constante de estado, la que implica una situacién de facto, analoga a la que

encontramos en el estado de familia generado por el matrimonio.

La posesion de estado es una suerte de reconocimiento del principio de
primacia de realidad, se toma en cuenta lo que verdaderamente sucede y no
solo lo que las partes manifiestan o lo que consta en los negocios juridicos. La
voluntad y el formalismo ceden el paso a la demostracion, primando los

intereses existenciales y personificantes.

Consiste en el ejercicio de facto de los derechos y cumplimiento de los
deberes propios de un determinado estado de familia, pero con prescindencia
del titulo. Poseer un estado dice Planiol y Ripert (BORDA, Guillermo A. Tratado

de Derecho Civil. Familia. Tomo Il. Ob. cit., pag 66), es gozar del titulo, de las
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ventajas anexas al mismo y soportar sus deberes, es vivir en la realidad de los

hechos, como corresponde al estado de hijo, padre, conyuge, pariente.

La posesion de estado es una situacion de hecho que normalmente
corresponde al estado de derecho; en su defecto legitima a que pueda

accionarse para la obtencion del titulo que da estado.

Para que se configure la posesiébn de estado se requiere de tres

elementos basicos:

Trato: la conducta genera en el sujeto que la realiz6 ciertos efectos. Es
la forma que una persona tiende a tratar a otra o, a la inversa. Coincide con lo
qgue es usual en las relaciones de caracter afectivo; por ejemplo las realizadas
entre padres e hijos. Aunque este elemento tiene una proyeccion familiar hacia
dentro, la norma civil exige que el trato se exteriorice , de manera que pueda
crear la apariencia de la relacion de pareja en la union de hecho, vale decir,

gue el trato publico cual si fuesen conyuges.

Nombre: Este elemento implica identidad, la manera en cémo se
conocen y reconocen, denominan e identifican las parejas miembros de una
unién de hecho. Como consecuencia de tal situacion factica, por ejemplo: la

pareja cual, utilizando incluso los correspondientes apellidos.

Fama: es el reconocimiento y la legitimacion social que realiza la
comunidad a ese estado de familia convivencial, por ejemplo, la opinion publica

o0 el entorno social reconoce a una pareja como si fueran conyuges.
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En suma dichos elementos son: nomen propio (la persona se presenta
como), Tractus (la persona es considerada como) y fama correlata (la persona

disfruta en sociedad de las consecuencias de ostentar aquel estado).

Para Valencia Zea (VALENCIA ZEA, Arturo y ORTIZ MONSALVE,
Alvaro. Derecho Civil. Parte general y personas. Tomo |, 152 ed. Act. Temos,
Colombia, p. 364), respecto del nomem, los poseedores del estado civil llevan
el nombre y apellido que corresponde a ese estado, en lo que se refiere al
tractus los poseedores de un estado de familia se comportan de la misma
manera que la persona que ejerce de hecho tal estado; en cuanto a la fama, los
habitantes del respectivo municipio o aldea en la que viven los poseedores del
estado civil dan por cierto, fundandose en hechos indicados, la existencia del

estado civil del que se trate.

La doctrina y la jurisprudencia moderna han prescindido de la exigencia
conjunta de estos tres elementos. En verdad que reunidos configuran de una
manera mas precisa la posesion de estado , pero se considera en general que
basta con el trato, para constituir este elemento revelador de la posesion de

estado, aunque no hubiera exteriorizacion ni uso del apellido.

La posesion de estado no importa emplazamiento en el estado familia, y
es, por lo tanto, titulo de estado. Se configura solo por el conjunto de hechos
gue tienen significativa relevancia como prueba del estado cuyo titulo se
carece. La sentencia que admite la accion de estado es la que produce en

emplazamiento en el estado de familia y constituye el titulo de estado.
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Es un tema de debate doctrinal el considerar si la unién de hecho es un

estado civil o es una fuente del mismo.

En Colombia: La doctrina colombiana acepta que los compafieros
permanentes tienen un estado civil, el autor Lafont Piannetta vocero de esta
tesis que si considera a la unién de hecho como estado civil, se refiere a la
union marital como un estado civil imperfecto que no puede registrarse, y
sostiene que la decisién judicial sobre la existencia de la unién marital de hecho

es susceptible de inscripcién en el registro del estado civil.

Entre las tesis que niegan que la unidon marital es un estado civil, se
resume en la consideracion de la Corporacion de necesitar el estado civil de
una regulacion legal, para la Corte Colombiana, si el hecho llega a inscribirse
en el Registro del estado civil, la inscripcion tendra sélo fines probatorios pero

no creadores del estado civil.

Para Garcia Sarmiento (EDUARDO GARCIA SARMIENTO, pag.143-
465) “el legislador en Colombia no estima aun la situacion de del hombre y la

mujer que constituyen la union marital como un estado civil”.
2.5.2. La situacién de los hijos en la unién de hecho.

En el Titulo VII del Cdodigo Civil Ecuatoriano que trata sobre los hijos
concebidos en matrimonio, afortunadamente se ha eliminado la odiosa
clasificacion que errébneamente catalogaba a los hijos dependiendo de su
procedencia, se establece igualdad de derechos para los hijos, haciendo
referencia al reformado articulo 233 del Codigo Civil se establece que, el
marido podra reclamar contra la presuncion de paternidad, mediante el examen
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comparativo de los patrones de bandas o secuencias de Acido Desoxirribo
Nucleico (ADN) practicado por laboratorio especializados publicos o privados
gue cuenten con peritos calificados por el Consejo de la Judicatura. En el caso
de los laboratorios privados deberan contar con el permiso de funcionamiento
de la entidad publica rectora en salud. Respecto a la accion de impugnacion de
paternidad o maternidad, podra ser ejercida por: quien se pretenda verdadero
padre o madre; por el hijo; por quien consta legalmente registrado como padre
o madre y cuya filiacion impugna; y, las personas a quienes la paternidad o
maternidad impugnable perjudique en sus derechos sobre la sucesion de los
que constan legalmente como padre o madre. En este caso, el plazo para
impugnar sera de 180 dias contados a partir de la defuncién del padre o la

madre.

Al equipararse a la uniébn de hecho con el matrimonio, los siguientes
articulos se pueden aplicar sin generar ninguna contradiccién o problema a los
hijos concebidos dentro de la unién de hecho, en el reformado articulo 242 del
Cddigo Civil se ha agregado: “A): No se admitird el reconocimiento voluntario
que contradiga una filiacién ya existente. Si de hecho se llegara a producir, no
podra inscribirse la nueva filiacion y, si se lo hiciere, dicha inscripcion sera
nula”. En el articulo 248 se establece claramente que el reconocimiento es un
acto libre y voluntario del padre o madre que reconoce. En todos los casos el
reconocimiento sera irrevocable. El reconocimiento es un acto libre y voluntario
del padre o madre que reconoce. En todos los casos el reconocimiento sera
irrevocable. El reconocimiento podra hacerse por escritura publica, declaraciéon
judicial, acto testamentario, instrumento privado reconocido judicialmente,
declaracién personal en la inscripcion del nacimiento del hijo o en el acta
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matrimonial. El reconocimiento se notificara al hijo quien podra impugnarlo en
cualquier tiempo. Si solamente es uno de los padres el que reconoce, no

podran expresar la persona en quien o de quien tuvo el hijo.

La impugnacién del reconocimiento de paternidad podra ser ejercido por:
el hijo o por cualquier persona que pueda interés en ello. El reconocimiento
podra impugnar el acto del reconocimiento por via de nulidad para demostrara
que al momento de otorgarlo no se verificd la concurrencia de los requisitos

indispensables para su validez.

La ausencia de vinculo consanguineo con el reconocimiento no
constituye prueba para la impugnacion del reconocimiento en que no se discute

la verdad biolégica.

La accién de investigacion de paternidad y maternidad le corresponde al
hijo o sus descendientes, pudiendo ejercerla directamente o a través de sus
representantes legales. Quien tenga a su cargo la patria potestad del hijo
menor de edad representara sus derechos para exigir dicha investigacion,
garantizando el derecho de nifias, nifios y adolescentes a conocer su identidad,
nacionalidad, nombre y relaciones familiares de conformidad con el Cédigo de

la Nifiez y la Adolescencia y de manera supletoria este Cédigo.

Las acciones para investigar la paternidad o la maternidad seran

imprescriptibles.

Me parece justo y acertado que se establezca la igualdad de derechos

de los hijos habidos dentro de matrimonio y de los hijos concebidos en una
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union de hecho. Con la irrevocabilidad del reconocimiento voluntario se

garantiza el derecho a la identidad del nifio, al nombre ya tener una familia.

De conformidad con el articulo 242 B del Codigo Civil se podra
reconocer voluntariamente a un hijo que ya ha fallecido, sin embargo, este
reconocimiento no conferira derechos al presunto padre o madre declarante, en

la sucesion intestada del reconocido.

Conforme el articulo 245, cuando por haber pasado la madre a otras
nupcias se dudare a cuél de los dos matrimonios pertenece un hijo y se
solicitare una decisién judicial, el juez resolvera por el resultado del examen
comparativo de los patrones de bandas o secuencias de &cido

desoxirribonucleico ADN.

Mediante el andlisis de ADN se garantiza la confiabilidad al ser un
método cientifico garantizado, lo que va a solventar la duda y que mejor
manera de hacerlo que mediante una prueba cientifica cuyos resultados son

fiables.

El articulo 246 del Cédigo Civil reformado determina que también se
presume que un hijo tiene por padre al marido de su madre, cuando nace
dentro de matrimonio, aunque no hayan transcurrido los ciento ochenta dias a
gue se refiere el articulo 233. El marido podra reclamar contra la presuncion de
paternidad, mediante el examen comparativo de los patrones de bandas o
secuencias de Acido Desoxirribo Nucleico (ADN) practicado por laboratorio

especializados publicos o privados que cuenten con peritos calificados por el
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Consejo de la Judicatura. En el caso de los laboratorios privados deberan

contar con el permiso de funcionamiento de la entidad publica rectora en salud.

En el reformado articulo 258 del Cédigo Civil se establece si propuesta
la demanda de investigacion para que se declare la maternidad o paternidad, el
demandado negare ser suyo el hijo, el actor solicitare al juez la realizacion del
examen comparativo de los patrones de bandas o secuencias de acido
desoxirribonucleico (ADN). En el evento de existir negativa por parte del
demandado a someterse a este examen dispuesto por el juez, se presumira de

hecho la filiacion con el hijo.

De los derechos y obligaciones entre los padres y los hijos, se establece
qgue los hijos deben respeto y obediencia a sus padres, y, aunque el hijo se
emancipe queda obligado a cuidar a sus padres, en su ancianidad, en el estado
de demencia y en cualquier circunstancia de la vida que los padres requieran la
ayuda de sus hijos, asi mismo, los demas ascendientes tienen derecho a esta
ayuda en caso de inexistencia o0 de insuficiencia de los inmediatos

descendientes.

Les corresponde de consuno a los padres, o al padre o madre

sobreviviente, el cuidado personal de la crianza y educacion de sus hijos.

En el reformado articulo 269 de Cadigo Civil se establece que en caso
de inhabilidad fisica grave de ambos padres. O cuando sea contrario al interés
superior de nifios, nifias y adolescentes, el juez podra confiar el cuidado

personal de los hijos a otra persona o personas idéneas. En la eleccion de
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estas personas se preferira a los consanguineos mas préximos, y, sobre todo,

a los ascendientes.

Respecto a la suspensién de la patria potestad debera ser ordenada por

el juez con conocimiento de causa y después de oir a los parientes del hijo.

En lo relacionado con la adopcién que es una institucién en virtud de la
cual una persona, llamada adoptante, adquiere los derechos y contrae las
obligaciones de padre o madre, respecto de un menor de edad que se llama
adoptado. Solo para los efectos de la adopcién se tendra como menor de edad
al que no cumple 21 afios. Cabe mencionar que el derecho de adopcion se le

limita a las parejas del mismo sexo, pues la Ley es muy clara y no lo permite.

2.5.3 Derecho de alimentos.

En cuanto a los alimentos que se deben a los hijos, a los concubinos les
correspondera el cuidado, alimentacién y formacion de los hijos, siendo la

responsabilidad de los padres el de cuidar de sus hijos.

En nuestro pais respecto a los alimentos que se deben por ley a ciertas
personas, el articulo 349 del Cddigo Civil se establece que se deben
alimentos: al conyuge y al conviviente; a los hijos; a los descendientes; a los
padres; a los ascendientes; a los hermanos; y, al que hizo una donacion
cuantiosa, si no hubiere sido rescindida o revocada. Tomando en consideracion
gue se deben alimentos a las personas aqui designadas, en los casos en que
una ley expresa se los niegue o0 puede ser que en un caso de injuria
calumniosa cesara enteramente la obligacion de prestar alimentos. Si alguna
persona para pedir alimentos retina varios titulos de los enumerados en el Art.
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349, solo podra hacer uso de uno de ellos, por ejemplo: mi padre me hace una
donacion cuantiosa y yo le debo alimentos a mi papa por ser mi ascendiente y
por haberme realizado la donacion cuantiosa, entonces tendra derecho a
alimentos por ser mi ascendiente, pues es de grado mas proximo, aunque

reuna los dos titulos.

Entre varios ascendientes o descendientes debe recurrirse a los de

proximo grado.

Se divide a los alimentos en congruos y necesarios. Los alimentos
congruos, son los que habilitan al alimentado para subsistir modestamente, de
un modo correspondiente a su posicion social; y los Alimentos Necesarios son

los que le dan lo que basta para sustentar la vida.

Los alimentos, sean congruos o necesarios, comprenden la obligacion
de proporcionar al alimentario menor de dieciocho afios, cuando menos, la

ensefianza primaria.

Se deben alimentos congruos a las personas designadas en los cuatro
primeros numerales y en el dltimo del articulo 349, menos en los casos en que
la ley los limite expresamente a lo necesario para la subsistencia, y
generalmente en los casos en que el alimentario se haya hecho culpado de

injuria no calumniosa grave contra la persona que le debia alimentos.

Cabe recalcar que las personas incapaces de ejercer el derecho de

propiedad no lo son para recibir alimentos.
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Tanto los alimentos congruos, como los necesarios, no se deben sino en
la parte en que los medios de subsistencia del alimentario no le alcancen para
subsistir de un modo correspondiente a su posicién social, 0 para sustentar la

vida.

De conformidad con el articulo 112 del Cédigo Civil, en todo divorcio el
conyuge que carece de lo necesario para su congrua sustentacion tiene
derecho a que se le entregue la quinta parte de los bienes del otro, salvo que
sea el causante del divorcio. Si tuviese bienes pero no de tanto valor como esa
quinta parte solo tendra derecho al complemento. Entre esos bienes se tomara
en cuenta, para ese efecto, el valor de sus gananciales en la sociedad

conyugal.

Mientras se ventila la obligacion de prestar alimentos, podra el juez
ordenar que se den provisionalmente, desde que en la secuela del juicio se le
ofrezca fundamento razonable; sin perjuicio de la restitucion, si la persona a
quien se demanda obtiene sentencia absolutoria. Cesa este derecho a la
restitucién contra el que, de buena fe y con algun fundamento razonable, haya

intentado la demanda.

En el caso de dolo para obtener alimentos, estan obligados
solidariamente a la restitucién y a la indemnizacion de perjuicios, todos los que

han tomado parte en el dolo.

En la tasacion de los alimentos se deberdn tomar siempre en

consideracion las facultades del deudor y sus circunstancias domésticas.
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Los alimentos se deben desde la presentacion de la demanda y se
pagaran por mesadas anticipadas, no se podra pedir la restitucion de aquella
parte de las anticipaciones que el alimentario no hubiere devengado, por haber
fallecido. Si los alimentos no se pagan dentro de los cinco primeros dias de
cada mes, se generan intereses, la recaudacion se realiza mediante el Sistema
Unico de Pensiones Alimenticias (SUPA) implementado por el Consejo de la
Judicatura para la cobranza de las pensiones alimenticias y se constituye como

una red con las instituciones financieras autorizadas para realizar el cobro.

El juez reglarda la forma y cuantia en que hayan de prestarse los
alimentos, el derecho de pedir alimentos no puede transmitirse por causa de

muerte, ni venderse o cederse de modo alguno, ni renunciarse.

El que debe alimentos no puede oponer al demandante, en

compensacion, lo que el demandante le deba a él.

Respecto a las asignaciones alimenticias hechas voluntariamente en
testamento o por donacidén entre vivos; debera estarse a la voluntad del

testador o donante en cuanto haya podido disponer libremente de lo suyo.

En caso de que las asignaciones alimenticias en favor de personas que
por ley no tengan derecho a alimentos, se imputaran a la porcion de bienes de
gue el difunto ha podido disponer a su arbitrio. Y si las que se hacen a
personas que por ley tienen derecho a alimentos, fueren mas cuantiosas de lo
gue corresponda segun las circunstancias, el exceso se imputara a la misma

porcién de bienes.
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Realizando un analisis comparativo, en Brasil, los alimentos: de
conformidad con el articulo 1694 del Codigo de Civil brasilefio se permite a los
comparieros pedir alimentos con respecto al binomio necesidad-posibilidad. En
relacion a las relaciones filiales, las uniones estables tienen incidencia respecto

de las instituciones de la filiacion extramatrimonial y la patria.

Referente al Derecho Real de Uso y Habitacién, en el reformado articulo
190 del Cédigo Civil, se establece que el cényuge a quien se le confie el
cuidado de los hijos menores de dieciocho afios, adultos hasta la edad de
veintilin aflos que demuestre que se encuentra cursando estudios en cualquier
nivel educativo que les impida o dificulte dedicarse a una actividad productiva y
carezcan de recursos propios Yy suficientes; y, aquellos de cualquier edad, que
padezcan de una discapacidad o sus circunstancias fisicas o mentales les
impida o dificulte procurarse los medios para subsistir por si mismos, tendran
derecho real de uso y habitacion, en el caso de que exista un solo bien social
destinado a vivienda. La providencia o sentencia que constituya este derecho
debera inscribirse en el Registro de la Propiedad respectivo. El goce del
derecho de uso y habitacion del que se habla en el inciso anterior elimina la
posibilidad de que el otro cényuge cohabite en el bien gravado pudiendo el

agredido solicitar amparo en su posesion.

Realizando un analisis comparativo con la legislacion colombiana, la
Corte Constitucional Colombiana da a entender que los compafieros
permanentes si tienen un estado civil de quienes hacen parte de ella. Y la ley,
en consecuencia, acorde con la Constitucion, determina en estos casos el
estado civil, lo asigna, lo mismo que los consiguientes derechos y deberes,
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derechos y deberes entre los miembros de la unién marital de hecho, y entre

estos y los hijos, si los hubiere.

En Colombia los compaferos permanentes que demuestren una
convivencia ininterrumpida de por lo menos dos afios podrdn adoptar
conjuntamente. El término se cuenta como dispone el mismo texto, a partir de
la sentencia de divorcio, si respecto de quienes conforman la pareja o de uno

de ellos, estaba vigente un vinculo matrimonial anterior.

La Corte Constitucional no extiende la adopcion a las parejas

homosexuales.

En Colombia se establecié una presuncion de paternidad respecto al hijo
concebido en una unién marital de hecho y frente al que nace después de
ciento ochenta dias siguientes a la declaracion de la unién, la que podra ser
declarada judicialmente o manifestada por los compafieros permanentes, ya

sea mediante acuerdo o escritura publica.

Durante muchos afios en Colombia se violenté el principio de igualdad y
no se equiparé al conviviente en comparacion con el conyuge, en el afio 2002
mediante sentencia de Corte Constitucional se extiende el derecho de
alimentos a los comparfieros permanentes, dicha prestacion es exigible

mientras se tenga la calidad de comparfiero permanente.

En Peru la posibilidad de demandar al conviviente la declaracion judicial
de paternidad extramatrimonial, conforme el articulo 402 inciso tercero del
Cadigo civil, esta accion se tiene pues la presuncion pater is est no es aplicable
a la union estable, por lo general, se requiere la presencia de ambos padres
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para establecer la parentalidad en relacion a los dos, es posible que la
declarante sea la madre y registre al nifios a hombre de ambos cuando tenga
evidencia de la existencia de la union estable, como una sentencia declaratoria
judicial, o incluso un certificado de matrimonio religioso. (DIAS, Maria Berenice.

Manual de Direito das Familias. Ob. cit., p. 322).

Relacionado con el juicio de interdicciébn podrd ser provocado por el
conyuge del supuesto disipador, por cualquiera de sus consanguineos hasta el

cuarto grado, por sus padres, hijos y hermanos.
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CAPITULO Il

EFECTOS JURIDICOS PATRIMONIALES DE LA UNION DE HECHO EN EL

ECUADOR.

Un tema muy interesante que estd intimamente relacionado con este
tema es que, durante la union de hecho algun miembro de la pareja puede ser
victima de violencia patrimonial, entendemos a la violencia patrimonial como
aguel irrespeto de la propiedad y de los bienes de otra persona, es cualquier
accion u omisién que implique perjuicio, pérdida, transformacion, sustraccion,
destruccion, retencién o distraccibn de objetos de trabajo, documentos
personales, bienes, valores, derechos o recursos econdmicos, destinados a
satisfacer necesidades, lo que conlleva a un riesgo de dafio inminente en la
salud fisica o psiquica e incluso a la vida. En ese sentido la Organizacién
Panamericana de la Salud en coordinacibn con Ministerio de Inclusion
Econdémica y Social en el afio 2012 realizaron un estudio estadistico y
determinaron que en nuestro pais un 28.9%de mujeres son victimas de
violencia patrimonial, existiendo una clara relacién entre la propiedad y el
empoderamiento. Las mujeres que han sido victimas de violencia no se
separan de sus parejas, entre otras razones porque no pueden sostenerse

econdmicamente.

Entre los derechos de caracter patrimonial podemos mencionar al
derecho a la division equitativa de los bienes de la sociedad de acuerdo con los
gananciales, también los derechos que se reclamen frente a terceros con
relacion al patrimonio, precisamente mediante la formalizacion de la union de

hecho lo que se pretende es detener los abusos de orden patrimonial que se
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habian generado por parte de uno de los convivientes y generar seguridad

patrimonial para los consortes.

Los convivientes deben suministrarse lo necesario y contribuir, segun
sus posibilidades al mantenimiento del hogar comdn conforme al articulo 228
del Cadigo Civil ecuatoriano, pues este aporte patrimonial esta relacionado con
el efecto personal del cuidado y proteccidbn que debe existir entre los

convivientes.

Nuestra legislacion descubre el caracter patrimonial de la ley, esa es la
naturaleza de la unién de hecho, por lo que se somete al acuerdo o a la disputa
de los bienes acumulados durante la uniébn en el momento que los

convivientes decidan terminar con la misma.

Los gananciales se reparten igual, con independencia de los aportes

realizados por cada conviviente.

Continuando con un analisis comparativo, en Peru, respecto a la prueba
va a estar dirigida a demostrar, fuera de un proceso judicial o dentro de este,
gue un hombre y una mujer, sin estar casados entre si, hacen vida de tales; es

decir, la posesion constante de estado.

Una precision importante respecto de los medios probatorios es que la
partida de matrimonio religioso, si bien no surte efectos civiles, acredita la
existencia de una union de hecho, criterio que se encuentra contemplado por el

Tribunal Constitucional Peruano.
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La doctrina se ha ocupado del analisis de los elementos requeridos para
que haya union marital de hecho, sin embargo, si no estan previstos por el
ordenamiento juridico, no pueden aceptarse validamente, por cuanto
significarian una interpretacion restrictiva de la norma legal y una posible
infraccion de principios de rango superior. Por ejemplo en Colombia los
requisitos que se exigen son la notoriedad y la capacidad. Respecto a la
notoriedad la unién tiene su origen en la libre voluntad de la pareja, lo que
implica la plena conciencia de sus alcances, fines, fuentes de deberes y
derechos y la capacidad legal en cuanto de que si no la hay se anulara la unién
marital y sera inexistente la sociedad patrimonial. (MARIA CRISTINA CORAL
BORRERO Y FRANKLIN TORRES C, Instituciones de Derecho de Familia,

Bogota, Ediciones Doctrina y Ley, 2002, pag. 241).

En Perd, el tratadista peruano Alex Placido menciona, con relacion a los
efectos patrimoniales, que se reclamen entre los convivientes o frente a
terceros, como son los derechos que les corresponden de conformidad con el
régimen de sociedad de gananciales, que la prueba de la existencia de la unién
de hecho se requiere en forma previa al ejercicio de tales pretensiones; por lo
gue debe actuarse en un proceso distinto y anterior. Este criterio también se
sustenta en la naturaleza de las pretensiones que se reclaman y por la
seguridad juridica necesaria para evitar perjuicios a terceros. Esto encuentra
razon en algo simple, la existencia de la union de hecho se trasluce en una
incertidumbre juridica y la Gnica forma de despejar dicha incertidumbre es

acudiendo ante el Juez.
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A tenor de los prescrito en el Cddigo Civil Peruano, corresponde eliminar
la incertidumbre juridica al juez dentro del proceso correspondiente; se
concluye, en consecuencia que para inscribir la adquisicion de un bien por
parte de una uniébn de hecho, con la calidad de social debera existir
reconocimiento judicial de esta. A pesar de estos considerandos doctrinarios y
jurisprudenciales comentados, no consideran junto ni acorde con los principios
procesales esperar el reconocimiento de la unibn de hecho en otro
procedimiento para luego pretender solicitar tutela judicial de la otra pretension
de naturaleza patrimonial. En nada contraria o vulnera derechos procesales,
como la tutela judicial ni el debido proceso legal, optar por acumulacion de
pretensiones. Ello pudiera dar lugar a que los justiciables, en la mayoria de
casos, abdiquen sus derechos de caracter pecuniario. En relacion a los
terceros, en caso de que pretenda reclamar un derecho patrimonial por parte
de los concubinos, tampoco se considera que sea menester el reconocimiento
judicial en un proceso previo, sino en el mismo proceso judicial que se trate.
Cabe precisar que si se expide una sentencia en la que se brinda
reconocimiento judicial a una union de hecho, la misma no producira efectos
erga omnes de cognoscibilidad de los terceros y de oponibilidad a estos,

maxime si no se inscribe la sentencia en los Registros Publicos.

Cuando hay acuerdo de voluntades respecto a la existencia de la union
de hecho no deberia exigirse seguir todo un proceso judicial de cara a obtener
el reconocimiento cuando se trata de exigir los derechos, deberes, obligaciones
y facultades que trae consigo esta relacion de facto, siempre y cuando
acrediten su unidon como esta dispuesto en el ordenamiento juridico. Situacién
distinta seria cuando no hay acuerdo de la pareja respecto de la existencia de
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la union de hecho o cuando existiendo o no tal acuerdo se encuentran
involucrados derechos de terceros, supuestos en los cuales consideramos por
un tema de seguridad juridica, que es necesario que se obtenga el
reconocimiento judicial de la existencia de esa unién, de tal manera que el juez

despeje las incertidumbres que surgen en torno a dicha relacién intersexual.

A criterio del tratadista Enrique Varsi la sentencia que declara o
reconoce la existencia de una unién de hecho debe tener caracter retroactivo al
momento del origen de esta unién intersexual, vale decir que, cuando se
cumple con los requisitos para ser una union de hecho propia, los efectos
juridicos de la sentencia tienen caracter declarativo y no constitutivo,
consagrando la existencia de una situacion juridica preexistente. Este efecto
debe ser extunc (desde siempre), no ex nunc (desde ahora) v,
consecuentemente, se incluya la tutela de sus efectos juridicos al periodo

comprendido entre el inicio de la unién y la emision de la sentencia judicial.

La importancia de la unién estable es que es una fuente generadora de
familia y es reconocida constitucionalmente, este reconocimiento vy
positivizacion se debe al hecho de ser una realidad social que se desarrolla

dentro de un entorno familiar.

Tiene gran importancia practica y se configuran en el fenbmeno social
sustentado en que las parejas confian cada vez menos en el matrimonio,
adhiriendose de esta forma a las uniones estables. Esto ha validado de
importancia y de fuerte reconocimiento social como institucion familiar. En
efecto, muchas personas de las Ultimas generaciones prefieren esta forma de
unién en lugar del matrimonio. Ello debido a la pérdida de trascendencia del
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matrimonio y las nuevas conceptualizaciones de las relaciones familiares.
Como lo menciona Jiménez Sanjinés (JIMENEZ SANJINES, Raudl. El
matrimonio de hecho. Ed. Popular, La Paz, 1993, p. 28) el divorcio degradé la
institucion del matrimonio y cuando es facilmente admitido no existe mayor

diferencia entre el matrimonio y la union libre.

3.1 Las capitulaciones en la union de hecho.

Las capitulaciones son convenciones o acuerdos de caracter patrimonial
relativas a los bienes, a las donaciones y a las concesiones que se quieran
hacer el uno al otro, de presente o de futuro. En la unién de hecho se expresan

a traves de escritura publica.

Aungue los convivientes renuncien a los gananciales; no por eso tendran
la facultad de percibir frutos de sus bienes propios, los cuales se entenderan
concedidos a la sociedad para soportar las cargas de la unién de hecho; pero,
con la obligacion de conservar y restituir dichos bienes. Lo dicho debera

entenderse sin perjuicio de los derechos del conviviente separado de bienes.

Se puede establecer un régimen econémico de separacion de bienes ,
participacion en los gananciales, etc., ya que, dentro de nuestra legislacién se
ha establecido como régimen legal supletorio el de la sociedad de bienes, el
mismo que va implicito en el caso de no pactar régimen patrimonial alguno, de
conformidad a lo que la ley determina, que surge por la unién de hecho, ya que,
a falta de estipulacion, se constituye entre los convivientes una sociedad de

bienes por mandato o imperio de la Ley.
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Administracion de la sociedad de bienes.

Referente a la administracion de la sociedad de bienes, el Articulo 230
del Codigo Civil, hace notar que la administracion ordinaria de la sociedad de
bienes corresponde al conviviente que sea autorizado mediante instrumento
publico o al momento de inscribir la unién de hecho. En el articulo 102 del
cuerpo legal mencionado, se alude como solemnidad esencial para la validez
de la union de hecho, en el numeral tres a la expresion libre y espontanea del
consentimiento de los contrayentes y la determinacién obligatoria de quien
administrard la sociedad conyugal, esta situacion modifica lo establecido
anteriormente que aludia que a falta de autorizacion la administracion
corresponde al hombre, pues en la actualidad es obligatorio determinar la
persona que administrara la sociedad de bienes, pues se constituye como una
solemnidad sustancial para la validez de la union de hecho, sin embargo, en la
Disposicion Transitoria Unica de la Ley Reformatoria al Cddigo Civil, se
establece que la sociedad conyugal de los matrimonios celebrados antes de la
vigencia de esta Ley, continuarad siendo administrada por el cényuge que la
hubiere estado ejerciendo. En caso de que los convivientes contraigan

matrimonio entre si, la sociedad de bienes continda como sociedad conyugal.

Entendemos entonces que la administracion ordinaria de la sociedad de
bienes corresponde al conviviente que sea autorizado mediante instrumento
publico o al momento de inscribir la unidbn de hecho. Ninguno de los
convivientes necesita autorizacion del otro, para disponer de lo suyo, por acto

testamentario o entre vivos, tendran, en general, la misma capacidad como si
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fueran solteros, para todo lo relativo a sus bienes propios o para manejar

negocios ajenos.

La autorizacion de uno de los convivientes puede ser suplida por la del
Juez, con conocimiento de causa, cuando fuere negada sin justo motivo, y de
ello se siga perjuicio para la sociedad. Podra, asimismo, ser suplida por el
Juez, en caso de impedimento de alguno de los conyuges o convivientes, como
el de ausencia real o aparente, cuando de la demora se siguiera perjuicio. Si el
cényuge o conviviente que debe prestar su consentimiento para un contrato
relativo a los bienes de la sociedad conyugal o de la sociedad de bienes,
estuviere en interdiccion, o en el caso del articulo 464 del Cédigo Civil, el Juez,
suplird el consentimiento, previa comprobacion de la utilidad. Cuando uno de
los cényuges o convivientes de la union de hecho actua respecto de sus bienes
propios, soOlo responsabiliza su propio patrimonio. Cuando actlan
conjuntamente los dos conyuges o convivientes en union de hecho, o uno de
ellos con la autorizacion del otro, respecto de los bienes sociales, obligan al
patrimonio de la sociedad conyugal o de la sociedad de bienes v,
subsidiariamente, su propio patrimonio, hasta el monto del beneficio que les
hubiere reportado el acto o contrato. Igual efecto que en el inciso anterior, se
produce cuando uno de los cényuges o convivientes en union de hecho actia
autorizado por el juez, por impedimento del otro conyuge o conviviente en
unién de hecho. Pero si un conyuge o conviviente en union de hecho actla con
autorizacion judicial contra la voluntad del otro cényuge o conviviente en unién
de hecho, solamente obliga a la sociedad conyugal o sociedad de bienes segun
corresponda hasta el monto del beneficio que hubiere reportado a la sociedad
por dicho acto y, en lo demas, obliga sus bienes propios. En dltimo término,
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responde también el conyuge o conviviente en union de hecho que se opuso, si
se demuestra que obtuvo beneficio. Si un conyuge o conviviente en union de
hecho ha realizado un acto relativo a sus bienes propios, pero con tal acto ha
beneficiado a la sociedad conyugal o a la sociedad de bienes, ésta queda

subsidiariamente obligada hasta el monto del beneficio.

Los consortes son respecto de terceros, dueiios de los bienes sociales;
durante la sociedad, los acreedores de los conyuges o conviviente en union de
hecho podran perseguir los bienes sociales, siempre que la obligacién hubiera
sido adquirida por los dos y solo subsidiariamente respondera el patrimonio del

conyuge o conviviente en union de hecho que se hubiere beneficiado.

Las obligaciones personales de cualquiera de los convivientes sélo
responsabilizardn su propio patrimonio y los acreedores personales de cada
cényuge o conviviente en unién de hecho podran perseguir sus créditos en
dichos bienes y subsidiariamente en los bienes sociales, hasta el monto del
beneficio que le hubiere reportado el acto o contrato; todo esto, sin perjuicio de
los abonos o compensaciones que a consecuencia de ello deban los conyuges
0 convivientes en union de hecho a la sociedad o ésta a aquéllas y de lo

establecido en este Codigo y en las capitulaciones.

Si el conyuge o conviviente en unién de hecho o sus herederos probaren
haberse enajenado, hipotecado o empefiado alguna parte de los bienes de la
sociedad conyugal o sociedad de bienes, sin los requisitos prescritos en los
articulos precedentes, podran ejercer el derecho de reivindicacion, o pedir la
restitucion de la prenda o cancelacién de la hipoteca, en los casos en que, por
regla general, se conceden estas acciones. Tendran, asimismo, derecho a ser
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indemnizados con los bienes del otro conyuge o conviviente en union de hecho,
en los casos en que no puedan o no quieran ejercer dichas acciones contra

terceros.

Los terceros evictos tendran accion de saneamiento contra el conyuge o
conviviente en unidon de hecho que hubiere contratado ilegalmente; y si la
indemnizacion se hiciere con bienes sociales, debera dicho conyuge o

conviviente en unién de hecho reintegrarlos.
3.2. Sociedad de bienes.

Fuera del aspecto puramente sexual, el concubinato implica la nocién de
un comercio permanente y ostensible, o, para mejor decir, la comunidad de
vida, de condicion social, de bienes, de obligaciones morales que se observan
normalmente en el matrimonio. Y en ello existe cabal coincidencia entre la
aceptacion juridica y gramatical, el faux menage en su forma mas perfecta,
esto es, el estado de dos personas que tienen en el hecho y ante terceros la
posesion de estado de esposos. (CARLOS AMEGLIO ARENZO, Régimen

juridico del concubinato, pag. 35).

En el articulo 69 de nuestra Constitucion, al tratar sobre los derechos de
la familia, en el numeral 3 se manifiesta: el Estado garantizara la igualdad de
derechos en la toma de decisiones para la administracion de la sociedad
conyugal y de la sociedad de bienes. Con la sociedad de bienes se conforma
un régimen econdémico de bienes comunes, en el articulo 139 del Cédigo Civil

se establece que no se podra pactar que la sociedad conyugal tenga principio
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antes de celebrarse el matrimonio o después de que este termine. Toda

estipulaciéon en contrario es nula.

Con el nacimiento del régimen econdémico conocido como sociedad de
bienes con caracteristicas similares a la sociedad conyugal, de conformidad
con lo establecido en el articulo 222 del Codigo Civil que hace referencia a que
se generardn los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias
constituidas por matrimonio, la Carta Magna reconoce el régimen econémico
como resultado de la convivencia marital mera del matrimonio o de hecho.
Nace la sociedad de bienes que se asimila a la sociedad conyugal. En lo
referente al régimen de los bienes aplicados a la sociedad conyugal y a la de
bienes, en nuestro medio se efectla a través de dos formas especificas que
son el régimen legal y el régimen voluntario; el primero tiene lugar cuando la
pareja no pacta régimen alguno ya sea por capitulaciones matrimoniales o por
escritura publica tratandose de los convivientes, en este caso por mandato
legal les destina al régimen de la sociedad de gananciales como un régimen
legal supletorio. El segundo tiene lugar cuando la pareja pacta de consuno un
régimen legal aplicable. Estos tipos de regimenes econémicos como forma de
organizacién patrimonial estan nominados de acuerdo a los efectos que
producen en los bienes de los convivientes, destacandose la aplicacion de la
sociedad conyugal o sociedad de gananciales, la separacion de bienes o

separaciéon de patrimonios y el de participacion.

Con la sociedad de bienes se crea un patrimonio comun y surge como
un asidero fundamental a favor de la pareja que constituye la unién de hecho y

en lo posterior de esa familia armonizando de mejor manera esos lazos
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juridicos, sentimentales y morales, cumpliéndose asi con la naturaleza y fines

de la uniéon de hecho.

El tratadista Juan Larrea Holguin dice sobre la sociedad de bienes: “Es
una asociacioén sui generis, con un complejo peculiar de relaciones de indole
patrimonial cuya unidad permanece durante el matrimonio y mientras dura la
union de hecho, y cuya pluralidad se aprecia sobre todo al momento de su

disolucion y liquidacion” (Larrea, 1986).

La sociedad de bienes es aquella que existe entre los convivientes, es el
patrimonio comun de los consortes conformada por el producto de su trabajo,
por los bienes que estos adquieran a titulo oneroso durante la sociedad o por
los frutos de los bienes que adquieran a titulo oneroso durante la sociedad o
por los frutos de los bienes sociales y de los bienes propios de cada uno, ya
que, los bienes inmuebles aportados a la sociedad y adquiridos a titulo gratuito
no ingresan a la sociedad; o bien un patrimonio, que estd compuesto por
bienes que constituyen su activo y deudas que corresponden a su pasivo. Pero
Su existencia se manifiesta en cuanto se disuelve para los efectos de
determinar los aportes y recompensas de cada uno de ellos, la disolucion
puede ser voluntaria o contenciosa, la que conlleva a la liquidacion en la que
los convivientes pueden repartirse los bienes y dar por terminada la existencia

legal de la misma.

Los actos realizados por uno de los cényuges o conviviente en union de
hecho respecto de los bienes de la sociedad conyugal o de bienes, sin el
consentimiento del otro cényuge o conviviente de la uniéon de hecho cuando
este es necesario, son relativamente nulos, y la nulidad relativa puede ser
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alegada por el conyuge o conviviente de la union de hecho cuyo

consentimiento era necesario Yy falto.

Si uno de los cényuges o convivientes de la unién de hecho realiza actos
0 contratos relativos a los bienes del otro, sin tener su representacion o
autorizacion, se produce igualmente nulidad relativa, que puede alegar el
conyuge o conviviente de la unién de hecho al que pertenecen los bienes

objeto del acto o contrato.

3.3 Naturaleza juridica de la sociedad de bienes.

La sociedad de bienes aplicando los mismos componentes que se le han
atribuido a la sociedad conyugal, por mandato legal, podemos manifestar que
es una institucibn especial con caracteres propios que reviste aspectos

distintos entre los convivientes frente a terceros.

Respecto a determinar si la sociedad de bienes es una persona juridica
o0 no , el doctor José Garcia Falconi manifiesta: “No porque los bienes que
integran la sociedad conyugal tanto la de los conyuges como los gananciales
se encuentran confundidos y los acreedores del cényuge puede perseguir
indistintamente los bienes que estdn a la cabeza de su deudor sin
miramientos a que ellos sean de su exclusiva propiedad o sean sociales; de
tal modo que la sociedad conyugal carece de personeria juridica , pero
disuelta la sociedad conyugal, esta queda en estado de liquidacion y particion”

(Garcia Falconi, 2012, pag. 49).

La sociedad de bienes no es persona juridica, distinta de los socios
individualmente considerados, ya que la sociedad conyugal no contrata a su
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nombre como sociedad conyugal careciendo de esta forma de personeria
juridica, pues no posee esa aptitud para adquirir derechos y contraer

obligaciones o de ser representada judicial y extrajudicialmente.

La sociedad de bienes es un este ficticio creado por el legislador con el
anico objetivo de regular el aspecto eminentemente econémico, como un
patrimonio comun, creado por los convivientes por el hecho de la union

extramatrimonial de hecho y sus relaciones con terceros.

La sociedad de bienes tiene su origen en la unién de hecho. La sociedad

puede ser administrada por cualquiera de los convivientes.

Las utilidades se dividen en partes iguales, sobre la base de los
gananciales, sin importar los aportes hechos por cada uno de ellos, de acuerdo

a sus posibilidades.

3.4 Andlisis entre la sociedad conyugal y la sociedad de bienes.

El tratadista Juan Larrea Holguin sefiala que la sociedad de bienes: “Es
una asociacioén sui generis, con un complejo peculiar de relaciones de indole
patrimonial cuya unidad permanece durante el matrimonio y mientras dura la
union de hecho, y cuya pluralidad se aprecia sobre todo al momento de su

disolucion y liquidacion” (Larrea, 1986).

La sociedad de bienes es aquella que existe entre los convivientes, es el
patrimonio comun de los consortes conformada por el producto de su trabajo,
por los bienes que estos adquieran a titulo oneroso durante la sociedad o por

los frutos de los bienes que adquieran a titulo oneroso durante la sociedad o
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por los frutos de los bienes sociales y de los bienes propios de cada uno, ya
que, los bienes inmuebles aportados a la sociedad y adquiridos a titulo gratuito
no ingresan a la sociedad; o bien un patrimonio, que esta compuesto por
bienes que constituyen su activo y deudas que corresponden a su pasivo. Pero
Su existencia se manifiesta en cuanto se disuelve para los efectos de
determinar los aportes y recompensas de cada uno de ellos, la disolucién
puede ser voluntaria o contenciosa, la que conlleva a la liquidacién en la que
los convivientes pueden repartirse los bienes y dar por terminada la existencia

legal de la misma.

La sociedad de bienes tiene todas las garantias establecidas legalmente
para la sociedad conyugal. La sociedad de bienes aplicando los mismos
componentes que se le han atribuido a la sociedad conyugal, por mandato
legal, podemos manifestar que es una institucion especial con caracteres

propios que reviste aspectos distintos entre los convivientes frente a terceros.

3.5 Formacién de la sociedad de bienes.

El haber absoluto de la sociedad de bienes, estd compuesto de lo
siguiente: 1.- De los salarios y emolumentos de todo género de empleos y
oficios, devengados durante la unién de hecho. 2.- De todos los frutos, réditos,
pensiones, intereses, y lucro de cualquier naturaleza, que provengan, sea de
los bienes sociales, sea de los bienes propios, de cada uno de los convivientes,
gue se devenguen durante la uniéon de hecho. 3.- Del dinero que cualquiera de
los convivientes aportase a la sociedad, o durante ella adquiere, obligandose la
sociedad a la restitucion de igual suma. 4.- De las cosas fungibles y especies
gue cualquiera de los convivientes aportare a la union de hecho, o durante la
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misma las adquiere, quedando obligada la sociedad a restituir su valor, segun
el que tuvieron al tiempo del aporte o de la adquisicion; y, 5.- De todos los
bienes de cualquiera de los convivientes adquiera en la unién de hecho, a titulo

oneroso.

Las reglas anteriores pueden modificarse mediante las capitulaciones

matrimoniales.

3.6 De la administracion extraordinaria de la sociedad de bienes.

En caso de interdiccion de uno de los convivientes, o de ausencia de
tres alos 0 mas sin comunicacidon con su familia, la administracion de la

sociedad correspondera al otro.

El conviviente que tenga la administracion extraordinaria de la sociedad
de bienes podra ejecutar por si solo los actos para cuya legalidad es necesario

el consentimiento del otro consentimiento.

Todos los actos y contratos del conviviente administrador obligaran a la
sociedad de bienes, y soélo subsidiariamente al patrimonio del conviviente que

se hubiere beneficiado.

Cualquiera de los convivientes, en todo tiempo, podr4d demandar la

disolucidén de la sociedad de bienes y la liquidacién de la misma.

Asimismo de consuno, podran demandar ante el juez, o solicitarla al

notario de conformidad con el articulo 18 de la Ley Notarial.
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Los convivientes no podran celebrar entre si, otros contratos que los de
mandato, los de administracion de la sociedad de bienes y capitulaciones; no
obstante, en caso de separacion de bienes, podran adquirirlos y mantenerlos

en comunidad.

Es interesante conocer los efectos patrimoniales que conlleva la
sociedad de bienes, los bienes que la integran, cuales son las cargas de la
sociedad, las deudas sociales, el contrato de Capitulaciones Matrimoniales que
se efectian antes o durante el matrimonio, se realiza las respectivas
compensaciones o indemnizaciones, en caso de que hubiera lugar, se forma un
acervo imaginario comprendido en dos partes iguales, previo a la adjudicacién
de los gananciales los convivientes o de ser el caso los herederos, pueden
acogerse al beneficio de inventario o emolumento, este Ultimo solo beneficia al
coényuge o conviviente en union de hecho, se puede dar por parte de alguno la
ocultacion dolosa de un bien de la sociedad, y como sancién sera la pérdida de
la cosa ocultada, y debera restituirla doblada. La sociedad pagara las deudas
de uno de los conyuges o convivientes en unién de hecho, pero el deudor
debera reintegrar lo pagado por la sociedad, antes de la adjudicacion de la

masa de gananciales.

Solo en el régimen de sociedad conyugal-sociedad de bienes, pueden
existir bienes de exclusiva propiedad de un conyuge o conviviente y bienes que
son gananciales; los primeros bienes no estan sujetos a reparto el dia en que la
sociedad proceda a disolverse; los segundos bienes gananciales si son objeto
de reparto. Cuando existe un régimen economico en el que mutuamente los
convivientes trabajan cada uno para el otro consorte, y que las rentas de sus
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bienes son compartidas entre los dos, es lo que llamamos en términos simples
sociedad de gananciales. Los gananciales tienen la calidad de tales, desde que
se adquieren, no a partir del dia de la disolucién de la comunidad social. La
sociedad de bienes existe desde la celebracion del matrimonio o de la unién de
hecho, puesto que esta Institucién se rige por las normas correspondientes al
matrimonio, la sociedad conyugal nace desde el matrimonio, salvo que los
conyuges hayan estipulado un régimen distinto. EI matrimonio o la union de
hecho, son acontecimientos que necesariamente dan origen a la sociedad de
gananciales; la disolucion del matrimonio en cambio, no depende de la
extincion de la sociedad conyugal, pues como se ha visto existen otros
elementos que disuelven la sociedad conyugal, entre los que tenemos: a) La
disolucién voluntaria de la sociedad. b) La disolucion de la sociedad por
peticion de uno de los cényuges. De igual manera la unién de hecho, da origen
a la sociedad de gananciales; como lo estable la Constituciéon de la Republica

del Ecuador.

Solo se procede a disolver y liquidar las sociedades conyugales-
sociedad de bienes que han existido, desde el matrimonio o la union de hecho,
pues no es posible proceder a liquidar una sociedad que no haya existido o
formado por el hecho del matrimonio o la unién de hecho. Durante la vida de la
sociedad conyugal o sociedad de bienes, tanto los bienes de propiedad de
cada uno de los conyuges o convivientes en unidon de hecho, como los que
tiene el caracter de bienes gananciales, se encuentran confundidos para los
acreedores de los cényuges o convivientes, como los bienes que tienen el
caracter de gananciales, se encuentran confundidos y los acreedores de los
conyuges o0 convivientes pueden perseguir indistintamente los bienes de su
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deudor, sin tener en cuenta si esos bienes son o0 no de la exclusiva propiedad

de cada uno de los conyuges o convivientes, 0 son de la sociedad.

La sociedad de bienes es comunidad universal de los bienes. Este
conjunto de derechos puede pertenecer proindiviso a varios, como sucede con
los derechos de los herederos, sobre la herencia del difunto antes de proceder
a realizar la respectiva particion y adjudicacion de bienes. La comunidad o
sociedad de bienes, es una comunidad que tienen los cényuges o convivientes
en union de hecho sobre todos los bienes que participan del concepto de
gananciales. Los conyuges o convivientes en union de hecho son titulares de
un derecho universal, global, comun, tal derecho universal de bienes sociales,
existe durante la sociedad de bienes, pero solo es exigible al momento de su
disolucién y por eso requiere de una particion, como la que se exige para la

particion de la comunidad hereditaria.

3.7 El Régimen de Separacion de Bienes.

En el régimen de separacion de bienes, cada conyuge o conviviente en
unién de hecho trabaja para si, pues el otro no participa en los emolumentos,
de su trabajo, ni en el régimen de separacién de bienes, cada cényuge o
conviviente en unién de hecho trabaja para si, pues el otro conyuge o
conviviente en unién de hecho no participa en los haberes o emolumentos de
su trabajo, ni en las rentas de sus capitales. En consecuencia el conyuge o
conviviente en union de hecho, que pide separaciéon de bienes, es porgue no
quiere seguir trabajando para el otro conyuge o conviviente en union de hecho,
ni que sus rentas sean compartidas, creandose un patrimonio individual, propio,
personal, para cada uno de los cényuges o convivientes en union de hecho.
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Cuando no existe la mencionada copatrticipacion, de ninguno de los conyuges o
convivientes en unién de hecho en los emolumentos del trabajo o en las rentas
o utilidades del otro conyuge o conviviente en union de hecho, decimos que

hay el régimen separaciéon de bienes.

3.7.1 Régimen de la Sociedad de Bienes o de Gananciales.

Se hace comun para la pareja las ganancias o beneficios obtenidos,
indistintamente por cualquiera de ellos, estableciéndose una diferenciacion de

los bienes que ingresan a la sociedad.

Aqui cada conviviente puede disponer libremente de sus bienes propios,
pero requiere del consentimiento del otro para disponer de los bienes sociales,
sin embargo, esto no le impide la obligatoriedad de contribuir con los gastos del

hogar inclusive con su propio peculio.

Cuando la sociedad de gananciales se disuelve, se le atribuye a cada
uno de los convivientes la mitad de los bienes que forman parte de la sociedad

de bienes, denominados gananciales.

Es voluntad de los convivientes permitir la disolucién de la sociedad en
cualquier momento, a peticién de cualquiera de ellos, luego pedir la liquidacién

y la posterior reparticion de gananciales.

Este régimen es el que ha permitido procurar el equilibrio econémico
entre los convivientes, pues si no estaria como supletorio desencadenaria en el

enriquecimiento de uno en relacién con otro.
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3.7.2 El Régimen de Participacion.

En este régimen cada uno de los consortes adquiere el derecho a
participar de las ganancias obtenidas por el conviviente durante el tiempo en
que dicho régimen ha estado vigente. A cada conviviente le corresponde la
administracion, el disfrute y la libre disposicion tanto de los bienes que le
pertenecian en el momento de constituir en la union de hecho, como de los que
pueda adquirir posteriormente por cualquier titulo, sea este por donacion,
herencia, compra venta, etc. Pero una vez disuelto el régimen, los gananciales
adquiridos por uno y por otro pasan a constituir una masa comun para el solo

efecto de su liquidacion y division entre ellos.

Una vez que se opta por este régimen no se pude cambiar a sociedad
de bienes, pero si la separacion de bienes. Este régimen funciona como un

sistema de separacién y se liquida como uno de comunidad.

Se extingue por las mismas causas que el régimen de la sociedad

bienes y le es aplicable lo dispuesto para la disolucién de gananciales.

3.7.3 Régimen de Separacién de Bienes.

El patrimonio de cada consorte se conserva, decir, los bienes que tenia
en el momento inicial y los que se adquieran después a cualquier titulo,
correspondera a cada uno la administracion, goce y libre disposicion de tales

bienes.

Cada conviviente responde sus deudas con sus bienes propios, pero

existe la obligacién de que cada consorte contribuya en lo referente a gastos
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gue genera la familia. Para su validez se requiere el otorgamiento de escritura

publica.

En lo referente a la unidon de hecho en base a la normativa aplicable, si
los convivientes al momento de constituirse en unién de hecho no pactan la
separacion de bienes o participacion en los gananciales debidamente
constantes en un instrumento publico, automéaticamente se someten bajo el
régimen de sociedad de bienes, como un régimen economico supletorio, es
una imposicién legal, ya que es una consecuencia del matrimonio y de la union

de hecho en nuestro Cédigo Civil.

Es importante establecer la base juridica sobre la cual se va a
desarrollar la sociedad de bienes, destacando que es a través del régimen de
una sociedad de bienes, conocido como un régimen legal patrimonial
compuesto por el conjunto de todas estas disposiciones legales aplicables a la
sociedad de bienes generada por la Unién de Hecho, que puede ser definida
como el estatuto que regula los intereses econdémicos de los conyuges,
convivientes, entre si y en sus relaciones con terceros. Son las normas
reguladores de las relaciones patrimoniales entre los convivientes, resolviendo
temas referidos a la posesion, administracion y distribucion de los bienes de la

sociedad.

Se ha considerado que un régimen econémico es justo y equitativo el
gue hace comunes los bienes adquiridos durante la convivencia y a cuya
adquisicién, se presume han cooperado ambos convivientes, cada uno de

acuerdo a sus posibilidades.
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La ventaja del régimen de sociedad de bienes es que el consorte con
menos bienes o rentas, se beneficia de las del otro. En lo referente a la
administracion, ya que, los convivientes en forma separada son los
administradores de sus bienes propios que no forman parte del patrimonio
social, como los bienes que tenian antes de unirse o los que adquieren a titulo
gratuito sea por herencia, legado o donacién, ya que, respecto a estos actian
de forma libre y sin limitacion alguna. La sociedad de gananciales, como
desventaja se presenta al dificultar la disposicion de los bienes, situacion que
se toma en doble sentido, ya que, por otro lado se ha manifestado que es con
el objeto de impedir justamente su desaparicion y con esto el perjuicio al otro

conviviente.

3.8 Patrimonio que integran la sociedad de bienes.

Los patrimonios integrantes de la sociedad de bienes, basicamente son:
las adquisiciones hechas a titulo oneroso, por cualquiera de los convivientes
durante la union de hecho, en especial las adquisiciones de los bienes

inmuebles, aportes, capitales, que se detallardn mas adelante.

3.8.1 El Haber Personal de cada uno.

Se considera como haber personal, o patrimonio personal de tal
conviviente, el haber que el dia de la liquidacion de la sociedad de bienes, no
entra a formar parte de la masa a dividirse o adjudicar a cada conviviente.
Ademas constituye parte del haber personal, todas las adquisiciones,
realizadas con anterioridad a la union de hecho, a cualquier titulo, en su estado

civil soltero, sin estar sometido al régimen de sociedad. Nuestra legislacion
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establece claramente el haber personal de cada conviviente, las adquisiciones
hechas, por cualquiera de los consortes a titulo de donacion, herencia o
legado, se agregaran a los bienes del conviviente donatario, heredero, o
legatario y las adquisiciones hechas por ambos convivientes simultaneamente,
a cualquiera de estos titulos, no aumenta el haber social sino el de cada
conviviente. Las cosas donadas o0 asignadas a cualquier otro titulo gratuito, se
entendera pertenecer exclusivamente al conviviente donatario o asignatario; y
no se atendera a si las donaciones u otros actos gratuitos a favor de un
conviviente, han sido hechas por consideracién al otro. Se entendera que no
pertenecen al haber social y no pasan componer el mismo, sino que son del
haber de cada consorte. No entran a componer el haber social: 1.- El inmueble
que fuere debidamente subrogado u otro inmueble propio de alguno de los
conviviente; 2.- Las cosas compradas con valores propios de uno de los
convivientes, destinadas a ello en las capitulaciones o en una donacién por
causa de la unién de hecho; y, 3.- Todos los aumentos materiales que acrecen
a cualquier especie de uno de los convivientes, formando un mismo cuerpo con
ella, por aluvién, edificacion, plantacion o cualquier otra causa. Se considera
como cargas, las obligaciones que tiene que pagar la sociedad, previo a
proceder a realizar la respectiva particion y adjudicacion de la masa de bienes,

a cada uno de los convivientes o dependiendo del caso, los herederos.

Respecto a las deudas sociales se obliga al pago: 1.- De las pensiones e
intereses que corran, sea contra la sociedad, sea contra cualquiera de los
convivientes y que se devenguen durante la sociedad. 2.- De las deudas y
obligaciones que correspondan de conformidad con el articulo 147 del Codigo
Civil. si un cényuge, no olvidemos que aplica para un conviviente, ha realizado
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un acto relativo a sus bienes propios, pero con tal acto ha beneficiado a la
sociedad conyugal o sociedad de bienes segun el caso, en este caso
especifico nos referimos a sociedad de bienes, ésta queda subsidiariamente
obligada hasta el monto del beneficio y que no fuesen personales de uno de los
conyuges 0 convivientes, como las que se contrae para el establecimiento de
los hijos de uno de ellos: 3.- De las deudas personales de cada uno de los
conyuges o convivientes, quedando el deudor obligado a compensar a la
sociedad lo que esta invertido en ella: 4.- De las cargas y reparaciones
usufructuarias de los bienes sociales o de cada conyuge o conviviente; y, 5.-
Del mantenimiento de los cényuges o convivientes; del mantenimiento,
educacién y establecimiento de los descendientes comunes y de cualquier otra
carga de familia. Se miraran como carga de familia los alimentos que uno de
los conyuges o convivientes este por ley obligado a dar a sus descendientes o
ascendientes, aunque no lo sean de ambos cényuges o convivientes. Pero
podra el Juez, moderar este gasto, si le pareciere excesivo al haber del
conyuge o conviviente Si la mujer se reserva en las capitulaciones el derecho
de que se le entregue, por una vez y periédicamente, una cantidad de dinero
de que pueda disponer a su arbitrio, sera de cargo de la sociedad este pago,
siempre que en las capitulaciones no se haya impuesto expresamente al

conyuge o conviviente en unién de hecho.
3.8.2 Deudas personales.

Se considera como deudas propias o personales, las deudas adquiridas
con anterioridad a la celebracion de la unién de hecho. Como se ha establecido
y precisado al hablar de pasivo relativo de la sociedad de bienes, que ésta
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paga provisionalmente las deudas personales de los convivientes adquiriendo
simultdneamente un crédito contra el respectivo consorte, que se hace efectivo
al momento de la liquidacién de la sociedad de bienes. La determinacion de
dichas deudas personales tiene pues importancia en ese momento final, para
dar lugar a las respectivas recompensas a favor de la sociedad. Las deudas
personales de cada uno de los convivientes, pueden ser las adquiridas antes
de la union de hecho o durante la misma, en caso de la disolucion de sociedad
de bienes o separacion de bienes. Las deudas personales deben ser pagadas
con los bienes propios del conviviente a fin de no perjudicar el patrimonio de la
sociedad o el patrimonio del otro consorte, o de los herederos, debiendo
establecer con claridad, cuales son los bienes propios y de igual manera se
establecera con exactitud cudles son las deudas personales de cada uno. Las
deudas personales estan constituidas por: a) Deudas del uno u otro conviviente
contraidas antes de la union de hecho b) Las deudas contraidas respecto de
hijos de anterior a la unién de hecho, o para cubrir otras cargas similares. c)
Las obligaciones excesivas, a juicio del Juez, relativa a cargas de familia,
alimentos de ascendientes o descendientes, o alimentos a quienes se deban
por ley. Las obligaciones que expresamente puedan establecerse en las

capitulaciones a cargo de un consorte.
3.9 Disolucién y liguidacién de la sociedad de bienes:

La sociedad de bienes se disuelve por 1.- la terminacion de la union de
hecho, es decir, por las causales: Por mutuo consentimiento expresado por
instrumento publico o ante un Juez de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia.
2- Por voluntad de cualquiera de los convivientes expresado por escrito ante la
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Jueza o el Juez competente, en procedimiento voluntario previsto en el articulo

335 y siguientes del Cadigo Organico General de Procesos.

El procedimiento voluntario se inicia por solicitud que debe contener los

mismos requisitos de la demanda.

El juez calificara la solicitud, si la misma se admite, el Juez dispondré
citar a todas las personas interesadas o de quienes puedan tener interés en el
asunto; para el cumplimiento de la citacion el juez podra requerir la
informacion a la persona interesada sobre el domicilio y residencia de quienes
deben ser citados, el Juez convocara a audiencia en la que se escucharan a
los concurrentes y se practicaran las pruebas que sean pertinentes y segun

aquello se aprobara o negara lo solicitado.

En caso de que las personas citadas o quien acredite tener interés
juridico en el asunto, podra oponerse por escrito hasta antes de que se
convogue a la audiencia. La oposicién debe cumplir los mismos requisitos de la

contestacion a la demanda.

El juez inadmitird la oposicidn si es propuesta sin fundamento o para
retardar el procedimiento. En los demdas casos se entendera que existe
controversia que debe ser sustanciada en via sumaria, teniéndose la solicitud
inicial como la demanda y la oposicibn como la contestacion a la demanda. En
tal caso el juez concedera a las partes quince dias para que anuncien las

pruebas y se convocara a la audiencia.
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Sera apelable la providencia que se inadmita la solicitud inicial y la
resolucidon que la niegue, las demas providencias que se dicten seran

susceptibles de aclaracion, ampliacion, reforma y revocatoria.

La sociedad de bienes se disuelve:

lo.- Por la terminacién de la uniéon de hecho;

20.- Por sentencia que concede la posesion definitiva de los bienes del

desaparecido;

30.- Por sentencia judicial, a pedido de cualquiera de los convivientes; vy,

40.- Por la declaracién de nulidad de la unién de hecho.

En los casos de separacion parcial de bienes continuara la sociedad en

los bienes no comprendidos en aquella.

Disuelta la sociedad, se procedera inmediatamente a la formacion de un
inventario y tasaciéon de todos los bienes que usufructuaba o de que era
responsable, en el término y forma prescritos para la sucesién por causa de

muerte.

La Disolucién de la Sociedad de Bienes, se realiza por las causales
legales antes sefialadas, se forma la indivision o comunidad de gananciales, la
cual es necesaria proceder a liquidar y adjudicar entre los convivientes, o entre
el sobreviviente y los herederos del fallecido. De conformidad al articulo 217 del
Caodigo Civil, Cualquiera de los conyuges (entendiendo que se hace alusion

también a los convivientes, en todo tiempo), podra demandar la disolucion de la
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sociedad conyugal (o de bienes en caso de la union de hecho) y la liquidacién
de la misma. De consuno, podran demandar ante el Juez que trata sobre la
disolucidén voluntaria de la sociedad conyugal (o de bienes); o solicitarla ante el
Notario, de conformidad con lo establecido en el numeral 22 del articulo 18 de

la Ley Notarial.

3.9.1 Liquidacién Voluntaria: formay homologacion.

La masa comunitaria de bienes esta destinada a ser divida entre los
convivientes, conyuges o sus sucesores. Pero antes de proceder a la particién
es necesario establecer con precision la composicion de la masa por dividir;
para ello es necesario concluir los negocios pendientes, determinar el caracter
de los bienes y fijar su valor, pagar las deudas a favor de terceros, ajustar las
cuentas entre la sociedad de bienes; y separar los bienes propios de cada
conviviente, para finalmente establecer el saldo partible. Todo ese conjunto de
operaciones es lo que configura la liquidacion de la sociedad de bienes. Para
realizar la liquidacién juridicamente no hay un procedimiento Unico establecido;
por lo general se trata de un tramite accesorio de otro. Asi en caso de
disolucién de la sociedad de bienes por muerte comprobada o presunta, la
liquidacién se realiza en el juicio sucesorio conjuntamente con el tramite de

este.

En caso de nulidad de matrimonio, divorcio, disoluciéon de la sociedad
conyugal, unién de hecho, la separacién de bienes, se hara por via ejecucién
de la sentencia, respectiva. En todos los casos es posible que sea necesario
tramitar por separado los incidentes sobre la fijacién del caracter de los bienes,
determinacién de créditos entre la sociedad de bienes y los convivientes,
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rendicion de cuentas, etc. Disuelta la sociedad, por las causas legales
establecidas, antes de la liquidacion debe hacerse un inventario y avalué de
todos los bienes sociales, este inventario debe contener una relacion de todos
los bienes raices y muebles de la sociedad; asi como de los de propiedad
exclusiva de los convivientes particularizando uno a uno, con expresion de la
cantidad y valor. Tendra derecho a pedir, asistir y practicar en el inventario, el
conviviente sobreviviente, en caso de que la sociedad se ha disuelto por
muerte del otro conviviente, los herederos del conviviente fallecido, el albacea,
si lo hay los legatarios, los socios, y todo acreedor hereditario que presente
titulo de su crédito. Cuando la disolucion de la sociedad obedece a causa
distinta de la muerte de uno de los convivientes, podran asistir al inventario
ambos convivientes, los socios, los acreedores, y toda persona que justifique
un interés serio y legitimo, el inventario y avalio de bienes debe ser solemne y
generalmente se hace con autorizacion judicial. El inventario y avaludé que se
hubiere hecho sin solemnidad judicial, no tendra valor en juicio sino contra el
conviviente, los herederos, o los acreedores que los hubieren debidamente
aprobado y firmado. Si entre los coparticipes de los gananciales hubiere
incapaces, sera necesario el inventario solemne judicial. Respecto al inventario
no debe olvidarse que aquel de los convivientes en union de hecho o sus
herederos, que dolosamente hubiere ocultado o distraido alguna cosa de la
sociedad, perdera su porcion en la misma cosa, y sera obligado a restituirla

doblada.
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3.10 Tramite de la liquidacion de la sociedad de bienes:

3.10.1 Inventario y tasacion.

Contenido del inventario, se hara constar lo siguiente:

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

e La designacion del lugar en el que se haga el inventario.

e La descripcion de los objetos inventariados con designacion del avaluo
que fije el perito.

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

e La enumeracién y descripcion de los titulos de crédito, activo o pasivo y
los recibos.

e La afirmaciébn que presenten quienes hayan estado es posesion o
tenencia de los objetos, con respecto a no haber visto ni oido que otras
personas hayan tomado algunas de las cosas correspondientes a la
herencia pro que se hallaban en alguna propiedad de la persona

fallecida.

Se expresara la entrega de los bienes y papeles al depositario heredero
albacea en su caso. Inventario solemne: si la herencia esta yacente o se trata
de entregar los bienes a un depositario, cuando se levanten los sellos con que

estén asegurados, el inventario se formara con asistencia del juez, secretario y
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los testigos. Se citaran las personas cuya asistencia sea necesaria conforme a

la ley.

Cuando alguno de los herederos esté o deba estar bajo tutela o curaduria o
siendo menores no puedan estar representados por el padre o la madre por
haber contraposicion de intereses, se formara el inventario con asistencia de

las personas que los representen, del secretario, de dos testigos y del perito.

Aprobacion el inventario: presentado el inventario el juez trasladara a todos
los interesados y simultineamente convocara a la audiencia, en caso de que
no existan observaciones ni reclamos sobre la propiedad de los bienes, éste se

aprobara en la misma audiencia.

La sentencia causa ejecutoria.

Oposicion al inventario: Cualquier observacion u objecion al inventario,
negativa de terceros a permitir el examen y tasacion sera considerada como

oposicion.

La oposicion se sustanciara por el mismo juzgador que dispuso la formacién
del inventario en proceso sumario. El juez podra aprobar el inventario en la
parte no objetada. El juez podra compeler a los tenedores de bienes para que
permitan el examen y tasacion de los mismos por cualquier medio inclusive el

auxilio de la fuerza publica.

Los reclamos sobre propiedad o dominio de los bienes incluidos en el
inventario se sustanciaran ante el mismo juzgador en procedimiento ordinario

separado.
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El inventario y tasacion que se hubieren hecho sin solemnidad judicial, no
tendran valor en juicio, sino contra el conyuge, conviviente, los herederos o los

acreedores que los hubieren debidamente aprobado y firmado.

Si entre los participes de los gananciales hubiere menores, dementes u
otras personas inhabiles para la administracion de sus bienes, seran de
necesidad el inventario y tasacion solemnes. Si se omitiere hacerlos, aquel a
quien fuere imputable esta omisién responder4d de los perjuicios; y se
procedera lo mas pronto posible a legalizar dicho inventario y tasacion en la

forma debida.

Aquel de los conyuges, convivientes o sus herederos que dolosamente
hubieren ocultado o distraido alguna cosa de la sociedad, perderan su porcion

en la misma cosa, y estaran obligados a restituirla doblada.

Otro de los efectos inmediatos de la disolucion de la union de hecho conlleva
a la verificacion del activo y pasivo social, para la solicitud posterior de la
particion de los bienes, a través del juicio de inventario y tasacion de bienes,
distribucion que debera hacerse en proporcion a los aportes de cada uno de
ellos y los que se hicieron a favor de la sociedad a titulo oneroso y que al final
ya en la liquidacion se los debe distribuir por partes iguales, para ponerle fin a

la misma, aplicando las normas de la sociedad conyugal.

El procedimiento de la disolucién de la unién de hecho y de la particién

de los gananciales, esto es.

1.- El inventario y tasacion de los bienes sociales.
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2.- El acervo imaginario divisible del haber social, se acumulara
imaginariamente al haber social todo aquello de que los cényuges sean
respectivamente deudores a la sociedad, por via de recompensa o

indemnizacion, segun las reglas arriba dadas.

3.- La restitucién de los bienes propios de cada conyuge o conviviente y el
apego de los saldos porque cada conyuge, por si 0 por sus herederos, tendra
derecho a sacar de la masa las especies 0 cuerpos ciertos que le pertenezcan,

y los precios, saldos y recompensas que constituyan el resto de su haber.

La restitucion de las especies o cuerpos ciertos debera hacerse tan
pronto como fuere posible, después de la terminacion del inventario y avallo, y
el pago del resto del haber debera hacerse dentro de un afio, contado desde
dicha terminacion. Podra el juez, sin embargo, ampliar o restringir el plazo, a

peticion de los interesados, previo conocimiento de causa.

Si se dan pérdidas o deterioros ocurridos en dichas especies o0 cuerpos
ciertos debera sufrirlos el duefio, salvo que provengan de dolo o culpa grave

del otro conyuge, en cuyo caso debera éste resarcirlos.

Por el aumento que provenga de causas naturales e independientes de

la industria humana, nada se debera a la sociedad.

4.- Los precios y recompensas y abonos a que hubiera lugar entre los
conyuges 0 convivientes entre si y con respecto a la sociedad conyugal o
sociedad de bienes que se liquida, los frutos pendientes al tiempo de la
restitucion, y todos los percibidos desde la disolucion de la sociedad,
perteneceran al duefio de las respectivas especies.
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Acrecen al haber social los frutos que de los bienes sociales se perciban

desde la disolucion de la sociedad.

El conviviente que tenga derecho o que presuma tener derechos sobre
los bienes que se traten de inventariar solicitara al Juez que se forme el
inventario para ello se designara a un perito para que proceda a su formacion y

avaluo en presencia de los interesados.

Si se tratan de bienes sucesorios se citara a los herederos presuntos y

desconocidos.

Si en el inventario hay bienes que estan en poder de terceros, el juez

dispondra que éstos sean citados.

Por el hecho de la citacion los terceros estan obligados a brindar todas

las facilidades al perito.

El juez competente del inventario lo serd también para la particion de los

bienes.

Disuelta la sociedad de bienes es preciso liquidarla, haciendo inventario
y tasacién de todos los bienes que ella usufructuaba o de que era responsable;
y es entonces cuando cada conviviente en unién de hecho por si mismo o por
sus herederos, pueden sacar de la masa de bienes las especies que les
pertenezcan y los precios y saldos o recompensas que le deba la sociedad de
bienes, haciendo las correspondientes deducciones. Disuelta la sociedad de
bienes, terminan las obligaciones de los convivientes en cuanto al régimen de

comunidad de bienes; quedan en libertad e independencia econémica; pero
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probablemente con un patrimonio compuesto por una masa de bienes e
indivisa que estara a la espera de la Ultima etapa de este proceso de extincion
y que constituye la llamada, LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD DE BIENES. La
ley ha establecido el respectivo tramite para la liquidacion de la sociedad de
bienes, disuelta la sociedad se procedera inmediatamente a la formacion de un
inventario y tasacion de todos los bienes, en los términos y forma prescritos
para la sucesion por causa de muerte, como se establece el articulo 191 del
Caddigo Civil.- Inventario y tasacion de bienes.- Disuelta la sociedad, se
procedera inmediatamente a la formacién de un inventario y tasacion de todos
los bienes que usufructuaba o de que era responsable, y en el término, y forma
prescritos para la sucesion por causa de muerte. El articulo 192 del Cddigo
Civil.- “Obligacién del inventario solemne.- El inventario y tasacion que hubiere
hecho sin solemnidad judicial, no tendra valor en juicio, sino contra el conyuge
0 conviviente, los herederos, o los acreedores que los hubieren debidamente
aprobado y firmado. Si entre los participes de los gananciales hubiere menores,
dementes u otras personas inhabiles para la administracion de sus bienes,

seran de necesidad el inventario y la tasacion solemnes”.

Si se omitiere hacerlos, aquel a quien fuere imputable esta omision
respondera de los perjuicios; y se procedera lo mas pronto posible a legalizar
dicho inventario y tasacion en la forma debida. El inventario y tasacion deberan
ser solemnes, cuando existen menores 0 personas incapaces. En caso de no
existir menores e incapaces, el inventario y tasacion se realizara de comun
acuerdo entre, los cényuges o convivientes en union de hecho, herederos. El
tramite de la liquidacibn de la sociedad de bienes, se lo realizard de
conformidad a lo establecido en el Cédigo Civil, en el articulo 200.- “Reglas
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para particion de los bienes.- La division de los bienes sociales se sujetard, a

las regla dadas para la particion de los bienes hereditarios”.

En nuestra legislacion existen dos formas de proceder a practicar la

liquidacién de la sociedad de bienes, mismas que son:

a) La voluntaria, una vez disuelta la sociedad conyugal o de bienes
cuando tratamos a la union de hecho, los coényuges, convivientes o ex
coényuges o ex convivientes, los herederos, de comun acuerdo, pueden realizar
la liquidacién o particion de los bienes, previo inventario y tasacion de los

bienes y haberes que eran de la sociedad conyugal o sociedad de bienes.

b) La judicial, en caso de no haber acuerdo, entre las partes, conyuge,
conviviente en union de hecho, ex cényuges, ex convivientes o herederos de
ser el caso, a través de la presentacion de la respectiva demanda, previo

inventario ante el Juzgado respectivo.

c) Obligatoriamente, Judicial cuando existen menores de edad, y

personas incapaces de cualquier edad.

El beneficio del inventario es no hacer a los herederos que acepten
responsabilidades de las obligaciones hereditarias y testamentarias, sino hasta
el valor total de los bienes que han heredado. La mujer no es responsable de
las deudas de la sociedad, sino hasta su mitad de gananciales, mas debera
probar el exceso de la contribucibn que se le exige sobre su mitad de
gananciales, sea con el inventario y tasacion, sea con otros documentos
auténticos. El beneficio de inventario es una limitacion de las obligaciones al
monto de un patrimonio que se recibe. El beneficio de inventario que se origina
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en una sucesion por causa de muerte, en tanto que el beneficio de emolumento
procede en la liquidacién de la sociedad conyugal o sociedad de bienes en
caso de la union de hecho. El de inventario puede favorecer a cualquier
asignatario o heredero, y el beneficio de emolumento se concede solamente a
la mujer, o a sus herederos. Para hacer valer el beneficio de inventario es
imprescindible que se haga inventario solemne de los bienes sucesorios. Con
el beneficio de inventario, sabemos a ciencia cierta cuales son los bienes a
dividirse, se procede a separar los bienes de cada conviviente, y los bienes de
la sociedad, en ciertos casos cuando ha fallecido, los bienes que les
corresponde a los herederos y al conviviente sobreviviente. El que tiene a su
favor el beneficio de emolumento y el beneficio de inventario, limita su

responsabilidad frente a terceros.

3.10.2 Presuncion de propiedad de la sociedad de bienes sobre los

bienes.

En la liquidacion de la sociedad de bienes, normalmente no habra
dificultad en cuanto a la prueba de la propiedad, de los inmuebles, puesto que
todos los derechos reales sobre ellos se constituyen mediante escritura publica,
en tales documentos constara, o de ellos se deducird, quien es el propietario,
pudiendo ser uno de los convivientes o la sociedad. No sucede lo mismo con
los muebles, puede resultar extremadamente dificil determinar si una cosa
mueble ha sido aportada por un conviviente, con cargo de restitucion, o ha sido
adquirida durante la union de hecho a titulo gratuito o a titulo oneroso,
producida por otra cosa, perteneciente a uno de los tres patrimonios. Para
resolver dificultades la ley presume en un principio que los muebles pertenecen
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a la sociedad, admitiendose desde luego, la prueba en contrario por parte de
cualquiera de los convivientes. “Toda cantidad de dinero y de cosas fungibles,
todas las especies, créditos, derechos y acciones, que existieren en poder de
cualquiera de los conyuges o convivientes al tiempo de disolverse la sociedad,
se presumira pertenecer a ella a menos que parezca o se pruebe lo contrario”.

Esta presuncion, resulta, pues, aplicable a toda clase de bienes.

3.10.3 Formacién del acervo imaginario por via de compensacion o

indemnizacion.

Las indemnizaciones surgen con la finalidad de corregir los perjuicios
causados, ya sea a uno de los conyuges, convivientes o en su defecto a la
sociedad, como lo establece la ley, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 184 del Codigo Civil, tenemos los siguientes casos en los que proceden
las recompensas o indemnizaciones: Si el cényuge, conviviente en unién de
hecho o sus herederos probaren haber enajenado, hipotecado, o empefiado
alguna parte de los bienes de la sociedad conyugal o sociedad de bienes, sin
los requisitos prescritos en los articulos precedentes, podra ejercer el derecho
de reivindicacion, o de pedir la restitucién de la prenda o cancelacion de la
hipoteca, en los casos que por regla general, se conceda estas acciones.
Tendran, derecho asi mismo a ser indemnizados con los bienes del otro
conyuge o conviviente en union de hecho, en los casos en que no puedan o no
quieran ejercer dichas acciones contra terceros. Los terceros evictos tendran
accion de saneamiento contra el conyuge o conviviente en union de hecho que
hubiere contratado ilegalmente y si la indemnizacion se hiciere con bienes
sociales, debera dicho cényuge o conviviente en union de hecho reintégralos.
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Las recompensas surgen de la existencia de diversos tipos de activo y pasivo,
y particularmente el funcionamiento del haber y el pasivo provisional, dan
origen a las recompensas, destinadas a restablecer el equilibrio econdémico en
las relaciones, entre los conyuges-convivientes. Las recompensas, en términos
generales se entienden como: Indemnizaciones pecuniarias, a que los
patrimonios del marido, la mujer, convivientes y la sociedad conyugal o
sociedad de bienes estan obligados entre si. En general recompensa es el
conjunto de créditos o indemnizaciones en dinero que se hacen al momento de
liquidar la sociedad conyugal o sociedad de bienes, a fin de que cada cényuge
0 conviviente aproveche los aumentos y soporte en definitiva las cargas que
legalmente le corresponden. Recompensas son los créditos que el marido,
mujer, conviviente en union de hecho y la sociedad pueden reclamarse
reciprocamente. El origen de la recompensa esta en el hecho de existir tres
patrimonios, con las recompensas lo que se trata es de evitar un
enriqguecimiento de uno de ellos sin causa. Las recompensas surgen por la
necesidad de indemnizar los perjuicios causados, por dolo o culpa grave, el
equilibrio solamente se restablece entre los tres patrimonios al tiempo de la
disolucién de la comunidad. Solo en este momento se procedera a realizar las
compensaciones, operacion que es uno de los aspectos de la liquidacion de la
sociedad. Mientras dura la sociedad, hay una especie de cuenta corriente entre
los tres patrimonios. En cuanto a la naturaleza juridica de las recompensas se
la establece como un remedio para evitar el enriguecimiento injusto de un
patrimonio a expensas de otro, este objetivo que fundamentalmente inspira a la
Ley, en materia de compensaciones se sefala otras razones de ser de ellas: a)
Evitar las donaciones disimuladas entre cényuges o convivientes en union de
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hecho, en perjuicio de legitimarios o acreedores; mantiene la inmutabilidad del
régimen y el equilibrio econémico de los tres patrimonios; b) Protegen a cada
conviviente para evitar el abuso del otro conviviente. Las recompensas se
pueden deber a: a) Uno de los convivientes por parte de la sociedad de bienes
(deudora). b) Uno de los convivientes por parte de otro conviviente. c) A la
sociedad de bienes por parte de uno de los convivientes. Las recompensas se
efectian, entre uno de los convivientes y la sociedad de bienes, que surgen
con motivo de la gestion patrimonial de los bienes propios y gananciales
durante la sociedad de bienes, y que deben ser terminados después de su
disolucién para establecer con exactitud la masa que ha de entrar en la
particion. Su propdsito es, pues, el de restablecer la debida composicion de las
masas patrimoniales propias de cada conviviente, teniendo en cuenta que los
bienes que las constituian al iniciarse la sociedad de bienes, y los que fueron
adiciondndose o0 sustrayéndose después. La determinacion de las
recompensas tiende a evitar que el haber propio de cada conviviente aumente
a expensas del comun, o disminuya en beneficio de la masa ganancial. Este
sistema aparecié con motivo de la necesidad de adoptar reglas protectoras del
patrimonio de la mujer y también en razén del nuevo ritmo econdmico de la
época, que dio lugar a frecuentes fuentes de importancia, a la vinculacion de
los patrimonios en mdltiples relaciones econémicas. Como fundamento juridico
de la teoria de las recompensas, se ha invocado la necesidad de evitar
donaciones encubiertas entre los conyuges o convivientes en unién de hecho,
en los regimenes legales que las prohiben, evitar los pagos de deudas propias
con dinero ganancial o viceversa. Las recompensas, en principio, no se
resuelven en pagos sino en operaciones contables previas a la particién del
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fondo comun, de gananciales. Su determinacion solo da lugar a una accion
personal y carecen de privilegio frente a terceros acreedores. La recompensa
puede tener lugar en los siguientes casos: Resulta el caso mas frecuente de
recompensas aguel en que se realiza mejoras en una cosa propia mediante la
inversion de dinero ganancial, cuando se edifica y la edificacion se paga con
dinero ganancial. La sociedad de bienes tiene derecho a la recompensa por el
mayor valor que la mejora da a la cosa. Debe tenerse en cuenta que las
recompensas se liquidan al disolverse la sociedad conyugal de manera que sus
valores deben referirse a ese momento, es entonces donde debe apreciarse el
valor total de la cosa mejorada y descontado el mayor valor a esa época se
obtiene el valor de la aportacion como propia, con la que se logra que al
conviviente propietario se restituya como propio, el mismo valor de lo que
aportd, en las condiciones en las que lo hizo. Otro importante caso de
recompensa resulta, lo que hubiese gastado en la redencion de servidumbres o
de cualquier otro objeto de que solo uno de los convivientes obtenga ventajas o
mejor dicho lo invertido, hay recompensa a favor de la sociedad de bienes
cuando con dinero ganancial se redime una servidumbre o se cancele cualquier
otro derecho real que grava un bien propio, el caso mas frecuente, el pago con
dinero ganancial de un crédito con garantia hipotecaria, sobre un bien propio; si
la deuda es personal, por haber nacido antes de la unién de hecho, hay
recompensa a favor de la sociedad por el importe invertido. Suele suceder que
un conviviente posea acciones de una sociedad anénima propias, y que
durante la sociedad de bienes, adquiera otras a la par, como consecuencia del
derecho de preferencia otorgado a los accionistas, pero que las acciones
adquiridas se coticen inmediatamente, por un valor superior. En este caso las
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acciones nuevas son gananciales, pero el conviviente accionista tiene derecho
a recompensa, por la diferencia entre el valor de adjudicacion y el de cotizacion
gue representa un beneficio para la sociedad de bienes, a expensas del capital
propio, al cual correspondia el derecho de preferencia. Cuando uno de los
convivientes enajena un bien propio y reinvierte su precio o lo bienes recibidos
en cambio, la calidad del propio se traslada al nuevo bien adquirido, pero
puede suceder, que exista reinversion. Deudas comunes pagadas con dinero
propio y deudas pagadas con dinero ganancial, los casos en que las deudas
propias, es decir las anteriores a la celebracion de la uniéon de hecho, son
pagadas con dinero comun, existe el derecho a la recompensa a favor de la
sociedad de bienes por el importe pagado. Si alguna deuda comun es pagada
con dinero propio hay recompensa a favor del conviviente propietario del
dinero. La prueba del derecho a recompensa incumbe a quien la invoca; es
decir al conviviente acreedor 0 sus sucesores si trata de recompensa a su
favor; y al conviviente no deudor o sus sucesores si se trata de recompensa en
favor de la sociedad de bienes. La accion para obtener el reconocimiento de la
recompensa es personal, y el derecho a ello no goza de privilegio alguno.
Conforme al articulo 177 del Cédigo Civil, Se debe recompensa a la sociedad
por las expensas de toda clase que se hayan hecho en los bienes de
cualquiera de los conyuges o convivientes en unién de hecho, en cuanto dichas
expensas haya aumentado el valor de los bienes, y en cuanto dichas expensas
hayan aumentado el valor a la fecha de la disolucién de la sociedad; a menos
gue este aumento del valor exceda al de las expensas, pues en tal caso, se
debera solo el importe de éstas. De conformidad a lo establecido al articulo 178
del Cadigo Civil, en general se debe recompensas a la sociedad por toda
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erogacion gratuita y cuantiosa a favor de un tercero que no sea descendiente
comun. Con relacion ademas con el articulo 176 del Codigo Civil, que trata

sobre las recompensas que se deben.

3.10.4 Sancidn por la ocultacién dolosa.

Si uno de los convivientes, conyuges o herederos, hubieren ocultado o
distraido alguna cosa de la sociedad, dolosamente, “pierden su porcion en la
misma cosa y estaran obligados a restituirla doblada”. Se ha establecido que
habra que probar la “intensién dolosa”, para aplicar la sancién respectiva, en
cuanto a la sancién misma es diferente para el caso de sucesién hereditaria,
cuando uno de los herederos omitiere de mala fe, hacer mencién de cualquier
parte de los bienes, por pequefia que sea, no gozard del beneficio de
inventario, esta regla no se aplica en el caso de la disolucion de la sociedad de
bienes, salvo que sean los herederos que actuen en la forma dolosa antedicha.
Cuando se establece como sancién doble: se pierde la porcién de la cosa
ocultada, y se debe restituirla doblada. Existe una cierta ambigiedad en esta
expresion, cuando se refiere a la porcion, o a la cosa, se refiere a que se debe
restituir el doble de la porcidn que le toca en la cosa, pues la sancion seria
injustamente desproporcionada en el caso del cdnyuge, conviviente o heredero
gue hubiere ocultado algo que le pertenece totalmente, es muy distinto en caso
de que solamente tiene una pequefia parte en la cosa oculta. Se debera
examinar segun las circunstancias de cada caso, si hay la intencion dolosa que
exige la ley para imponer la respectiva sancion. La sancion por la ocultacion
dolosa, se encuentra establecida en el articulo 193 del Codigo Civil
Ecuatoriano: “Aquel de los cényuges, convivientes en unién de hecho, o sus
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herederos que dolosamente hubieren ocultado o distraido alguna cosa de la
sociedad, perderdn su porciébn en la misma cosa, y estaran obligados a
restituirla doblada”. En el articulo 1279 del Cédigo Civil.- “El heredero que en la
formacioén del inventario omitiere de mala fe hacer mencion de cualquiera parte
de los bienes, por pequefia que sea, 0 supusiere deudas que no existen, no

gozara del beneficio de inventario”.

3.10.5 Particién.

La divisién de los bienes sociales se sujeta a las reglas dadas para la
particion de los bienes hereditarios. La particién y adjudicacion de la masa de
gananciales de la sociedad de bienes, esta regida por las normas referentes a
la particién de las sucesiones por causa de muerte; cualquiera que haya sido la
causa de la disolucion de la sociedad de bienes, a la particion son aplicables
las normas de las sucesiones. En cuanto a la porcién que a cada uno de los
convivientes o sus sucesores mortis causa, corresponde en la masa comuan, los
gananciales de la sociedad de bienes, se dividiran por iguales partes entre los
convivientes en unién de hecho o sus herederos, sin consideracién alguna al
capital propio de los convivientes, y aunque alguno de ellos no hubiese llevado
a la sociedad bienes algunos. Se adoptara una regla que sin ser esencial a la
comunidad, constituye la solucién més generalizada en las legislaciones que la
adoptan como régimen. Lo mismo que en la particion de la masa hereditaria, la
particion de la sociedad de bienes, debe hacerse en especie siempre que sea
posible. La particion de la sociedad de bienes puede ser requerida por
cualquiera de los convivientes, y si la disolucion se ha producido por muerte de
uno de ellos, por el sobreviviente y por quienes pueden solicitar la particion de
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la herencia del fallecido; el derecho de pedir particion es irrenunciable e
invalidos los pactos de prolongacion de la indivision. Los herederos, sus
acreedores y todos los que tengan en la sucesion algun derecho debidamente
declarado por las leyes, pueden pedir en cualquier tiempo la particion de la
masa hereditaria. La particion y la adjudicacion de la masa de gananciales, es
decir la division de los bienes sociales se sujetan a las reglas dadas para la
particion de los bienes hereditarios. Esencialmente la division o particion de los
bienes sociales consiste en formar dos lotes iguales con la masa de
gananciales, una vez hechas las deducciones y agregaciones, proceder a la
adjudicacién a cada una de las partes la mitad que le corresponde. La particion
puede ser privada, si todos los coparticipes son capaces y estan presentes, la
particion privada debe hacerse por escritura publica. La particion puede ser
también Judicial, cuando entre los convivientes 0 sus sucesores, hay algun
menor de edad, un incapaz, o un ausente, cuando terceras personas se
opusieren a que se realice la particion privada, con fundamento juridico,
cuando las partes no se pongan de acuerdo, en tal virtud se debe seguir el
procedimiento establecido para la particion de las herencias. En resumen si no
hubiere acuerdo sobre la liquidacién de los bienes de la sociedad de bienes se
tramitard por la via Judicial. La liquidacion se establecera de conformidad con
lo determinado en el articulo 200 del Cédigo Civil.- “La divisién de los bienes
sociales se sujetara a las reglas dadas para la particion de los bienes

hereditarios”.
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3.10.6 Reintegro de lo pagado por deuda social.

Llegado el momento de la liquidacién de la sociedad de bienes, por cualquiera
de las cusas establecidas en la ley, previo a la particion y adjudicacion de la
masa de gananciales en partes iguales, se procedera a realizar las respectivas
deducciones, pago de obligaciones a terceros y a los convivientes segun del
caso. En nuestra legislacion se establece los casos donde se produce el
reintegro de lo pagado por la deuda social, de conformidad al articulo 201 del
Cadigo Civil.- “El conyuge o conviviente en unién de hecho que, por efecto de
una hipoteca o prenda constituida sobre una especie que le ha cabido en la
division de la masa social, paga una deuda de la sociedad, tendra accion
contra el otro conyuge o conviviente en unién de hecho para el reintegro de la
mitad de lo que pagare; y pagando un deuda del otro conyuge o conviviente en
unién de hecho, tendra accidén contra él, para el reintegro de todo lo que

pagare”.
3.10.7 Divisién de gananciales.

Hechas las deducciones, el residuo se dividira por mitades entre los dos

convivientes.

No se imputaran a la mitad de gananciales del conviviente sobreviviente
las asignaciones testamentarias que le haya hecho el conyuge o conviviente en
unién de hecho difunto, salvo que éste lo haya asi ordenado. Pero, en tal caso,
podr& el cdnyuge sobreviviente repudiarlas, si prefiere atenerse al resultado de

la particién.
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La division de los bienes sociales se sujetara a las reglas dadas para la

particion de los bienes hereditarios.

El conviviente que, por efecto de una hipoteca o prenda constituida
sobre una especie que le ha cabido en la division de la masa social, paga una
deuda de la sociedad, tendra accion contra el otro conviviente para el reintegro
de la mitad de lo que pagare; y pagando una deuda del otro conviviente, tendra

accion contra él para el reintegro de todo lo que pagare.

Los herederos de cada conviviente gozan de los mismos derechos y

estan sujetos a las mismas acciones que el conviviente que representan.

3.10.8 De larenuncia de gananciales.

Disuelta la sociedad de bienes, el conyuge o sus herederos mayores de
edad, tendran la facultad de renunciar los gananciales a que tuvieren derecho.
No se permite esta renuncia al menor de edad, ni a sus herederos menores,
sino con aprobacion judicial. El conviviente podra renunciar mientras no haya
entrado en su poder alguna parte del haber social, a titulo de gananciales.
Hecha una vez la renuncia, no podra rescindirse, a menos de probarse que el
cényuge, conviviente en unién de hecho o sus herederos han sido inducidos a
renunciar por engafio o por justificable error acerca del verdadero estado de los

negocios sociales.

Esta accion rescisoria prescribird en cuatro afios, contados desde la

disolucién de la sociedad.
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Con la renuncia del conviviente, cényuge o de sus herederos, los
derechos de la sociedad y del otro conviviente o conyuge se confunden e

identifican, aun respecto de ella.

El conviviente en union de hecho que renuncia conserva sus derechos y

obligaciones a las recompensas e indemnizaciones arriba expresadas.

Si solo una parte de los herederos de uno de los cényuges renuncia, las

porciones de los que renuncian acrecen a la porcion del otro.

3.11 Patrimonio Familiar.

Los bienes que formen el patrimonio familiar son inalienables y no estan
sujetos a embargo ni gravamen real, excepto el caso de las ejecuciones que
se realicen para el cobro de los créditos a que se refiere el sexto inciso del
articulo 465 del Codigo Organico Monetario y Financiero, el de las
servidumbres preestablecidas y las que llegaren a ser forzosas y legales. Se
establece: “Los bienes inmuebles que se adquieran para fines habitacionales
y las viviendas que se construyan, amplien o terminen con préstamos
hipotecarios otorgados por la entidad financiera publica a cargo de programas
de vivienda de interés social, las asociaciones mutualistas de ahorro y crédito
para la vivienda, y las cooperativas de vivienda, constituyen Patrimonio
Familiar, por ministerio de la Ley y estaran sujetos a las normas generales que
sobre Patrimonio Familiar establece el Titulo XI del Libro 2 del Cédigo Civil, y
a las especiales que constan en el presente articulo, las que prevaleceran

sobre aquellas”.
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También se exceptua el evento en que el deudor se encontrare en mora
en el pago de sus obligaciones originadas en los créditos a que se refiere el
inciso anterior, previa comprobacion de que aquel se hay imposibilitado de
cubrir los valores adeudados por otro medio que no sea la enajenacion de su
propiedad, en cuyo caso, la entidad acreedora podra autorizar la enajenacion

total o parcial del inmueble, sin necesidad de licencia judicial.

Cabe mencionar que en los casos de necesidad o0 conveniencia
calificados por el Juez podra el instituyente dar en arriendo los inmuebles que

formen el patrimonio.

La Ley 115 determina que la administracion ordinaria de los bienes, la
liquidacién de la sociedad y particion de gananciales se rige por el Cédigo Civil,
de lo que se concluye que se puede demandar la disolucion de la unién de

hecho.

En Colombia se da una presunciéon de sociedad patrimonial entre
comparferos permanentes, siempre que cumpla con determinados casos: que
se establezca por un lapso no inferior a dos afos, entre un hombre y una mujer
sin impedimento legal para contraer matrimonio. En otro caso en el que exista
unién marital de hecho por un lapso no inferior a dos afios e impedimento legal
para contraer matrimonio por parte de uno o0 ambos compafieros permanentes,
siempre y cuando la sociedad o sociedades conyugales anteriores hayan sido
disueltas y liquidadas por lo menos un afio antes de la fecha en que se inicié la

uniéon marital de hecho.
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Si los compafieros permanentes se encuentran en alguno de los casos
mencionados anteriormente podran declarar la existencia de la sociedad

patrimonial acudiendo a los siguientes medios:

1.- Por mutuo consentimiento declarado mediante escritura publica ante
notario que de fe de dicha sociedad y acrediten la union marital de hecho y los

demas presupuestos que se preven (las dos situaciones arriba anotadas).

2.- Por manifestacion expresa mediante acta suscrita en un centro de
conciliacion legalmente reconocido demostrando la existencia de los requisitos

(las dos situaciones arriba anotadas).

La union marital de hecho produce sociedad patrimonial integrada por bienes
adquiridos con el esfuerzo comun de los compafieros. Esa sociedad se debe
probar lo que la diferencia de la sociedad conyugal, que se supone por el
hecho del matrimonio. La prueba es la presuncién, cuando han pasado los dos
afos. Por ello, si la uniébn marital tuvo una vida menor a los dos afios, la
sociedad patrimonial no se presume sino que su existencia debe ser
demostrada. Para muchos autores esta solucién atenta contra el principio de
igualdad. (VALENCIA ZEA Y ORTIZ M. pag.485). En todo caso los jueces en
su funcién de aplicar cientificamente el derecho a un caso concreto, pueden
declarar probada una sociedad patrimonial, si racionalmente encuentran que
los hechos que la constituyen estdn demostrados: no se trata en este supuesto,
sino la prueba plena de la sociedad patrimonial con fundamento en los
principios constitucionales de libertad y proteccion de cualquier forma de

relacion familiar, sin que importe su origen.
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A la sociedad patrimonial se le hace como una especie de imitacion de la
sociedad conyugal, se establece que el patrimonio o capital producto del
trabajo, ayuda y socorro mutuos pertenece por partes iguales a ambos
comparfieros permanentes y aclara en el paragrafo: No formaran parte del
haber de la sociedad, los bienes adquiridos en virtud de donacion, herencia o
legado, ni los que se hubieran adquirido antes de iniciar la unién marital de
hecho, pero si lo seran los réditos, rentas, frutos 0 mayor valor que produzcan

estos bienes durante la uniéon marital de hecho.

El surgimiento de una relaciéon juridica patrimonial a partir de la
formacién de una comunidad de bienes, sujeta al régimen de sociedad de
gananciales; esto es, existen bienes propios y comunes cuya administracion es

conjunta.

En Perd en caso de extinguirse por decision unilateral, a eleccion del
abandonado, el juez puede conceder una cantidad de dinero por concepto de

indemnizacién o una pension de alimentos.

La union de hecho genera una comunidad de bienes que se sujeta a las
disposiciones del régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere
aplicable. Se trata de un régimen patrimonial forzosos, es decir, que no puede

pactarse en contra de él y que la ley lo impone.

En el articulo 326 del Cddigo Civil Peruano condiciona la aplicaciéon de
las normas del régimen de sociedad de gananciales a la comunidad de bienes
originada de una uniéon de hecho, siempre que la uniéon haya durado, por lo

menos dos afios continuos.
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Antes de los dos afos de convivencia no existira sociedad de
gananciales. Por lo que se debe situar a los bienes adquiridos en dos
categorias. Si el bien fue adquirido por uno solo de los convivientes deben
operar las reglas de los bienes propios, en otras palabras el bien le pertenece
al adquirente, si el bien determinado fue adquirido por los ambos convivientes,
entonces deberan operara las reglas de la copropiedad. Una vez cumplido el
plazo sefalado, a la comunidad de bienes existente entre los convivientes se le

aplicara las reglas del régimen patrimonial de sociedad de gananciales.

La sujecion a la verificacion de un plazo para determinar cuando son o
no aplicables las normas del régimen de sociedad de gananciales a la
comunidad de bienes originada de una union de hecho, produce que, antes del
cumplimiento del plazo, los convivientes deban probar su participacién en la
comunidad de bienes, por cuanto el caracter comun de los bienes no se
presume; mientras que una vez alcanzado el plazo, se presume el caracter
comun de los mismos, correspondiendo la probanza a aquel que alega la
calidad de bien propio- (PLACIDO VILCACHAGUA. Alex, Manual de Derecho

de Derecho de Familia. Ob. cit., p. 256).

En el ordenamiento juridico peruano se aprecian los siguientes efectos

juridicos de la unién estable propia:

e Creacion de una comunidad de bienes.
¢ Indemnizacibn como consecuencia de la frustracion del proyecto de
vida. La afliccion es sus sentimientos ante el abandono y /o pension

alimenticia en caso de conclusion por decision unilateral, a efectos de

147
ANA LUCIA ROBLES ZARUMA



L@é : Universidad de Cuenca

paliar las dificultades econdmicas derivadas de la falta de asistencia
economica.

e Deberes de asistencia.

e Derecho a percibir el 50% de la compensacion por tiempo de servicio
en virtud del articulo 57 del Decreto legislativo N° 650.

e Beneficiario del seguro de vida, segun el articulo 1 del Decreto
Legislativo N° 688, Ley de Consolidacion de Beneficios Sociales.

e Pension de invalidez y supervivencia: la pension de invalidez de su
compafiero de acuerdo con el articulo 100 del Decreto Supremo N°
206-92, -EF, Reglamento del Sistema privado de Administracion de
Fondos de Pensiones.

e Derecho habiente del trabajador compafiero en calidad de afiliado con
derecho a beneficios: de conformidad con el articulo 3 de la Ley
N°26970, Ley de Modernizacion de la Seguridad social en Salud y su
correspondiente Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N°009-
97-SA.

e Sujeto activo en el delito de parricidio: de conformidad con el articulo
107 del Codigo Penal. Agravante en el delito de Favorecimiento a la
Prostitucién y al Rufianismo en los articulos 1790y 180 del Cadigo
Penal. Beneficiario de excusa absolutoria conforme a lo previsto en el
articulo 208, inciso 1 del Cédigo Penal.

e Exencion de responder sobre hechos que pudieran implicar
culpabilidad penal contra su concubino: prohibido declarar como testigo

en un proceso civil, salvo en asuntos de derecho de familia o que lo
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proponga la parte contraria de conformidad con los articulos 220 y 229
del Cdédigo Procesal Civil.

e Proyeccion sucesoral del conviviente: el articulo 870 de Caodigo civil
sefala: “Las personas que hayan vivido en la casa del causante o
alimentado por cuenta de este, pueden exigir al albacea y a los
herederos que continten la atencidén de estos beneficios con cargo a la
masa hereditaria, durante tres meses”.

e En el ultimo paragrafo del articulo 326 del cédigo Civil refiere los
efectos que se pueden producir en el caso de la uniébn de hecho
impropia. Se sefiala que tratdndose de la union de hecho que no retna
las condiciones sefialadas en este articulo, el interesado tiene expedita,
en su caso, la accion de enriquecimiento indebido. Estamos ante una
union de hecho impropia, cuando alguno de los convivientes tenga
impedimento, no se respete la diversidad de sexos o las reglas de la
monogamia. En tales supuestos, la unién de hecho no produce los
efectos contemplados en la Ley, esto en Perd. La accion de
enriqguecimiento  sin  causa procede cuando ha mediado
empobrecimiento de un sujeto y el correlativo enriquecimiento de otro a
expensas de aquel, sin que exista causa que lo justifique, nexo causal y
siempre que el perjudicado no disponga de otra accién para reclamar
su resarcimiento, articulo 1954 y 1955 del Cadigo Civil. Se dice que es
el ultimo remedio juridico contra la arbitrariedad.

e Esta accion se fundamenta en que no existe una relaciéon o situacion

juridica constituida que justifique el provecho o beneficio, no siendo de
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ninguna manera aceptable que uno de los convivientes se beneficie

injustificadamente a dispensas del otro conviviente.

En Colombia, la Constitucion le ha otorgado valor juridico a la union de
hecho, y el legislador ha decidido que esta también puede nacer de la
union entre personas como impedimentos legales para contraer
matrimonio. A todas las personas que forman una familia se les exige un
comportamiento responsable, sin importar la forma que ella la asuma. Es
responsabilidad puede ser incluso exigida judicialmente. No se puede
presumir que las personas que constituyan una union de hecho actuaran
de forma irresponsable. La Constitucion admite dentro de la pluralidad las

diversas formas de constituir una familia.

Se presume la sociedad patrimonial, en los casos indicados y crea,

entonces, una presuncién legal, que admite prueba en contrario.

3.12 De las donaciones por causa de unién de hecho.

Son las donaciones que un conviviente hace al otro antes de celebrarse la
unién de hecho y en consideracién a ella, y las donaciones que un tercero hace
a cualquiera de los convivientes antes o después de celebrarse la unién de
hecho y en consideracion a ella, respecto a las promesas que el un conviviente
hace al otro antes de celebrarse el matrimonio y en consideracion a él, o que
un tercero hace a uno de los convivientes en consideracion a la union de
hecho, se sujetaran a las mismas reglas que las donaciones de presente, pero

deberan constar por escritura publica, o por confesién del tercero.
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Se establece una restriccion respecto de las donaciones entre conyuge o
conviviente y es que, ninguno de los dos podra hacer donaciones al otro por
causa de unidon de hecho sino hasta el valor de la cuarta parte de los bienes

propios gque aportare.

Las donaciones por causa de union de hecho sea que se califiquen de
dote, arras, o con cualquiera otra denominacion, admiten plazos, condiciones y
cualesquiera otras estipulaciones licitas, y estan sujetas a las reglas generales
de las donaciones. En todas ellas se entiende la condicion de celebrarse o

haberse celebrado la uniéon de hecho.

En caso de que se declare la nulidad de la union de hecho, podran
revocarse las donaciones que, por causa de la misma, se hayan hecho al que
contrajo de mala fe, con tal que de la donacién y de su causa haya constancia

por escritura publica.

En la escritura del conviviente donante se presume siempre la causa de

unién de hecho, aunque no se exprese.

Carecerad de esta accion revocatoria el cényuge putativo que también

contrajo de mala fe.

En las donaciones entre vivos 0 asignaciones testamentarias por causa de
matrimonio entendemos también se comprende a la unién de hecho, no se
entendera la condicion resolutoria de faltar el donatario o asignatario sin dejar
sucesion, ni otra alguna que no se exprese en el respectivo instrumento, o que

la ley no prescriba.
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Si por hecho de uno de los conyuges o convivientes en union de hecho se
disuelve el matrimonio o unidon de hecho antes de consumarse, podran
revocarse las donaciones que, por causa de matrimonio o union de hecho, se
le hayan hecho. Pero, carecerda de esta accion revocatoria el conyuge o

conviviente por cuyo hecho se disolviere el matrimonio.
Excepciones relativas a la separacion parcial de bienes.

Si a uno de los conyuges o convivientes se hiciere una donacion o se
dejare una herencia o legado, con la condicién precisa de que en las cosas
donadas, heredadas o legadas, no tenga la administracién el otro, y si dicha
donacién, herencia o legado fueren aceptados por el beneficiario, se

observaran las reglas siguientes:

la.- Con respecto a las cosas donadas, heredadas o legadas, se
observaran las disposiciones del articulo 220; esto es que en todo caso,
ambos conyuges o0 convivientes proveeran a las necesidades de la familia
comun, en proporcion de sus facultades. El juez, en caso necesario, reglara la

contribucion de cada conyuge o conviviente.

2a.- Las cosas a que se refiere la regla anterior ingresaran al patrimonio

personal del respectivo conyuge o conviviente; y,

3a.- Seran exclusivamente de cada conyuge o conviviente en union de

hecho los frutos de las cosas que administra y todo lo que con ellos adquiera.

Terminada la causa para la administracién extraordinaria de la sociedad

conyugal o sociedad de bienes, se restablecera la administracion ordinaria.
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3.13 Formas de terminacion de la unién de hecho.

Requisitos para el registro de la terminacion de la Union de Hecho:

s En caso de muerte de uno de los convivientes, el certificado de
inscripcién de la defuncion.

% Cuando se realiza de mutuo acuerdo, es necesaria la declaracion de los
dos convivientes de que dan por terminada la union de hecho ante
notario publico o ante un Juez de la Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia.

% Cuando una parte va a dar por terminada la unién de hecho, es preciso
contar con la notificacion hecha a través de la notaria o del juzgado,
sobre la decisién unilateral de la terminacién de la union de hecho.

« Por el matrimonio de uno de los convivientes con una tercera persona o
en el caso de que uno de los contrayentes hubiese contraido matrimonio
con la misma conviviente, debera presentar el original del documento de

identidad en el cual conste el estado civil de casado.

La union de hecho termina por una de las formas determinadas en la
Ley. Hecho que sea, se modificara el estado civil del usuario en el Registro

Personal Unico correspondiente.

Como efecto de la terminacion de la union de hecho, practicada
conforme la ley dara lugar a que las personas vuelvan a su estado civil
anterior, a excepcion cuando ésta termine por muerte de uno de los

convivientes, cuyo caso se asimilara como estado de viudez.
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3.13.1. Por mutuo consentimiento.

Es la decision libre y voluntaria de ambos convivientes de poner punto
final a la union de hecho. Voluntad que puede ser expresada por instrumento
publico ante un Notario o ante un Juez. Se toma en cuenta la voluntad de
consuno de los convivientes, presentandose una analogia desde el principio
hasta fin, pues al iniciar la union de hecho concurren las voluntades cumpliendo

con los requisitos determinados en la ley.

La terminacion de unién de hecho por mutuo consentimiento, siempre
que haya hijos dependientes, se sustanciara ante el juzgador competente, que
es el Juez de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia. El Juez convocara a los
conyuges o0 a los convivientes a audiencia a la cual compareceran
personalmente o través de la o del procurador judicial y ratificaran su decision
de dar por terminado el vinculo matrimonial o la union de hecho. Si en la
Audiencia los conyuges o los convivientes han acordado sobre la situacion de
las o los hijos menores de dieciocho afios y de los bienes, el juzgador en el
acto pronunciara sentencia declarando disuelto el vinculo matrimonial o la
union de hecho. En caso de divorcio o terminacion de la union de hecho se
dispondra la inscripcion de la sentencia conforme con la ley, que la
explicaremos mas adelante en el Capitulo Il en el que analizaremos la
terminacion de la union de hecho. De no haber acuerdo sobre la situacion de
los hijos menores de dieciocho afios, el asunto se sustanciara ante el mismo
Juez en procedimiento sumario y resuelta esta controversia se declarara

disuelto el vinculo matrimonial o la unién de hecho.
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Conforme la Ley de Registro Civil, Identificacion Cedulacion en el
articulo 61, respecto a las formas de terminacién de la unidon de hecho, la
misma que una vez que surta efectos legales se modificara el estado civil del
usuario en el Registro Personal Unico correspondiente.

Recordemos que la terminacion de la union de hecho practicada
conforme la ley dara lugar a que las personas vuelvan a su estado civil anterior,

a excepcion de cuando esta termine por muerte de uno de los convivientes,

cuyo caso se asimilara como estado de viudez.

3.13.2. Judicial.

Por voluntad de cualquiera de los convivientes: expresado por escrito
ante un Juez, en la que se debe exteriorizar la voluntad de dar por terminada la
sociedad que ha surgido y por consiguiente dicha union. Cualquiera de los
convivientes puede poner fin a la unién de forma individual, sin que se requiera
el acuerdo del otro, puede solicitar al juez la disolucién de la sociedad de

bienes y la respectiva liquidacion y por ultimo la reparticion de bienes.

Por sentencia judicial a pedido de cualquiera de los convivientes, es
necesario que uno de los convivientes exprese a través de una peticion libre y
voluntariamente con el animo de terminar la sociedad de bienes, es decir, a

través del ejercicio de la jurisdiccion.

3.13.3. Muerte de uno de los convivientes.

Sea natural o legal, caso de la muerte presunta, dado que involucra la

extincion de la persona fisica de uno de los convivientes.
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Si uno de los convivientes fallece termina la union de hecho ipso iure,
surtiendo el mismo efecto en el caso de la sociedad de bienes, es decir, se
disuelve o extingue tal union y como consecuencia la sociedad surgida por la
convivencia, pues la persona termina con su existencia legal dentro de la vida

juridica con la muerte.

Respecto al aspecto patrimonial le corresponde al conviviente supérstite
y a los herederos realizar las diligencias respectivas para que se ponga fin a la
sociedad de bienes surgida por la union de hecho y hacerse acreedores a los

gananciales que les corresponda.

Referente a los diferentes 6rdenes de sucesion intestada en lo que
concierne al conyuge, se aplicard también al conviviente que sobreviviere, del
mismo modo que lo relacionado a la porcién conyugal, se aplicaran las reglas

contenidas en el titulo 1l del Libro Tercero del Codigo Civil.

Referente a los diversos érdenes de la sucesion intestada en lo que
concierne al conyuge, se aplicara ala conviviente que sobreviviere, del mismo
modo que los preceptos relacionados a la porcion conyugal.

Si el marido o la mujer dispone, por causa de muerte, de una especie
gue pertenece a la sociedad, el asignatario de dicha especie podra perseguirla
en la sucesion del testador, siempre que la especie, en la division de los
gananciales, se haya adjudicado a los herederos del testador. Pero, en caso
contrario, solo tendra derecho para perseguir su precio en la sucesion del

testador.
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En caso de que se declare por sentencia que concede la posesion
definitiva de los bienes del desaparecido, le corresponderia segun lo que
sefala la Ley que la persona termina con la muerte, de esta forma la persona
natural en cuanto a sus derechos y obligaciones fenecen por tal hecho, sin
embargo, se generan efectos juridicos en cuanto a los bienes del conocido
como el de cujus. Como efectos de la posesion provisional o definitiva de los
bienes; en virtud de la posesion provisional, como consta en el Articulo 74 del
Caodigo Civil: Los poseedores provisionales podran vender una parte o todos

los muebles, si el Juez lo creyere conveniente.

Los bienes raices del desaparecido no podran enajenarse ni hipotecarse
antes de la posesion definitiva, sino por causa necesaria o de utilidad evidente

declarada por el Juez.

La venta de cualquier parte de los bienes del desaparecido se hard en

publica subasta.

Cada uno de los poseedores provisionales prestard caucion de
conservacion y restitucion, y hara suyos los respectivos frutos e intereses. Si
durante la posesion provisional no volviera el desaparecido, o no se tuviere
noticias que motivare la distribucion de sus bienes, segun las reglas generales,

se declara la posesion definitiva y se cancelaran las cauciones.

En virtud de la posesion definitiva cesan las restricciones impuestas y se
dard por terminado el matrimonio o la unién de hecho, si el desaparecido

hubiere sido casado o que posea el estado civil de unién de hecho; si no se
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hubiere precedido posesion provisional, por el derecho de posesion definitiva

se abrira la sucesion del desaparecido, segun las reglas generales.

Decretada la posesion definitiva los propietarios y los fideicomisarios de
bienes usufructuadas o poseidos fiduciariamente del desaparecido, los
legatarios y en general cuantos tengan derechos subordinados a la condicion
de muerte de aquel, podran hacerlo valer como en el caso de verdadera

muerte.

El que reclama un derecho, para cuya existencia se suponga que el
desaparecido ha muerto en la fecha de la muerte presunta, no esta obligado a
probar que éste ha muerto verdaderamente en esa fecha; y mientras no se
presente prueba en contrario, podra usar de su derecho y por el contrario, todo
el que reclama un derecho, para cuya existencia se requiera que el
desaparecido haya muerto antes o después de esa fecha, estard obligado a
probarlo y sin esa prueba no podra impedir que el derecho reclamado pase a

otros, ni exigir responsabilidad alguna.

El derecho de posesion definitiva podra revocarse a favor del
desaparecido, si volviere, o de sus legitimarios habidos durante el
desaparecimiento o de su conyuge o conviviente por matrimonio o unién de
hecho contraido en la misma época. En la revocatoria del decreto de posesion

definitiva se observaran las reglas que siguen:

1.- El desaparecido podra pedir la revocatoria en cualquier tiempo que

se presente 0 que haga constar su existencia;
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2.- Las demas personas no podran pedirla sino dentro de los respectivos

plazos de prescripcion, contados desde la fecha de la verdadera muerte,

3.- Este beneficio aprovechara solamente a las personas que por

sentencia judicial lo obtuvieren.

4.- En virtud de este beneficio se recobraran los bienes en el estado en
que se hallaren, subsistiendo las enajenaciones, las hipotecas y demas

derechos reales constituidos legalmente en ellos;

5.- Para toda restitucion seran considerados los demandados como

poseedores de buena fe a menos de prueba en contrario; v,

6.- El haber sabido y ocultado la verdadera muerte del desaparecido o

Su existencia, constituye mala fe.

Retomando el tema de la disolucion de la sociedad de bienes, por haber
transcurrido el tiempo sin que se tengan noticias del mismo, por un lado se
declara la muerte presunta y por otro el de la posesion provisional, en caso de
los conyuges o conviviente conlleva a la extincion del vinculo matrimonial o de
la unién de hecho respectivamente y en consecuencia la disposicién de los
bienes del conyuge desaparecido, tanto mas que con la ausencia de un
conviviente no se estaria cumpliendo con la finalidad de la union de hecho, la
misma que ya no tendria su razon de ser, trae aparejada la extincion del
elemento basico de la union de hecho, la convivencia. El juez concedera la
posesion definitiva, en lugar de la provisional, si, cumplidos los cinco afos se
probare que han transcurrido ochenta desde el nacimiento del desaparecido.
Podra asi mismo concederla si transcurridos que sean, quince afios desde la
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fecha de las ultimas noticias, cualquiera que fuese a la expiracion de dichos
quince afnos la edad del desaparecido, si viviere. En caso de ausencia desde
gue se tuvo la ultima noticia del desaparecido, se puede solicitar la declaracion
judicial de muerte presunta por desaparecimiento la desaparicion de uno de
los convivientes La ausencia implica el estado por el cual no se localiza al
concubino en su domicilio por el plazo de dos afos, siempre y cuando antes

haya sido declarada la desaparicion del mismo.

3.13.4 Por contraer matrimonio.

La union de hecho se extingue en virtud de la formalizacion y
legitimacion de dicha unién intersexual a partir del matrimonio. En ese sentido,
los convivientes pasan a ser cényuges. Implica una situacion juridica decidida

de mutuo acuerdo.

Pero se puede dar el caso de que uno de los convivientes contraiga
matrimonio con una tercera persona, esta es una causa directa para dar por
terminada la unién de hecho, pues no se pueden mantener al mismo tiempo las

dos situaciones.

3.14 Efectos de la disolucion de la unién de hecho.

Para el tratadista José Garcia Falconi, al referirse a los efectos de la
disolucién: “... significa el cese del efecto patrimonial del matrimonio, quedando
una masa indivisa de bienes en la que debera determinarse bienes, créditos y
deudas y luego el reparto de los mismo entre los conyuges o ex cényuges”
(Garcia Falconi, 2012). Por otro lado, el doctor Anibal Guzman Lara, sostiene
que es el paso juridico anterior a la liquidacion; ésta efectiviza la disolucion
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asignando a cada socio lo que le corresponde para que €l por su cuenta y
riesgo administre lo asignado para su beneficio (Guzman,1997), es preciso
recordar que para efectuar el inventario y la tasacion de los bienes que
formaron parte de la referida sociedad, es obligatoriamente necesaria la
disoluciéon de la misma como habilitante para la realizacion de la consecuente

liquidacion.

Aunque se disuelva la sociedad, en el caso del matrimonio puede
subsistir, ocurriendo lo contrario en el caso de la unién de hecho ya que se

estaria terminando con su espiritu de vida legal.

La disolucion de la sociedad de bienes y la correspondiente liquidacion,
situacion que a su vez constituye la terminacion de la sociedad de bienes como
efecto directo de la culminacion de las relaciones entre los convivientes en la
union de hecho generando un efecto inmediato posterior en la sociedad de
bienes, formandose una comunidad universal de bienes; por lo que les
corresponde a los convivientes, 0 a su vez al conviviente supérstite y a su
herederos realizar el proceso para darla por terminada de forma definitiva.. Las
facultades administrativas y de disposicion les corresponden a los convivientes
en forma simultadnea o a uno de ellos si el otro le delega. Se da la posibilidad a
los convivientes de que en cualquier momento por la voluntad unilateral y sin
necesidad de justificar una causa puedan demandar y obtener la disolucion de
la sociedad de bienes. Asi para proceder a la liquidacion y la respectiva
distribucion de gananciales, previamente solicitando el inventario y la tasacion,

la liquidacion y particion de los bienes de la sociedad.
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Para el tratadista José Garcia Falconi: “La liquidacion de la sociedad
conyugal, significa ajustar las cuentas entre los conyuges o ex conyuges; y
para llegar a esto deberan determinarse el valor de los bienes, pagar las
deudas y fijar las compensaciones que pudieren existir entre ellos, lo que

también se llaman recompensas”. (Garcia Falconi, 2010).
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CONCLUSIONES

% La union de hecho, asi como el matrimonio, es una institucion
generadora de familia y de sus relaciones, por lo que la legislacion la
protege en lo referente a estado civil y en lo relativo a los bienes.

“ El legislador no puede ignorar realidades sociales, ya que, la union de
hecho goza de un alto indice de aceptacién por lo que eran necesarias
estas reformas, personalmente considero que el Ecuador ha dado un
gran paso en el reconocimiento de la libertad y derechos de sus
ciudadanos.

« Estas reformas benefician a las parejas del mismo sexo que optan por
vivir en unién de hecho, pues han sido histéricamente discriminadas y
me parece una reivindicacion de los derechos de estas personas, lo que
nos permite garantizar un estado de derechos y justicia. Me parecen
interesantes estos avances, sin embargo, considero que han sido
realizados de manera discreta, pues con una modificaciéon de palabras
se transformé todo el sentido al cambiar de ser de entre un hombre y
una mujer por dos personas, considero que se lo realizé con la finalidad
de no producir conmocién social pues nuestra sociedad todavia esta

llena de prejuicios sociales.
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RECOMENDACIONES

% Es necesario un cambio de mentalidad por parte de la sociedad
ecuatoriana, al considerar a los seres humanos como personas libres
para elegir su modo de vida, siempre que no se cause un dafio, la
persona esté en su libertad de escoger la opcién de vida en pareja con
la que mas a gusto se sienta, pues existen parejas que no pueden ser
ignoradas por cuanto es creciente el nimero de las mismas que deciden
vivir en unién de hecho.

% El hecho de que se produzca una formacién de una sociedad de bienes
que se liquide de forma equitativa, es apropiado, pues asi no se
perjudica a ninguna de las partes.

% La unién de hecho debe ser tratada de manera independiente, mediante
una codificacion que la regule y no como se lo ha hecho de una manera

facilista al incluirla de manera accesoria al matrimonio.
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