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EVALUACION:

a) Importancia del problema presentado,

Las reformas al Codigo Civil del afio 2015 modificaron de forma absoluta la naturaleza juridica
de las uniones de hecho, en la prictica han desaparccido como tal ya que tiene que cumplirse
una serle de formalidades que las asemeja al matrimonio. Estudiar ese cambio y las

implicaciones asociadas s fundamental.
b} Trascendencia de la hipotesis planteada por el investigador,

£s trascendente la hipotesis que busca determinar como la formalizacion de las uniones more
uxorias en el Ecuador afecta la naturaleza juridica de |2 Unidn de Hecho y le hace mds cercana a

una union civil,

b) Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados,
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recomendaciones relevante.
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RESUMEN

El presente trabajo de titulacion esta encaminado a demostrar que la formalizacion de
las uniones more uxuorias desnaturaliza a la union de hecho en el Ecuador. A través del
estudio comparativo de cdmo esta regulada la union de hecho en Colombia, Espafia y
Estados Unidos se busca determinar la naturaleza juridica de la uniéon de hecho. Por
medio de un recuento histdrico de la regulacion de la unién de hecho en el Ecuador, se
identifica los cambios y su equiparacion con el matrimonio. El analisis de los conceptos
basicos de unién de hecho y matrimonio posibilita evidenciar una naturaleza distinta
para cada institucion. Adicionalmente se determina en qué momento se introduce la
formalizacion de la union de hecho en el ordenamiento juridico ecuatoriano. Se realiza
un analisis amplio de los cuerpos normativos que regulan a la union de hecho, de esta
forma determinando en que consiste la formalizacion, como se la debe realizar y cuales
son los efectos de la misma.

Palabras Claves: Union de Hecho, Uniones more uxorias, matrimonio, hecho juridico,
acto juridico, formalizacion, solemnizar, inscripcion, estado civil
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ABSTRACT

The present Dissertation project aims to demonstrate that the formalization of the
uniones more uxorias denaturalizes the union of fact in Ecuador. Through a
comparative study of how the union of fact is regulated in Colombia, Spain and the
United States it seeks to determine the legal nature of the fact union or informal
marriage. Through a historical account of the regulation of the union of fact in Ecuador,
the changes are identified and compared to the marriage. The analysis of the basic
concepts of Marriage and informal marriage makes it possible to show a different nature
for each institution. In addition, it is determined when the formalization of the fact
union is introduced in the Ecuadorian legal system. A broad analysis is made of the
normative bodies that regulate the fact union in Ecuador, in this way determining what
the formalization consists of, how it should be done and which are the effects.

Keywords: Union of fact, informal marriage, marriage, more uxorias, formalization
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INTRODUCCION

En la historia del Ecuador se han dado constantes cambios en la normativa
concerniente a la familia, los cuales han sido una respuesta a transformaciones sociales
y a la basqueda de una mayor proteccion para sus miembros. Sin embargo, todavia es
evidente la falta de doctrina y estudio sobre ciertos temas o instituciones juridicas en el
pais. EIl siguiente trabajo de titulacién busca analizar como la formalizacion de las

uniones more uxorias en el Ecuador afecta la naturaleza juridica de la Unién de Hecho.

Esta investigacion se fundamenta en la reforma del afio 2015 al Cddigo Civil
ecuatoriano, que introduce la formalizacion a las Uniones de Hecho. Dado que este es
un tema actual que no ha sido desarrollado a profundidad por la doctrina ni por la
jurisprudencia ecuatoriana, existe la necesidad de abordar este problema juridico de

forma amplia y desde una perspectiva critica.

El andlisis de la formalizacion de estas uniones esté orientado a demostrar que la
formalizacion de la Union de Hecho la desnaturaliza y evidencia cdmo en la actualidad
ésta no esta contemplada en estricto sentido en el Ecuador, salvo a un supuesto.
Asimismo, este analisis tiene como objetivo identificar los efectos de la
desnaturalizacion de la Union de Hecho y mostrar cuéles son los tres caminos que el

legislador puede tomar para mantener su naturaleza juridica.

En el primer capitulo se analizara la evolucion historica de la Unién de Hecho y
cémo estd regulada en la legislacién. Sera comparada con paises como Espafia,
Colombia y Estados Unidos. Se observara cuando es introducida en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, los momentos legislativos mas importantes para estas uniones
more uxorias, y las diversas reformas y cuerpos normativos que la contemplan y
regulan. Acto seguido se analizara la naturaleza juridica de la Union de Hecho y del
matrimonio. Se explicaran los conceptos fundamentales como: matrimonio, Unién de
Hecho, unidn civil, hecho juridico, acto juridico, y Union de Hecho en estricto sentido.
De esta manera se facilitara el entendimiento de la problematica juridica presentada.
También se observaran las clasificaciones de la Unién de Hecho. En este capitulo se
examinaran la jurisprudencia, la doctrina espafiola y colombiana por haber estudiado y

desarrollado este tema de forma exhaustiva.



En el segundo capitulo se observaran los cambios mas significativos a la unién
de hecho en los altimos afios, los cuales modifican su naturaleza juridica. Se analizard el
unico caso de uniones de hecho en estricto sentido que hay en este momento en el
Ecuador. Se presentaran las teorias de regulacion con el fin de entender como esta
regulada la union de hecho en el pais y bajo cuél de las teorias de regulacion. De igual
forma, se evidenciardn las semejanzas entre la union de hecho y el matrimonio en el

Ecuador, lo cual permitira observar el elemento diferenciador entre ambos.

El tercer capitulo abordard el tema de la formalizacién de la Unidn de Hecho en
el Ecuador. Se analizard qué norma introdujo la formalizacion de la Unién de Hecho al
ordenamiento juridico ecuatoriano. Se realizara un analisis sobre la formalizacion, y se
examinara si es que cabe en un hecho juridico. Para esto se profundizaran los conceptos
de forma, formalizacion, y la naturaleza juridica de las uniones presentadas en el primer
capitulo. Posteriormente se evaluard como se realiza la formalizacion de estas uniones
more uxorias en el Ecuador y cuales son sus efectos o finalidades. Se examinara si la
formalizacion de estas uniones es declarativa de derechos o constitutiva de derechos y si
es facultativa u obligatoria. Se realizara un analisis de la solemnizacion y la inscripcion
de estas Uniones y sus efectos. Se realizard un andlisis de los requisitos que se debe
cumplir para que exista la Unién de Hecho en el Ecuador y cédmo repercute en su
naturaleza juridica. Este capitulo se sustentard en los diversos cuerpos normativos
ecuatorianos relevantes para analizar la Unién de Hecho, tales como la Constitucion, la
Ley Notarial, el Codigo Civil, la Ley Organica de Gestion y de Identidad de Datos

Civiles.



CAPITULO 1

A lo largo de la historia de la humanidad se ha observado en diversas culturas y
civilizaciones que el ser humano por naturaleza se ha unido con otros de su especie de
diferentes formas para convivir y crear lo que conocemos como estructuras familiares
que buscan beneficios mutuos. Con el pasar de los afios las sociedades encontraron la
necesidad de regular estos modelos de convivencia para garantizar proteccion a sus

miembros.

La abogada peruana Evelia Fatima Rosalina Castro Avilés demuestra que esta
regulacion encontré su origen en la historia antigua,* pues el Cédigo de Hammurabi ya
reconocia esta institucion;® y en el derecho romano, Octavio Augusto regulé el
concubinato. También se pueden encontrar estas Uniones de Hecho en el derecho
germano y durante la edad media.> Se puede constatar que el concubinato fue regulado
en el derecho canénico hasta la celebracion del Concilio de Trento.* En dicho Concilio
se prohibieron los llamados matrimonios presuntos, que consistian en el acuerdo entre
un hombre y una mujer, y se establecio la obligacion de “contraer matrimonio ante el
parroco y en ceremonia plblica, creandose los registros parroquiales”.”> Posterior al
Concilio de Trento por varios afios en Espafia y en los paises latinoamericanos que
tuvieron influencia del derecho canénico y de las leyes espafiolas, el matrimonio fue
considerado como la Unica forma de convivencia afectiva valida y la Gnica fuente que

daba origen a la familia.’

Sin embargo, en los Gltimos afios esta concepcion ha cambiado y se reconocen

diferentes tipos de familias’, que incluyen las derivadas de la Unién de Hecho.® Debido

! Evelia Fatima Rosalina Castro Avilés. Analisis Legal y Jurisprudencial de la Unién de Hecho.
lera. Ed. Lima: Fondo Editorial Academia de la Magistratura, 2014. p.47.

2 Ibid.
® Ibid.
*1d., p 49.
*Id., p 49.

® Evelia Fatima Rosalina Castro Avilés. Analisis Legal y Jurisprudencial de la Unién de Hecho.
Op. cit., p.50.

" En el siguiente articulo podemos observar como se reconoce a los diferentes tipos de familias:



a los cambios sociales en los diversos paises los legisladores se han visto con la
necesidad de regular y reconocer a la Union de Hecho en el ordenamiento juridico.

Antes de analizar la evolucion historica de la regulacion de la Union de Hecho en el
Ecuador, es importante observar como esta regulada en Espafia, Colombia y Estados
Unidos. La regulacion de la Union de Hecho en Espafia permitira crear una discusion
acerca de como se debe regular sin afectar la naturaleza juridica de éstas. EI modelo
colombiano es muy similar al del Ecuador, por lo que servird para comprender mejor el
procedimiento. Finalmente, el modelo anglosajon de los Estados Unidos guiara una
comparacion para entender y profundizar conocimientos por tener un origen distinto a la

Unién no matrimonial que existe en Espafia, Colombia y Ecuador.

A través de la legislacion espafiola, se puede observar que no existe una regulacion
nacional que norme las uniones de hecho o more uxorias. Unicamente son reguladas en
ciertas comunidades auténomas.® En las comunidades auténomas de Espafia, no se
evidencia uniformidad legislativa sobre las uniones more uxorias, ya que cada
comunidad autébnoma tiene autonomia legislativa y ha regulado este tema de distintas

formas.*°

A diferencia de Espafia, Colombia posee un modelo diferente que se ha introducido
al ordenamiento juridico y que ha regulado la Union de Hecho a nivel nacional. Sin
embargo, se ha buscado asimilarla al matrimonio y por lo tanto se debe formalizar la
unién para que surta efecto, lo que la convierte en un modelo similar al del Ecuador. En

Colombia el cuerpo normativo por el cual se rigen estas uniones es la Ley 54 de 1990,

Art. 67 Constitucion de la Republica del Ecuador.- Se reconoce la familia en sus diversos
tipos. El Estado la protegerd como nucleo fundamental de la sociedad y garantizard condiciones
que favorezcan integralmente la consecucién de sus fines. Estas se constituiran por vinculos
juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.

Constitucién de la RepuUblica del Ecuador. Articulo 67. Registro oficial 449 de 20 de octubre de
2008.

® Marfa Serrano Fernandez. Una propuesta de regulacién de una ley estatal de parejas de
hecho. Anuario de derecho civil. ISSN 0210-301X. Vpl.62, No.2. Espafia: Ministerio de Justicia,
2008, p.544.

° Cfr. Elda Garcia- Posada Gémez. "El concepto de convivencia no matrimonial en derecho
espafiol”. Anuario de Derecho Civil. Tomo LVI. Fasciculo Ill. Espafia (Julio-Septiembre 2003),
pp.1114-1124.

10 Maria Serrano Fernandez. Una propuesta de regulacion de una ley estatal de parejas de
hecho. Op. Cit., p.543.



en donde se puede observar que debe ser declarada judicialmente y debe contener las

caracteristicas de permanencia y singularidad.™

Por otro lado, en Estados Unidos las uniones no matrimoniales han tenido una
evolucion diferente a paises como Espafia, Ecuador y Colombia.*? Las disposiciones del
Concilio de Trento, ni las ideas que rodeaban al Cddigo Civil Napoleonico, no entraron
en vigencia en Inglaterra ni en Escocia, y por ende tampoco en las colonias inglesas;
debido a que tres afios antes a la decision conciliar, Escocia habia roto relaciones con
Roma.’* En Estados Unidos la primera figura “matrimonial” fue el common law
marriage, el cual se caracteriza por su caracter privado y por no requerir formalidades
legales para su validez,"* excepto en el Estado de Massachusetts donde se requeria
prestar consentimiento ante persona autorizada.’® Por esto, las uniones no matrimoniales
no son un fendmeno extrafio y diferente, sino que al contrario, son vistas como un tipo

de matrimonio:

Al no haber utilizado histéricamente la forma como criterio discernidor de lo
matrimonial- de hecho hoy no lo es en varios Estados de la Union- la unién informal
es susceptible de ser considerada como matrimonio. En Europa, por el contrario, dado
que la celebracion matrimonial se erigi6 en criterio discernidor de lo matrimonial, la
unién informal se considera un fenémeno extrafio y perturbador.'®

El Common law marriage del sistema Anglosajon Estadounidense es un matrimonio sin

observar las formas y formalidades'’; es una constitucion privada del matrimonio.*®

1 Juan Alvaro Vallejo et al. La Unién Marital de Hecho y el régimen patrimonial entre
compafieros permanentes. Medellin: Biblioteca Juridica DIKE, 2001. p.75.

12 Cfr. Luis Arechederra. El Matrimonio informal en los Estados Unidos de América. Civitas
Thomson Reuters. Pamplona: 2009, p. 18-22.

Bld., p. 21.
Y 1d., p.34
©d., p.18.

Esto podemos observar en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Massachusetts en los
siguientes casos: Mildford v. Worcester (1810), Commonwealth v. Munson (1879) y en Meister v.
Moore (1877).

1d., p.19

'S H. GIFIS, Law dictionary, Barron’s Educational Series Inc. (1984) pp.81. Citado en Luis
Arechederra. EI Matrimonio informal en los Estados Unidos de América. Civitas Thomson Reuters.
Pamplona: 2009, p.17.

'8 Luis Arechederra. El Matrimonio informal en los Estados Unidos de América. Op. Cit., p.34.



En Ecuador se incorpord por primera vez la Union de Hecho al ordenamiento
juridico a través de la Constitucion de 1979, en el articulo 25 del titulo 1I: de los
derechos, deberes y garantias en la seccion Il: De la Familia. Es importante considerar
que la Constitucién de 1979 no fue elaborada por el 6rgano legislativo, pues fue
aprobada mediante referéndum popular®®. Se realiz6 el referéndum popular el 15 de
enero de 1978, en el cual los ciudadanos votaron entre las reformas de la Constitucion
de 1945 o la nueva Constitucién de 1979, la misma que fue electa por los votantes.”® Es
importante sefialar que el origen de esta Constitucion fue fuertemente cuestionado por
haber sido elaborada por los militares que estaban en el poder y que formaban el

triunvirato militar, y no por el parlamento.”*

Un factor relevante de esta nueva Constitucion para efectos de este trabajo de
titulacion, es que introduce por primera vez la Union de Hecho al ordenamiento juridico

ecuatoriano de la siguiente manera:

Art.25.- [UNION DE HECHO.- La unién estable y monogamica de un hombre y
una mujer, libres de vinculo matrimonial con otra persona, que formen un hogar de
hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que sefiale 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 econémico o
constituido en beneficio de sus hijos comunes patrimonio familiar.?

Se puede concluir del contenido de este articulo que al introducir la Union de Hecho
al ordenamiento juridico ecuatoriano la intencion era brindar proteccion econdémica a las

personas gue no estaban casadas, pero que formaban un hogar de hecho.

De acuerdo a Juan Larrea Holguin, los motivos que inspiraron a que se regule la

Unién de Hecho en esta Constitucién son “los hijos comunes”.?® Sin embargo, Larrea

** Miguel Angel Vela. (Edicion y comentarios). Edicion Critica de la Constitucion Politica de la
Republica del Ecuador 1978-1997.0p.cit., p.85.

“julio Tobar Donoso. Derecho Constitucional Ecuatoriano. Corporacién de estudios y
publicaciones Quito. 2da. Ed. Quito: 1981, pp. 83-84.

2! Ramiro Borja'y Borja nos muestra la preocupacion de las personas: “Cuando se expuso la via
trazada para llegar a un Orden constitucional, se objetd por algunos el origen de la calidad en cuyo
ejercicio dos comisiones prepararian cada una un proyecto de Constitucion, y el medio de adoptar
uno de los dos.” Ramiro Borja y Borja. Derecho Constitucional Ecuatoriano. Tomo Ill. Ecuador:
1979, p.592.

22 Constitucién Politica del afio 1979. Decreto supremo 0. Articulo 25. Registro Oficial 800, del
27 de marzo de 1979.

28 Julio Tobar Donoso y Juan Larrea Holguin. Derecho Constitucional Ecuatoriano. Op.cit. p.
246.



Holguin considera que la regulacién debe mirar a dos grupos de interés, que son los
concubinos mismos como personas singulares, y el interés de terceras personas como
parientes, posibles herederos y la sociedad en general®. Larrea Holguin realiza una
critica a la extension del régimen de sociedad de bienes a estas uniones, pues considera
que se deberian haber extendido “...derechos e indemnizaciones laborales, sociales,

9925

alimentos y herencias...”” a estas relaciones de hecho.

Si se revisa el articulo 25 de la Constitucion ecuatoriana de 1979, se puede
contemplar la parquedad de la institucion de la Union de Hecho. Esta no indica el lapso
de tiempo que deben convivir las personas para sujetarse a la misma, tampoco la edad,
ni las circunstancias en las que puede darse. Ademas, surge como una institucion para

relaciones heterosexuales.

Para llenar estos vacios legales, la Constitucién de 1979 en el articulo 25 crea un
mandato legal a los legisladores para promulgar una ley que se encargue de regular las
Uniones de Hecho. Establece que la Unién de Hecho debera ser por ... el lapso y bajo
las condiciones y circunstancias que sefiale la ley...”?® Es evidente que hubo un vacio
legal por varios afios hasta que se regulen las condiciones, el tiempo y los efectos de la

Unién de Hecho en el Ecuador.

A partir de la Constitucion de 1979, se puede observar diversos momentos
importantes en la evolucién de la figura de la Union de Hecho en el pais. El primero es
en el afio de 1982, en el cual se promulgé la Ley No. 115, que regulé las Uniones de
Hecho. Con la promulgacion de esta ley se cumple el mandato que establece la

Constitucion de 1979 al legislador con su articulo 25.

De acuerdo a Joseé Garcia Falconi, la promulgacion de la ley citada anteriormente,
tiene una base moral y social. Su objetivo era proteger al conviviente y a sus hijos.? Se

protegio a los hijos mediante el aspecto de la filiacion, que reconocia a los hijos que

#1d., p. 246.
% 1d., p. 249.

% Constitucion Politica del afio 1979. Decreto supremo 0. Articulo 25. Registro Oficial 800, del
27 de marzo de 1979.

%7 ey 115. Registro Oficial 399, del 29 de diciembre de 1982.

%8 José C. Garcia Falconi. Manual Teérico Practico en Materia Civil. Analisis Juridicos sobre
la existencia de la Union de Hecho y su terminacion en la legislacion ecuatoriana. lera. Ed. Quito:
2006, p. 21



nacieran dentro de esta union y buscaba proteger al conviviente a través del aspecto
econémico (sociedad de bienes, constitucion del patrimonio familiar).?* De igual forma,
Garcia Falconi establece que esta ley tenia como finalidad cambiar la mentalidad de las
personas sobre la Union de Hecho que era conocida como concubinato, lo cual podemos

observar mediante la siguiente cita:

Con esta disposicion legal, se deja de lado la absurda creencia de que el
concubinato llamado actualmente Union Libre, es una institucion ilegal que atenta
contra la estabilidad de la sociedad, la moral y el matrimonio.*

Otro aspecto importante de esta ley es que establecié una serie de reglas a los jueces
para resolver conflictos relacionados con la Unién de Hecho, ya que antes de su
expedicion se puede observar en la jurisprudencia ecuatoriana diferentes criterios,
posturas y teorias sobre esta materia en cada resolucion, incurriendo asi en ocasiones en
injusticias con las mujeres y/o los hijos.®* La Ley No. 115 que regula las Uniones de
Hecho buscé principalmente regular las formas de terminacion, aspectos econdémicos,
finalidad, tiempo, reglas sucesorias y presuncion de existencia de la unién y los

derechos de los convivientes.*

Posteriormente en el afio de 1998, en la Carta Politica Ecuatoriana se amplian los
derechos de las personas bajo la figura de Union de Hecho en la Constitucion y se
establece que tendrian los mismos derechos y obligaciones que otorga el matrimonio.
Lo anterior se puede observar mediante el articulo 38 de esta carta politica.*® En esta
nueva Constitucion el cambio significativo consiste en equipar los efectos, derechos y
obligaciones de la Union de Hecho al matrimonio, mientras que en el pasado era
unicamente lo relativo a la sociedad conyugal y ciertos efectos del matrimonio tales
como beneficios sociales, deducciones en materia tributaria, subsidio familiar y

beneficios del seguro social.

Ibid.

2 Ibid.

% Ihid.

*1d., p. 23.

% 1d., articulo 4.

¥ Constitucién Politica de la Republica del Ecuador de 1998. Articulo 38. Decreto Legislativo
0. Registro Oficial 1, del 11 de agosto de 1998.



El siguiente momento importante fue en el afio 2005, en el que se realiza una
codificacion y se introduce la Ley de Uniones de Hecho al Cédigo Civil. Para el afio
2008, la Constitucion amplio el espectro de acceso a esta figura, permitiendo que las
personas en relaciones con personas de su mismo sexo puedan acceder a ella. El articulo
38 sobre la Union de Hecho en la Constitucion de la Republica del Ecuador cambia de
ser “la union estable y monogamica de un hombre y una mujer...”,* y se convierte en
“la unién estable y monogamica entre dos personas...”> Es decir, que aplica también a

personas del mismo sexo.

En el afio 2015 se reforma el articulado del Cédigo Civil relacionado a las Uniones
de Hecho y se introduce la formalizacion de la misma. Este es el cambio mas
significativo que se ha realizado a la figura de la Union de Hecho en el Ecuador ya que
cambia su naturaleza juridica. El ultimo cambio hasta la fecha, se dio a la Ley Organica
de Gestion de Datos de la Identidad y Datos Civiles, en el afio 2016, el cual establece el
registro obligatorio de la Union de Hecho, debido que la union de hecho ya era un

estado civil >

Tras haber analizado el origen de la Union de Hecho, y la forma en la cual esta
regulada en Ecuador, Colombia, Espafia y Estados Unidos, es necesario analizar la
naturaleza juridica de ésta y los conceptos fundamentales necesarios para poder abordar
la problematica juridica. De acuerdo a José Ignacio Alonso Pérez, se puede hablar de

|'37

una triple particion de la convivencia afectivo-sexual,”” que incluye el matrimonio, la

% Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998. Articulo 38. Decreto Legislativo
0. Registro Oficial 1, 11 de agosto de 1998. (Derogado)

% Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 68. Decreto Legislativo 0. Registro oficial
449, del 20 de octubre de 2008.

% Es importante sefialar que de acuerdo a la definicion de estado civil del articulo 331 del
Codigo Civil la unién de hecho ya era un estado civil antes de la reforma del afio 2016 a la Ley
Orgénica de Gestion de Datos de la Identidad y Datos Civiles. En el afio 2014 el Registro Civil
emitid la resolucion RRC 174 - RO 374 - 13/nov./2014 en la cual deroga la resolucion DIGERCIC-
DAJ-2010-0277 de fecha 1 de septiembre de 2010 la cual prohibia el ingreso al archivo magnético y
a la unién de hecho como estado civil. De igual forma esta resolucion del afio 2014 crea el registro
especial de uniones de hecho, establece que sera un dato complementario al estado civil y el registro
de estas uniones sera de caracter voluntario. Por lo mismo en el afio 2016 Unicamente se cambia el
caracter del registro de la union de hecho a obligatorio.

% José Ignacio Alonso Pérez. EL RECONOCIMIENTO DE LAS UNIONES NO
MATRIMONIALES EN LA UNION EUROPEA. Barcelona: Boschcivil, 2007, p.20.



unién civil o registral y las parejas o Uniones de Hecho.*® Dentro de esta division
tripartita tenemos a las uniones civiles o registrales, las cuales representan un punto
medio entre el matrimonio y las uniones more uxorias. De acuerdo a Alonso Pérez, se
puede observar el objetivo de las uniones registradas: “El objetivo de estas uniones
registradas es reconocer un matrimonio paralelo a las parejas homo sexuales que no
pueden contraer matrimonio y con el mismo régimen juridico que las parejas
heterosexuales”.®® Los daneses fueron los pioneros en el campo de las uniones no
matrimoniales en el afio 1989 con las uniones registradas.”> Surgen como una opcién
para las parejas homosexuales, les permite registrar su union y acceder a derechos y

obligaciones propias del matrimonio.**

Considerando la clasificacion anterior, José Ignacio Alonso Pérez define las
uniones o parejas de hecho como: “...un tercer tipo de convivencia que decide
configurarse libremente mas alla de las fronteras conformadoras del derecho, en la zona
de sombra del <<no derecho>>, las llamadas <<parejas o uniones de hecho>>".** Este
autor establece que la Union de Hecho pertenece a la zona de no derecho por su
naturaleza juridica y por no estar regulada en una ley nacional en Espafia. Sin embargo,
podemos observar clasificaciones mas amplias de las Uniones de Hecho a través del
texto Andlisis legal y jurisprudencial de la Unién de Hecho de la abogada peruana
Evelia Fatima Castro Avilés. Una clasificacion que nos muestra Castro Avilés consiste

en cuatro clases de concubinatos:

a) Concubinato estrictu sensu: mujer y hombre que podrian casarse legalmente.

b) Concubinato lato sensu: personas que tienen una convivencia marital pero estan
impedidas de casarse legalmente.

® Dentro de la doctrina podemos observar que no todos los autores realizan una distincién
tripartita entre la unién civil, unién de hecho y matrimonio, llegando a cometer un error al usar los
términos unién civil y unién de hecho como sinénimos. Esto podemos observar mediante Esther
Souto Galvan cuando habla del registro de las uniones en su articulo “Registro de parejas de hecho
en la comunidad de Madrid”: “El Registro Municipal de uniones de hecho (también denominados
como: Registros Municipales de Uniones Civiles, de uniones no matrimoniales y de uniones civiles
no matrimoniales)...”. Esther Souto Galvan. “Registro de parejas de hecho en la Comunidad de
Madrid”. Revista de la Facultad de Derecho Universidad Complutense (2000), p. 335.

¥ José Ignacio Alonso Pérez. EL RECONOCIMIENTO DE LAS UNIONES NO
MATRIMONIALES EN LA UNION EUROPEA. Op.cit., p. 45

“01d., pp. 41-42.
“! 1bid.
“2 1bid.
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c) Casos de matrimonio catélico Unicamente en Perl considerados como
concubinatos desde 1930.

d) Casos de ceremonias matrimoniales de los campesinos indigenas.*®

Frente a lo expuesto, Castro Avilés establece que la clasificacion que le interesa al
derecho es el de las personas que no pueden casarse, y que Unicamente se debe
reconocer la Union de Hecho como remedo del matrimonio, debido a la teoria de la
“apariencia del estado matrimonial”.** Ante lo expuesto por Castro Avilés, no se puede
encontrar una justificacion debido a que ya existe la institucién del matrimonio, por lo
tanto no se debe buscar asimilar a las Uniones de Hecho a ésta.* Asimismo, Castro
Avilés muestra otra clasificacion que consiste en el concubinato propio y el concubinato
impropio.*® El concubinato propio es la unién entre dos personas que no tienen
impedimentos legales para casarse; y el concubinato impropio es aquel que no permite
que los individuos se casen debido a impedimentos.*” Dentro de esta division tripartita
de la convivencia afectiva sexual es importante diferenciar el matrimonio de las uniones
de hecho.

A través de la revision de la legislacion espafiola, colombiana y ecuatoriana, se
puede observar que con el pasar de los afios, la tendencia ha sido asemejar la Uni6n de
Hecho al matrimonio.*® Sin embargo, esto posiciona a esta investigacion frente a dos
instituciones de naturaleza juridica totalmente distinta, pues estas dos instituciones se
diferencian desde su origen y su accién de voluntariedad.*® Es importante diferenciar

que la Unién de Hecho es un hecho juridico, mientras que el matrimonio es un acto

4 Evelia Fatima Rosalina Castro Avilés. Analisis Legal y Jurisprudencial de la Union de
Hecho. Op. cit., p.77.

“ Ibid.

* Ibid.

*®1d., pp.77-78.
“71d., p.78.

“8 En concordancia con lo anterior Evelia Fatima Rosalina Castro Avilés en su Anélisis legal y
jurisprudencial de la unioén de hecho establece lo siguiente: “Uno de los métodos de la regulacion de
las uniones de hecho es extender las reglas juridicas del matrimonio a la unién de hecho o aplicarle
determinadas normas del matrimonio por analogia, lo que implica una equiparacion legal entre
ambas figuras juridicas.” (Evelia Fatima Rosalina Castro Avilés. Analisis Legal y Jurisprudencial de
la Union de Hecho. Op. cit., p.57.)

* Cfr. Guillermo Ospina Fernandez y Eduardo Ospina Acosta. Teorfa General del Contrato y
del Negocio Juridico. 7ma. Ed. Bogota: Temis, 2005, pp. 4-5.
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juridico o negocio juridico. Ramoén Garcia Gomez define la naturaleza juridica del
matrimonio como un acto juridico, lo cual se puede observar a continuacién: “El
matrimonio es un acto juridico al cual se le otorga consecuencias juridicas, es una
institucion garantizada por la constitucion y garantiza el derecho de un hombre y una
mujer a contraerlo”.*® Los actos juridicos tienen el elemento volitivo, que consiste en la

voluntad de someterse a cierto régimen y de aceptar consecuencias juridicas.™

Por otro lado, un hecho juridico tiene una naturaleza fctica.>® Es decir, que se le
otorga consecuencias juridicas, y no interviene la voluntad de la persona. ES un
acontecimiento que ocurre de forma natural.>® En el hecho juridico la ley le atribuye
consecuencias juridicas independientemente de la voluntad de la persona, mientras que
en el acto juridico se percibe una manifestacion de voluntad de la persona direccionada
a que surjan efectos juridicos. A través del abogado espafiol Carlos Maluquer podemos
observar que los hechos juridicos son situaciones anteriores y que el ordenamiento
juridico les dota de consecuencias juridicas: “... son hechos juridicos aquellos a los que
el ordenamiento atribuye trascendencia juridica, alternando situaciones preexistentes a
ellos y configurando situaciones nuevas a las que corresponden nuevas calificaciones
juridicas.”®* De igual forma a través de Alessandri y Somarriva podemos observar que
un hecho juridico produce consecuencias juridicas, pero porque el ordenamiento
juridico le reconoce o le atribuye:

Es juridico todo hecho que suscita la aplicacion de una norma de derecho, y

puesto que la aplicaciéon de una norma de derecho significa producir consecuencias
juridicas, bien puede decirse que es un hecho juridico todo hecho que produce

* Ramén Garcia Gomez. “El contrato de Unidn Civil. Reflexiones sobre la convivencia de una
regulacion de las Uniones de Hecho”. Op. cit., p. 118.

°L Cfr. Luis Parraguez. Manual derecho de Familia. 7ma. ed. volumen 1. Loja: Universidad
Particular de Loja, 2004, p. 189.

%2 Ramoén Garcia Gomez. “El contrato de Unién Civil. Reflexiones sobre la convivencia de una
regulacion de las Uniones de Hecho”. Matrimonio y Uniones de Hecho. Salamanca: Universidad de
Salamanca, 2001, p. 118.

%3 Cfr. Ramén Garcia Gomez. “El contrato de Unién Civil. Reflexiones sobre la convivencia de
una regulacion de las Uniones de Hecho”. Op.cit., p. 118.

> Carlos Maluquer de Motes. Derecho de la Persona y Negocio Juridico. lera. Ed. Barcelona:
BOSCH, 1993, p. 220.
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consecuencias juridicas, y las genera no por si mismo sino porque se las atribuye o
reconoce el derecho objetivo, el ordenamiento juridico.”

Una clara distincion entre ambos lo hace el tratadista argentino Rubén H.
Compagnucci de Caso, estableciendo que los elementos diferenciadores son la
voluntariedad y la conciencia:

Para lograr un distingo entre el hecho juridico y el acto, se recurre generalmente a
la voluntariedad y la conciencia. Cuando la voluntariedad no es tomada en especial
consideracion por el derecho, para atribuirle efectos juridicos se esta en presencia de

un hecho juridico; por otra parte, si el derecho valora al hecho humano de acuerdo a la
voluntariedad y la conciencia que lo predetermina, es “acto juridico®

Se puede observar que el hecho juridico es involuntario en el sentido de que no
busca consecuencias juridicas. De forma similar, Ospina presenta la diferencia entre un

acto y un hecho juridico, cuando dice lo siguiente:

[... JEl acto juridico, que comprende toda manifestacion de voluntad directamente
encaminado a la produccion de efectos juridicos, y el hecho juridico, que cobija tanto
los hechos puramente fisicos o materiales juridicamente relevantes, como también los
actos voluntarios cuyos efectos, que la ley les atribuye, se producen
independientemente del querer del agente, como si fueran simples hechos fisicos.*’

De igual forma, Ospina establece que el acto o negocio juridico esta compuesto de
dos elementos. El primero es “la manifestacion de voluntad, que puede ser de uno 0 mas
agentes”, mientras que el segundo elemento es “el objetivo especifico a que dicha
voluntad se endereza... la produccién de efectos juridicos”.®® De forma similar,
Alessandri y Somarriva establecen que los elementos basicos que caracterizan a un acto
juridico son la declaracién de voluntad y el fin que persigue, es decir, los efectos
juridicos.”® Del mismo modo, Luis Parraguez en su Manual de Derecho de Familia
muestra como en los actos juridicos las partes deciden someterse a ciertos efectos
juridicos, lo cual implica voluntad que se encamina a la produccion de ciertos efectos

juridicos, lo cual se puede constatar a continuacion:

> Arturo Alessandri R. y Manuel Somarriva U. (redactado y ampliado y actualizado por
Antonio Vodanovic H.). Derecho Civil Parte Preliminar y Parte General. 5ta.ed. Tomo Segundo.
Santiago: EDIAR Conosur Ltda., 1990, p.128.

% Rubén H. Compagnucci de Caso. El Negocio Juridico. Buenos Aires: Editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma, 1992, p.38.

> Guillermo Ospina Fernandez y Eduardo Ospina Acosta. Teoria General del Contrato y del
Negocio Juridico. Op.cit., pp. 4-5.

% 1d., p.16.

% Cfr. Arturo Alessandri R. y Manuel Somarriva U. (redactado y ampliado y actualizado por
Antonio Vodanovic H.). Derecho Civil Parte Preliminar y Parte General .Op.cit., pp.158-159.
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Como todo acto juridico, la eficacia legal del matrimonio estd subordinada al
cumplimiento de ciertos requisitos sin los cuales 0 no existe o no tiene validez. Lo
normal es que los actos juridicos produzcan los efectos queridos por las partes
celebrantes, lo que efectivamente acontece cuando el acto es valido. Pero si no se han
reunido los requisitos exigidos por la ley para que tenga lugar esa validez o eficacia, se
produce una situacion de anormalidad juridica: la nulidad o invalidez del acto.®

De acuerdo a Alessandri y a Somarriva, se debe diferenciar la voluntariedad de un
hecho y la voluntad como fuente de derecho, ante lo cual establece: “Los hechos que
dan nacimiento a los derechos subjetivos son todos aquellos de que arrancan éstos, sea
por la voluntad de la ley o de los particulares. Se clasifican en hechos juridicos
propiamente tales y los actos juridicos.”® Ante lo expuesto por Alessandri y Somarriva,
se puede establecer que en ambos el matrimonio y la Unién de Hecho hay voluntad de
estar juntos, sin embargo Unicamente en el matrimonio hay una declaracion de voluntad
y la voluntad como fuente de derecho direccionada a que se les otorgue ciertos efectos

juridicos.®?

Las verdaderas uniones de hecho son situaciones facticas donde sus miembros no
desean someterse a la institucionalizacién y regulacion del matrimonio. De acuerdo a
Maria Serrano Fernandez, el motivo por el cual se opta por la Unién de Hecho se debe a
lo siguiente: ... radicar en que dicho modelo de convivencia permite decidir, sin
ningn tipo de exigencias formales, si se quiere constituir una pareja o romper la

convivencia y, en general, al deseo de prescindir de la regulacion del matrimonio™.%®

El Tribunal constitucional espafiol establece que no son iguales el matrimonio y la
convivencia extramatrimonial: ...el matrimonio y la convivencia extramatrimonial no
son a todos los efectos “realidades equivalentes”.** Dentro del contexto espafiol se
puede en primer lugar hablar de “realidades no equivalentes” debido a que no existe una
regulacion nacional y no se les asimila el régimen matrimonial. Sin embargo, por el otro

lado podemos evidenciar como las Uniones de Hecho son tratadas como realidades

8 |_uis Parraguez. Manual derecho de Familia. Op. Cit., p. 189.

8 Arturo Alessandri R. y Manuel Somarriva U. (redactado y ampliado y actualizado por
Antonio Vodanovic H.). Derecho Civil Parte Preliminar y Parte General. Op. Cit., p.329.

82 1hid.

63 Maria Serrano Fernandez. Una propuesta de regulacion de una ley estatal de parejas de
hecho. Op. cit., p.554

% Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, del 11 de diciembre de 1992. (RTC 1992/222)
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equivalentes en Espafia y en Ecuador, yéndose de esta forma en contra de la naturaleza

juridica de estas uniones more uxorias.

El matrimonio, por ser un contrato solemne, requiere del cumplimiento de ciertas
formalidades o solemnidades para que tenga eficacia legal. En el matrimonio se percibe
el elemento volitivo de los actos o negocios juridicos para contraerlo y someterse a sus
reglas.®® La jurisprudencia espafiola establece que las uniones de hecho no son

equivalentes al matrimonio:

Las uniones more uxorias, cada vez mas numerosas, constituyen una realidad
social, que, cuando relnen determinados requisitos constitucion voluntaria,
estabilidad, permanencia en el tiempo, con apariencia publica de comunidad de vida
similar a la matrimonial han merecido el reconocimiento como una modalidad de
familia, aungue sin equivalencia con el matrimonio, por lo que no cabe trasponerle el
régimen juridico de este, salvo en algunos de sus aspectos.®®

A traves de la jurisprudencia espafiola citada anteriormente, se puede observar la
necesidad de reconocer a las uniones more uxorias como una modalidad de familia. Sin
embargo, no deben ser vistas como equivalentes, ni transpuestas en el régimen del

matrimonio.

Asi como las uniones more uxorias son un hecho familiar reconocido por el
derecho, el matrimonio es un contrato solemne que tiene presente la voluntad de las
partes para sujetarse a su régimen, formalidades y solemnidades.®” Otra diferencia entre
la Unién de Hecho y el matrimonio es la ausencia de vinculo juridico contractual, que

permite la disolucion de la Unién de Hecho en cualquier momento y sin causa.®

Es importante resaltar el planteamiento del abogado espafiol José Ignacio Alonso
Pérez, referente a la necesidad de diferenciar las uniones de hecho del matrimonio, para
que estas tengan un verdadero reconocimiento juridico, lo cual se puede constatar a

continuacion: “El Uunico modelo de tutelar los modelos de convivencia no matrimonial

% Luis Parraguez. Manual derecho de Familia. Op.cit., pp. 185-186.

% STS de 17 de junio de 2003 (RJ2003/ 4605). Citado en la Sentencia de la audiencia
provincial. Causa num.59/2006 Murcia (seccion 5) de 7 febrero. Recurso de apelacion nim.
399/2005.

%7 Pedro Lafont Pianetta. Derecho de Familia — Unién Marital de Hecho — Ley 54 de 1990.
Colombia: Libreria Ediciones Profesionales, 1992, p. 95.

% José Luis Lacruz Berdejo et al. Derecho de Familia. 4ta ed. Barcelona: JOSE MARIA
BOSCH, 1997, p.410
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es a través del reconocimiento juridico de sus diferencias con el matrimonio, pues de

otro modo se confunden”.®®

Elda Garcia Posada Gomez establece que la ausencia de formalizacion es lo que
diferencia a la Unién de Hecho con el matrimonio.”® De igual forma, la autora explica
que se pierde el concepto de Union de Hecho: “El reconocimiento de consecuencias
juridicas de las Uniones de Hecho no deberia estar condicionado a la constancia formal

de las mismas por alguno de estos medios, pues ello desvirtuaria el propio concepto”.”

Enrique Rubio Torrano, considera que no se deben regular al extremo las Uniones
de Hecho en la legislacion: “...contradiccion que supone regular hasta el extremo en
alguna legislacion- una situacién cuyos protagonistas desean vivir al margen del
Derecho”.”? Esto se debe a que la Unién de Hecho surge como una proteccion para las
personas que no querian o no podian casarse; y por lo mismo, se deberia regular al

extremo esta institucion hasta el punto de equipararla al matrimonio.

El Tribunal Supremo espafiol en una de sus sentencias establece que una de las
diferencias que caracteriza a la Union de Hecho es la falta de formalizacion social, lo
cual se observa a continuacion: “...que al existir bilateralidad sexual, madurez fisica y
psicoldgica, relacion sexual, affectio maritalis y convivencia more uxorio, se ofrecen
los rasgos bésicos de la familia, con la Unica salvedad de omitir la formalizacion social

de tal unién”.”

Otro concepto que es muy importante es el término Uniones de Hecho en estricto
sentido, el mismo que sera usado para referirse a las uniones que no han perdido su
naturaleza juridica. Esto sera tratado en el siguiente capitulo acerca del caso ecuatoriano

en el cual unicamente bajo un supuesto existen parejas en Unién de Hecho en estricto

® José Ignacio Alonso Pérez. EL RECONOCIMIENTO DE LAS UNIONES NO
MATRIMONIALES EN LA UNION EUROPEA. Op.cit., p. 189.

0 Elda Garcia- Posada Gomez. "El concepto de convivencia no matrimonial en derecho
espafiol”. Op. Cit., p. 1097.

d., p. 1102.

"2 Rubio Torrano, Enrique. ¢Nueva jurisprudencia sobre uniones de hecho? Revista Doctrinal
Aranzadi Civil-Mercantil num.19/2005 parte Tribuna. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor.
2006.

" Tribunal Supremo Espafiol. Sala de lo Civil. Causa nim. 1181/1994, de 30 de diciembre.
Recurso nim. 2322/1991.
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sentido. Las Uniones de Hecho en estricto sentido surgen como una opcion para las
parejas que no desean contraer matrimonio 0 no pueden contraer matrimonio por algun
motivo. Algunos tratadistas espafioles establecen que las motivaciones de las uniones

more uxorias o de hecho son las siguientes: "

a) Un matrimonio a prueba

b) Pareja que no puede contraer matrimonio por algun motivo

c) Impedimento entre los convivientes

d) Voluntad de no casarse, por tener facilidad al momento de disolucion.

Luego de haber observado las diferencias entre la Union de Hecho, el matrimonio y
la union registral, es evidente que cada una de estas merece un trato distinto. Ante las
diversas motivaciones por las cuales una persona convive en uniones more uxorias, a
Maria Serrano Fernandez le parece necesario que se les “...proporcione soluciones
distintas a situaciones que, aunque aparentemente iguales, obedecen a motivaciones

diferentes”.”

" José Luis Lacruz Berdejo et al. Derecho de Familia. Op.cit., p. 402.

"® Maria Serrano Fernandez. Una propuesta de regulacion de una ley estatal de parejas de
hecho. Op. cit., p. 556.
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CAPITULO 2

En el capitulo anterior se pudo observar como la Union de Hecho en el Ecuador ha
sufrido diversos cambios desde que fue introducida por primera vez al ordenamiento
juridico en el afio 1979. Sin embargo, uno de los cambios mas significativos se dio con
las reformas al Cddigo Civil en el afio 2015. Antes de la reforma del 2015 estabamos
frente a un hecho juridico que consistia en la convivencia estable y monogamica, entre
dos personas libres de vinculo matrimonial, por més de dos afios, que formaban un
hogar de hecho, a las cuales se les concedia consecuencias juridicas que eran derechos y
obligaciones asimilables a las del matrimonio, regulado en el articulo 222 del Cédigo
Civil. Es importante sefialar que en aquel articulado, por el simple transcurso de dos
afios de convivencia, habia una presuncién de existencia cuando habian sido tratados
como marido y mujer en sus relaciones familiares, sociales y de amistad; ante lo cual el
probar la existencia de la Unién de Hecho tenia Unicamente un rol declarativo de

derechos y no constitutivo.

Con la reforma de junio del 2015 se elimind el transcurso del tiempo del articulo
222 del Codigo Civil y se establecio lo siguiente: “La Union de Hecho podra
formalizarse ante autoridad competente en cualquier tiempo.” Desde la reforma del afio
2015 al Cadigo Civil Ecuatoriano el transcurso del tiempo dejé de ser un requisito de
existencia y constitutivo de derechos y obligaciones que se otorga a las parejas unidas
bajo esta institucion. La reforma establece que se debe formalizar la unién para que se
constituyan sus derechos, lo cual ya involucra un acto de voluntad de las dos partes, asi
como en el matrimonio (que es un negocio juridico). De acuerdo a Garcia Posada
Gbmez, asi se pierde el concepto de Union de Hecho: “El reconocimiento de
consecuencias juridicas de las Uniones de Hecho no deberia estar condicionado a la
constancia formal de las mismas por alguno de estos medios, pues ello desvirtuaria el
propio concepto”.”® Esto se debe a que en el momento que se agrega la formalizacion a
un hecho juridico, se esta modificando su naturaleza juridica, que es de hecho a la cual

se le reconoce efectos ex post facto y no crea un estado para el futuro”’.

®1d., p. 1102.

" Elda Garcia- Posada Gomez. "El concepto de convivencia no matrimonial en derecho
espafiol”. Op. Cit., pp. 1144-1145.
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Otro cambio importante fue en el afio 2016 a la Ley Orgénica de Gestion de Datos
de la Identidad y Datos Civiles, en la cual se establece que la Unidn de Hecho luego de
ser formalizada debera ser inscrita en la Direccion General de Registro Civil,
Identificacion y Cedulacidn, y sera un estado civil. En el articulo 56 de la presente ley,
en el inciso segundo, se puede observar que se debera registrar la Union de Hecho en la
Direccién General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion para actualizar el
estado civil, y servira como un habilitante para ejercer derechos o contraer obligaciones.
Esto pone en discusion si la formalizacidn es voluntaria u obligatoria y si es que es

constitutiva o declarativa de derechos.

Es importante sefialar una peculiaridad: el legislador hace un cambio al articulo 223
del Cddigo Civil y establece que el juez debera verificar que no se trate de las personas
enumeradas en el articulo 95 del Codigo Civil, el cual es un articulo del régimen del
matrimonio y establece cuando un matrimonio es nulo. A simple vista pareceria que el
legislador le esta otorgando el efecto de nulidad a la Unién de Hecho si no se cumpliese
lo prescrito en el articulo 95 del Codigo Civil. Ante esto podemos encontrar dos
posturas la primera es que el articulo 223 al remitir al articulo 95 del Codigo Civil le
estd comunicando la nulidad a un hecho juridico cuando se trate de las causales
prescritas en el articulo 95 del Cddigo Civil. La segunda postura es la de Luis Parraguez
segun el cual se debe verificar que no se trate de las personas enumeradas en aquel
articulo, pues en tal caso no se estaria ante una hipotesis de nulidad sino de inexistencia
de la unién..” De acuerdo al doctor Luis Parraguez, este articulo prevé la inexistencia

del hecho juridico debido a que no se puede declarar la nulidad de un hecho juridico.”

Es importante analizar que al juez le corresponde analizar la existencia y la validez
de la unién de hecho en dos casos distintos, el primero es en caso de controversia de una
unién de hecho formalizada la misma que solemnizo la declaracién de voluntad y se la
inscribid en el Registro civil en este caso estamos frente a una Unidn de Hecho a la cual
se le dio el tratamiento de acto juridico y existe una declaracion de voluntad e
inscripcion, por lo mismo el rol del juez en caso de controversia es verificar la validez o

nulidad de la unién de hecho ya inscrita. Mientras que el segundo caso es la union de

"8 Entrevista Realizada a Luis Parraguez, en la Universidad San Francisco de Quito. 29 de
septiembre del 2017.

™ 1bid.
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hecho que se celebro antes de que la inscripcion y formalizacion sea obligatoria, ante
esta union de hecho el juez debe verificar la existencia de la misma debido a que no
existié una declaracion de voluntad y un registro. Por lo expuesto dependiendo del caso
el juez declarara la inexistencia o la nulidad. Considero que este cambio es importante
debido a que afecta la naturaleza juridica de la union de hecho al establecer requisitos
que se deben cumplir para su existencia y validez, asemejandose a los requisitos de

validez del matrimonio y solemnidades.

Antes de analizar la unién de hecho con relacion al matrimonio y la comparacion de
su regulacion, es importante analizar la forma en que esta regulada la union de hecho
en el Ecuador. La abogada peruana Evelia Fatima Rosalina Castro Avilés en su
Investigacion Analisis legal y jurisprudencial de la Unién de Hecho, habla sobre cuatro
teorfas de regulacién de estas uniones more uxorias.?’ La primera teoria es la
sancionadora, y sostiene la idea de que la ley debe prohibir y sancionar estas uniones de
hecho, por las siguientes razones:

[...] la libertad sin limites de los concubinos que ocasiona graves consecuencias
para la mujer y los hijos, y que, por lo tanto, no pueden ser juridicamente
perjudicados; el concubinato representa un peligro social para la mujer y los hijos
frente a la inminencia del abandono y el despojo patrimonial; y por el engafio o
perjuicio econémico que podria resultar para terceros la apariencia de un hogar falso.®

La segunda teoria es la reguladora y establece lo siguiente:

[...] reconocimiento legal de la Union de Hecho no constituye una vulneracion
del orden publico, la moral y las buenas costumbres, en razén de que las uniones de
hecho entre un varén y una mujer, sin impedimento matrimonial, pueden convertirse
en matrimonio en cualquier momento.®

Discrepo con esta teoria debido a que la union de hecho no debe ser vista como algo
previo al matrimonio y ser regulada a la expectativa de que se convierta en matrimonio.
Las personas deben tener la libertad de escoger si desean estar bajo una institucion
formal que requiere solemnidades y formalidades como es el matrimonio o la unién
civil, o estar bajo una figura de hecho y no someterse a formalidades y solemnidades,
pero recibiendo proteccion. Se puede observar dentro de esta teoria que hay diversos

métodos de regulacion que expondré a continuacion. El primero es el método de la

g0 Evelia Fatima Rosalina Castro Avilés. Analisis Legal y Jurisprudencial de la Union de
Hecho. Op. cit., p.52.

& Ihid.
8 1d., p.56.
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equiparacion, que consiste en aplicar las normas del matrimonio por analogia y
equiparar ambas figuras.®® El segundo método es de la regulacion integral, que regula
los efectos personales y los patrimoniales y busca la institucionalizacion de la union de
hecho, como es el caso de las legislaciones autondmicas espafiolas que crearon registros
municipales de uniones de hecho.®* El tercer método es de la regulacion de los efectos
juridicos patrimoniales, en donde solo regula parcialmente a la unién de hecho vy
Gnicamente a los efectos patrimoniales.®® El cuarto método es de regulacion
fragmentaria, que consiste en una regulacion mediante normas dispersas, y atribuye

(nicamente de forma fragmentaria derechos similares al matrimonio.®

Por otro lado, la teoria abstencionista sostiene que no se debe regular a la unién de
hecho con relacion a sus requisitos y desarrollo, ya que eso le da solidez y lo equipara al
matrimonio.®” La siguiente teoria que presenta Castro Avilés es la desregulacion, que

13

dice lo siguiente: “...solo la via jurisprudencial resolvera caso por caso y aplicara
analégicamente las disposiciones matrimoniales que considere convenientes Yy
adecuadas a la situacion en particular.”®® Otra teorfa es la de la apariencia juridica, que
busca proteger y reconocer judicialmente a las uniones que persiguen alcanzar
finalidades y deberes semejantes al matrimonio.?® Finalmente, la Gltima teoria es la
teoria moderada, que habla sobre la regulacion de la union de hecho, sin equipararle al

matrimonio y tnicamente concediéndole algunos derechos y garantias del matrimonio.*

En el Ecuador podemos observar que la unién de hecho esta regulada conforme a la
teoria de la regulacion debido a que se aplican normas del matrimonio y se busca
equiparar a ambas instituciones. Se puede decir que estamos especificamente ante una
regulacion integral que otorga efectos personales y patrimoniales y que busca

institucionalizar a la unién de hecho y equipararla para ser formalizada.

81d, p. 57.
#1d., p 62.
% 1d., p.63.
% Ihid.

1d., p.52.
% 1d., p.64.
¥ 1d., p.54.
®1d., p. 64.

21



Elda Garcia Posada Gémez nos muestra otra forma de clasificar los tipos de

1! Garcia- Posada

regulacion, el institucionalizar y el simplemente ser instrumenta
Gobmez hace una critica a la regulacidn de las uniones de hecho en las legislaciones

autonomicas espafiolas y establece que es distinto, en la siguiente cita:

Al primero corresponde un modelo contractual formal, en cuanto que, como el
matrimonio, parte de una declaracion de voluntad previa y formalizada para crear un
estatus que se proyecta hacia el futuro.

El segundo va unido a un modelo factual o convivencial, que atribuye efectos ex post
facto a una situacion de hecho que no se ha constituido formalmente, pero sin crear un
estado futuro; precisamente por no haber declaracién de voluntad en ese sentido.”

Alonso Pérez de forma similar establece dos formas en las cuales es posible regular
la union de hecho. La primera es regular de forma institucional y la segunda es regular
de forma meramente tutelar. * A través de Alonso Pérez podemos observar que el
institucionalizar implica regular de forma global desde su constitucion hasta su
disolucion, es decir, regular totalmente. ** Regular de forma instrumental o ser
meramente tutelar consiste en una regulacion dispersa de algunos derechos y

obligaciones, mas no busca regular de forma extensiva como otras instituciones.”

Conforme lo anterior, el legislador ecuatoriano no deberia haber introducido la
formalizacion a la unién de hecho y se deberia haber limitado a simplemente regular,
protegiendo a los convivientes, mas no buscar institucionalizar a la union de hecho y
darle un tratamiento similar o casi igualitario al del matrimonio. En Ecuador el
legislador regulé de una forma global y detallada. Es decir, la institucionalizd y no se
limité Gnicamente a reconocer algunos derechos y obligaciones, sino que equiparé la
uniéon de hecho al matrimonio. De esta forma afecté su naturaleza juridica, ya que
Unicamente la forma “meramente tutelar” constituye una uniéon de hecho en estricto

sentido. De la misma manera, Alonso Pérez dice que la Unica forma de proteger a los

91Elde} Garcia- Posada Gomez. "El concepto de convivencia no matrimonial en derecho
espafiol”. Op. Cit., p. 1144.

*21d., pp. 1144- 1145.

%José Ignacio Alonso Pérez. EL RECONOCIMIENTO DE LAS UNIONES NO
MATRIMONIALES EN LA UNION EUROPEA. Op.cit., pp.20-21

*Ibid.
*Ibid.
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modelos de convivencia no matrimonial es diferencidndolos del matrimonio y

reconociendo sus diferencias, ya que de otra forma se confunden.®

Observando como esta regulada la unién de hecho en el Codigo Civil ecuatoriano,
es posible hablar de dos formas de reconocimiento de la union de hecho en el Ecuador.
La primera es la que establece el Codigo Civil ecuatoriano en la que se podra formalizar
la uniéon de hecho. Sin embargo, como se discutird en el siguiente capitulo, esta
formalizacion no es voluntaria sino que es necesaria para estar bajo el régimen de union
de hecho. Dentro de esta nueva modalidad de union de hecho, el transcurso del tiempo
de convivencia deja de ser relevante y Unicamente se requiere del cumplimiento de los
requisitos que la ley exige y de su formalizacion, la cual se analizara en el capitulo

siguiente.

La segunda forma de unién de hecho es la que establece el articulo 223 del Cddigo
Civil, en donde se indica que el tiempo de convivencia de dos afios Unicamente sera
importante y tomado en cuenta en caso de controversia 0 por motivos probatorios. El
reconocimiento judicial de la union de hecho es necesario en dos casos. El primero es en
caso de controversia sobre la validez y existencia de una union de hecho que ya fue
inscrita. EI segundo caso es para reconocer la unién de hecho que no fue inscrita pero
cumple el supuesto del transcurso de dos afos de convivencia antes del afio 2015 y se
desea que se declare la existencia para que ocurra la division de la sociedad de bienes o
para recibir la porcion hereditaria o pension de viudez. De igual forma sirve para
reconocer la existencia de las uniones anteriores al afio 2015 y poder gozar de todos sus
efectos. Analizando la naturaleza juridica de la union de hecho, es evidente que este es
el Unico caso de union de hecho en estricto sentido en el Ecuador. Esto se debe a que es
un hecho juridico al que se le reconocen efectos juridicos retroactivos y su existencia es
por el transcurso del tiempo, mas no por la declaracion de voluntad como en el caso de

la formalizacion de la union de hecho.

Es importante analizar como esta regulado el matrimonio en el Ecuador para poder
observar y comprender a la union de hecho, y como se le ha equiparado a este. El
matrimonio estd regulado en el Libro primero de las personas en el titulo 1l Del

Matrimonio. Como fue analizado anteriormente, el Matrimonio y la union de hecho

% d., p.189.
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tienen una naturaleza juridica completamente distinta al ser el uno un acto juridico y el
otro un hecho juridico, respectivamente. Podemos observar esta diferencia en el articulo
222 y en el articulo 81 del Cédigo Civil Ecuatoriano. El articulo 222 del mismo cuerpo
normativo define a la unién de hecho como la “unién estable y monogamica entre dos
personas”, mientras que el articulo 81 del Cédigo Civil habla de un “contrato solemne
entre un hombre y una mujer”®. Sin embargo, es importante sefialar que lo que
caracteriza a los simples hechos juridicos es el carecer de solemnidades y formalidades
para su existencia, lo que constituye una de las causas principales que mueve a la union

de hecho en estricto sentido.

Mediante el articulo 223 se observa cdmo se equiparan las reglas del matrimonio y
sus requisitos de validez a la existencia de la union de hecho. El articulo mencionado
anteriormente establece que para determinar la existencia de la unién de hecho, el juez
debera verificar que no se trate de ninguna de las personas del articulo 95 del mismo
cuerpo normativo. Con este articulo es evidente que se le esta dando el tratamiento de

acto juridico a la unién de hecho.

Se percibe que la constitucion de ambas instituciones, tanto el matrimonio como la
union de hecho, debe ser ante un funcionario puablico, y cumpliéndose ciertas
solemnidades. En el caso del matrimonio, el articulo 100 del Codigo Civil Ecuatoriano

(13

establece que debera celebrarse ante “...el Jefe del Registro Civil, Identificacion y
Cedulacion en las ciudades cabeceras de canton del domicilio de cualquiera de los
contrayentes, o ante los jefes de area del registro civil...”*® Mientras, el articulo 222 del
Cédigo Civil establece que la unién de hecho debe ser formalizada®. El articulo 18
numeral 26 de la Ley Notarial otorga la facultad exclusiva a los notarios de “solemnizar
la declaracion de los convivientes sobre la existencia de la unién de hecho...”*® En
ambos casos, para que sean validos, se deben cumplir ciertas solemnidades y seran
registrados en la Direccion General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion.

Este otorgara el estado Civil y sera registrado en las cédulas como “Casado” y “Union

%7 Cédigo Civil Ecuatoriano. Op.cit., Articulo 81.

% Cédigo Civil Ecuatoriano. Articulo 100. Registro Oficial Suplemento 46, de 24 de junio de
2005. Ultima reforma 22 de mayo del 2016.

% 1d., Articulo 100.

*% Ley notarial. Articulo 18 numeral 26. Decreto Supremo 1404. Registro Oficial 158, del 11 de
noviembre de 1966. Ultima Modificacion 30 de diciembre 2016.
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de Hecho” respectivamente. En la union de hecho las solemnidades que se exige son:
declarar la voluntad ante el notario, quien solemnizard aquella voluntad mediante
escritura pablica, no tratarse de las personas enumeradas en el articulo 95 del Cédigo
Civil, e inscripcion en la Direccion General de Registro Civil, Identificacion y
Cedulacién. EI matrimonio exige como solemnidades esenciales las enumeradas en el
articulo 102 del Codigo Civil: comparecencia, carecer de impedimentos dirimentes
(articulo 95 Cddigo Civil), expresion libre y espontanea del consentimiento,
determinacion de quien administrara la Sociedad Conyugal, dos testigos habiles y el

otorgamiento y suscripcion del acta correspondiente.'®*

Una de las diferencias del matrimonio y la union de hecho es la prohibicion de
contratacion entre conyuges, lo cual se puede observar en el articulo 218 del Cddigo

Civil, descrito a continuacion:

Art. 218.- Los conyuges no podrén celebrar entre si, otros contratos que los de
mandato, los de administracién de la sociedad conyugal en los términos que consta en
el Art. 142 de este Codigo, y capitulaciones matrimoniales; no obstante, en caso de
separacion de bienes, podran adquirirlos y mantenerlos en comunidad.'®

En la unién de hecho los convivientes no tienen la calidad de conyuge por ser propia
del matrimonio, y no existe regulacion igual o similar en los articulos referentes a la
unién de hecho, ante lo cual se podria interpretar que no existe tal prohibicion en la

union de hecho.

En ambos casos el conyuge y el conviviente extranjero serdn ecuatorianos por
naturalizacion conforme al articulo 8 de la constitucion. La presuncién de paternidad del
hijo nacido después de 180 dias de la celebracion del matrimonio del articulo 233 del
Cadigo Civil se extiende a la union de hecho. En ambos se forma una sociedad de

bienes, con distinta denominacion, conforme a los articulos 139 y 222 del Cédigo Civil.

Tras haber revisado como esta regulada la union de hecho en el Ecuador antes y
después de la reforma y la comparacion con la institucion del matrimonio, es evidente
que a lo largo de estos afios la legislacion ha buscado equiparar y asemejar a estas dos

instituciones. El problema surge cuando se busca dar un tratamiento igual a dos

191 cadigo Civil Ecuatoriano. Op.cit., Articulo 102.

192 codigo Civil Ecuatoriano. Articulo 218. Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de
2005. Ultima reforma 22 de mayo del 2016.
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instituciones diferentes y con un origen totalmente distinto, modificando asi su

naturaleza juridica.
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CAPITULO 3

El legislador ecuatoriano introduce al ordenamiento juridico ecuatoriano la
posibilidad de formalizar la unién de hecho con la reforma de junio del 2015 al Cédigo
Civil, en la que se modifica el articulo 222 de la siguiente manera:

-Antes de la Reforma:

Art. 222.- 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 circunstancias que sefiala este Codigo, generara los mismos
derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio,
inclusive en lo relativo a la presuncion legal de paternidad, y a la sociedad conyugal.

La unidn 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.

-Después de la Reforma:

Art. 222.- La union 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.'®

Se puede observar que la formalizacion se introduce en el dltimo inciso del articulo 222
del Cdédigo Civil, el cual establece que “la Union de Hecho podréa formalizarse ante la
autoridad competente en cualquier tiempo.”*** El transcurso del tiempo de dos afios de
convivencia deja de ser constitutivo de derechos, y pasa a ser importante Unicamente
por motivos probatorios en caso de controversia, como se analizara mas adelante.
Observando unicamente el articulo 222 del Cadigo Civil a través de la palabra “podra”,
pareceria ser que es opcional la formalizacion de la misma en el Ecuador. Sin embargo,
para poder dar una interpretacion mas profunda y detallada, es necesario analizar el
resto de articulos del Cdodigo Civil, la Ley Organica de Gestion de Identidad y Datos
Civiles, La Ley Notarial, y la doctrina. De esta forma se podra evidenciar como

funciona la formalizacion, cuél es su objetivo, y sus efectos en el Ecuador.

193 cédigo Civil Ecuatoriano. Articulo 222. Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de
2005. Ultima reforma 22 de mayo del 2016.

% Ibid.
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Al remitirse a la doctrina a través de Hugo Alsina, se comprende mejor el concepto
del término forma: “Las formas pueden referirse también al conjunto de actos que se
requieren para la validez de otro acto procesal.”’%® En el texto de Ivan Torres se puede
observar que las formalidades son lo que se debe cumplir para perfeccionar el acto
juridico o negocio juridico: “La formalidad hace referencia a aquellos actos que deben
ser cumplidos por los contratantes para el perfeccionamiento del contrato, pero no

depende de ninguna autoridad para ese efecto.”*®® De acuerdo a Carnelutti:

Regular la forma de un acto juridico significa indicar sus caracteres formales
juridicamente trascendentes, en el sentido de que sélo cuando el acto singular los
posea se produciré el efecto juridico del mismo."*’

Mediante los significados de las palabras forma y formalidad se constata que la
accion de formalizar o atribuir formalidades es propio de los actos o contratos como el
matrimonio, que es un acto juridico y un contrato solemne; mientras que la unioén de
hecho es un hecho juridico al cual debido a su naturaleza no se le puede otorgar estas
formalidades. Se puede observar que en el momento que se preve que la formalizacion
de la unién de hecho sea voluntaria u obligatoria se le esta dando el tratamiento de acto
juridico y se est4 alterando su naturaleza juridica. Establecer la formalizacion de la
unién de hecho conlleva a que sea necesario el cumplimiento de ciertos actos o
solemnidades, que son la escritura publica otorgada por notario, el cual solemnizo la
declaracién de voluntad y su posterior inscripcion en la Direccion General de Registro
Civil, Identificacion y Cedulacion.

El articulo 222 del Codigo Civil establece que se podrd formalizar la unién de
hecho ante autoridad competente. La interrogante que surge es: ¢quién es la autoridad
competente? El articulo 10 en su encabezado y el numeral 13 de la Ley Orgéanica de
Gestion de Identidad y Datos civiles establece que le corresponde a la Direccion
General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacién “...solemnizar, autorizar,

inscribir y registrar...” Lo cual trae la pregunta, ¢puede la Direccion General de

105 1hid.

1% |van Torres Proafio et al. De las obligaciones y los contratos civiles. Quito: Corporacién de
Estudios y Publicaciones, 2015, p.249.

07 Erancisco Carnelutti. Sistema de Derecho Procesal Civil 111 Actos del Proceso. lera edicion.
México DF: Cardenas Editor y Distribuidor, 1998, p.193.
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Registro Civil, Identificacion y Cedulacion solemnizar la union de hecho e inscribirla?
Sin embargo, el articulo 18 numeral 26 de la Ley Notarial establece lo siguiente:

Art. 18.- Son atribuciones exclusivas de los notarios, ademas de las constantes en
otras leyes:

26.- Solemnizar la declaracion de los convivientes sobre la existencia de la union de
hecho, previo el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 222 del
Cddigo Civil. ElI Notario levantard el acta respectiva, de la que debidamente
protocolizada, se conferird copia certificada a las partes sin perjuicio de lo previsto en
el nume&gl 13 del articulo 10 de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos
Civiles.

En el articulo citado anteriormente a simple vista parece que la formalizacion de la
unién de hecho se da con la atribucion que le corresponde al notario exclusivamente, la
misma que consiste en “solemnizar la declaracion de los convivientes sobre la
existencia de la unién de hecho”. Esto significa que para que exista es necesaria la
autorizacion o solemnizacion del notario. Sin embargo es importante observar la Gltima
parte del articulo 18 numeral 26 la misma que fue agregada en la reforma del 30 de
diciembre del 2016 que dice lo siguiente: “...sin perjuicio de lo previsto en el numeral
13 del articulo 10 de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles.” El
articulo 10 numeral 13 de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles
establece es facultad de la Direccion General de Registro Civil, Identificacion y
Cedulacion lo siguiente: “...solemnizara, autorizara, inscribird y registrard, entre
otros, los siguientes hechos y actos relativos al estado civil...” La reforma del 30 de
diciembre del 2016 a la Ley Notarial puede interpretarse que tenia como objetivo volver
también competente a los funcionarios del Registro Civil de solemnizar la declaracion
de voluntad de las uniones de hecho, previo a una expedicion de un reglamento de la
Ley Orgéanica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles. Por lo mismo, tienen ambos el
notario y el funcionario del registro civil la facultad de solemnizar la declaracion de
voluntad de las uniones de hecho, sin embargo no existe en este momento un
reglamento 0 normativa que establezca como debe realizar el funcionario del registro
civil la solemnizacion. Conforme al articulo 223 del Coédigo Civil, al juez le
corresponde resolver en caso de controversias, y a la Direccion General de Registro

Civil, Identificacion y Cedulacion le corresponde la inscripcion.

'% Ley notarial. Decreto Supremo 1404. Articulo 18. Registro Oficial 158, 11 de noviembre de
1966. Ultima Modificacién 30 de diciembre 2016.
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La formalizacion se realizard primero mediante el notario o funcionario publico del
Registro Civil quienes son los competentes de solemnizar la declaracién de voluntad de
los convivientes para la union de hecho. Mediante Alessandri y Somarriva podemos
observar que la declaracion de la voluntad que solemniza el notario es la exteriorizacion
de la misma: “Llamese declaracién la exteriorizacion del propio pensamiento o de la
propia voluntad y su comunicacién a otros sujetos determinados o indeterminados.”®
Al ser la declaracion de voluntad el elemento diferenciador de la naturaleza juridica del
matrimonio y de la unién de hecho, se puede observar que la segunda pierde su
naturaleza juridica cuando se prevé la posibilidad de formalizacién de la misma en el
afio 2015. Es importante nuevamente sefialar que no es lo mismo la voluntad de un
hecho y la voluntad como fuente de derecho. En el caso del matrimonio existen ambos,
y en el caso de la unién de hecho existe tnicamente la voluntad del hecho.''® Sin
embargo, en el momento que la pareja debe realizar una declaracion de voluntad ante el
notario, esa declaracion se vuelve una fuente de derechos y obligaciones, lo cual

modifica su naturaleza juridica.

La solemnizacion de la unién de hecho se realiza mediante instrumento publico
otorgado por el notario, quien debera solemnizar la declaracion de voluntad de los
convivientes de estar en unién de hecho. La escritura publica es el documento que
queda en su archivo y con el que se inscribe a la unién en la Direccion General de
Registro Civil, Identificacion y Cedulacion. EI momento en que la ley establece que se
debera formalizar la union de hecho y que ésta debera ser mediante instrumento publico
y mediante un notario que solemnice la declaracion de voluntad, se le esta dando el
tratamiento de acto juridico. Se vuelve un contrato solemne debido a que la
formalizacidon es una solemnidad que se debe cumplir, lo cual se puede observar a

continuacion:

El termino Solemnidad hace referencia a aquellos actos que requieren de una
autoridad investida de poder publica para certificar la realizacion de ciertos actos
importantes, acto que perfecciona los contratos en los cuales se requiere dicha
formalidad. Por ejemplo el matrimonio.™™

199 Arturo Alessandri R. y Manuel Somarriva U. (redactado y ampliado y actualizado por
Antonio Vodanovic H.). Derecho Civil Parte Preliminar y Parte General. 5ta.ed. Tomo Segundo.
Santiago: EDIAR Conosur Ltda., 1990, pp.132-133.

10 cfr. 1d., pp.329.

1 lvan Torres Proafio et al. De las obligaciones y los contratos civiles. Op.cit., p.249.
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El notario solemniza la declaracion de voluntad mediante escritura publica, lo que
significa que en nuestra legislacion se le da un tratamiento de acto juridico a la unién de
hecho puesto que se prevé para ella una exigencia propia de los actos juridicos, ya que
el notario da fe publica de las declaraciones de voluntad de las partes. Al notario no le
interesa que la pareja haya convivido en el pasado, que tenga apariencia de matrimonio,
ni el transcurso del tiempo. Unicamente le interesa que se cumplan los requisitos que
establece la ley y que se realice una declaracion de voluntad. El notario no observa el
transcurso del tiempo debido a que él no declara la existencia de derechos, ni reconoce
una union pre-existente. Por lo expuesto es evidente que se le da a la union de hecho el

tratamiento de acto juridico y se modifica totalmente su naturaleza juridica.

Se puede observar que se vuelve indispensable la declaracion de voluntad de los
convivientes y el transcurso del tiempo deja de ser importante, ya que lo Unico que debe
verificar el notario es el cumplimiento de los requisitos del articulo 222 del Cddigo
Civil los cuales son: “La union estable y monogdmica entre dos personas libres de
vinculo matrimonial, mayores de edad, que formen un hogar de hecho...”**? y no
tratarse de las personas del articulo 95 del Codigo Civil ni contravenir a la constitucion.
Considerando que el notario no debe observar el transcurso del tiempo de la union, es
evidente se enfrenta una union de hecho que Gnicamente existe juridicamente, desde que
se cumplen las formalidades de solemnizar la declaracion de voluntad ante el notario y

su posterior inscripcion.

Es importante analizar la obligacion del notario de verificar que no se trate de las
personas enumeradas en el articulo 95 del Cddigo Civil y cual es el efecto en el caso de
que se trate de una unién de las personas enumeradas en el articulo anteriormente
citado. De acuerdo al doctor Luis Parraguez, el notario debe observar el articulo 95 del
Cddigo Civil aunque no lo diga expresamente la ley: “Si bien no lo dice expresamente
en esta norma los notarios y registradores tienen la obligacion de verificar la validez del

negocio juridico, contratos 0 actos que registran o inscriben; los notarios y registradores

12 codigo Civil Ecuatoriano. Op.cit., Articulo 222.
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son garantes y deben tutelar la eficacia de los negocios juridicos, ante lo cual el

efecto seria nicamente la negacion del registro.

Luego de que el notario ha solemnizado la declaracion de voluntad de la pareja de
estar en union de hecho, se la debe inscribir en la Direccion General de Registro
Civil, ldentificacion y Cedulacion. A traves de los tratadistas que han analizado este
tema, el registro o inscripcion puede tener varias funciones. La primera funciona como
requisito de existencia que se consideraria constitutivo de derechos, la segunda
simplemente declarativa de derechos, y la tercera simplemente como medida de
publicidad, formalidad o censo.'™* Ante esto, es importante determinar cuél es la
finalidad de la inscripcion de la union de hecho en el Ecuador, si es que es constitutiva
de derechos, solamente declarativa de derechos, o Unicamente una medida de

publicidad.

El articulo 10 de la Ley Organica de Gestién de la Identidad y Datos Civiles
establece que le corresponde la solemnizacion, inscripcion y registro de la union de

hecho a la Direccidn General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacién::

Art. 10.- Hechos y actos relativos al estado civil de las personas. La Direccion
General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion solemnizard, autorizard,
inscribird y registrara, entre otros, los siguientes hechos y actos relativos al estado
civil de las personas y sus modificaciones:

13. La unién de hecho.*®
Observando el articulo anterior se puede evidenciar que la inscripcion de estas
uniones en la Direccion General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion
modifica el estado civil de los convivientes, lo cual se vera reflejado en su cédula,
cambiando al estado civil union de hecho. Lo siguiente se puede observar en el articulo
56 de la Ley Organica de Gestion de Identidad y de Datos Civiles:

13 Entrevista Realizada a Luis Parraguez, en la Universidad San Francisco de Quito. 29 de
septiembre del 2017.

4 Elda Garcia-Posada Gomez nos muestra las diversas finalidades de la inscripcién con las
diferentes leyes de Uniones de Hecho en las comunidades auténomas espafiolas. En Valencia,
Madrid y Andalucia el registro es constitutivo de derechos, sin embargo es necesario el transcurso
del tiempo para poder inscribir. Mientras que en las comunidades forales balear y vasca es
constitutivo sin embargo no se requiere de ningun otro requisito para su registro. La ley canaria por
el otro lado le tiene a la inscripcion como declarativa o ad probationen, ademas de otros medios de
prueba que puedan existir. (Cfr. Elda Garcia- Posada Gomez. "El concepto de convivencia no
matrimonial en derecho espafiol”. Op. Cit., pp. 1137 y 1138.)

115 | ey Organica de Gestion de Identidad y Datos Civiles. Articulo 10. Registro Oficial
Suplemento 684 del 04 de febrero del 2016. Reformado.
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Art. 56.- Reconocimiento. Se reconoce la Unién de Hecho bajo las condiciones y
circunstancias que sefiala la Constitucion de la Republica y la ley.

La union de hecho no actualizara el estado civil mientras la misma no se
registre en la Direccion General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion,
en cuanto habilita a las personas a ejercer derechos o contraer obligaciones
civiles.!*®

La importancia del articulo citado anteriormente radica en el hecho de que mientras
no se formalice la union de hecho, mediante la solemnizacién del notario y la
inscripcion en la Direccion General de Registro Civil, los convivientes no podran
ejercer los derechos o contraer las obligaciones que la ley prevé para esta institucion.
Esto se debe a que el estado civil de la unidn de hecho solo se actualiza una vez que se
registra la union en la Direccion General de Registro Civil, Identificacién y Cedulacion,
y sera éste mismo el habilitante para contraer los derechos y obligaciones. Observando
el texto normativo se puede interpretar que la equiparacion y otorgamiento de los
efectos y derechos del matrimonio a la union de hecho se dan Gnicamente despues de
que se inscribe la Unién, por lo cual se puede nuevamente evidenciar que la
formalizacion tiene un efecto constitutivo y no declarativo de derechos. Esta
formalizacion y posterior inscripcion es la que va a permitir acceder al régimen de
derechos asimilables a los del matrimonio que est4 reconocido en el Codigo Civil. Es
importante sefialar que con este articulo la formalizacion que preveé el articulo 222 del
Cadigo Civil se volvio obligatoria y es necesaria para la existencia legal de la union de
hecho, ya que establece que la inscripcion de las uniones serd el habilitante para

contraer derechos y obligaciones.

Se puede evidenciar que la declaracion de voluntad de la union de hecho que es
solemnizada por el notario, si no es inscrita en el registro civil no es reconocida por el
ordenamiento juridico, debido a que la modificacién del estado civil es el habilitante
para ejercer los derechos y obligaciones previstos para la union de hecho. Es importante
analizar si el funcionario publico encargado de inscribir a la union de hecho en la
Direccion General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion debe observar el
articulo 95 del Cédigo Civil, que no se trate de ninguna de las personas enumeradas en
ese articulo, al igual que el juez y el notario. Debido a la eficacia de los registros

publicos, debe verificar que no se trate de ninguna de las personas enumeradas en el

1161 ey Organica de Gestion y de Identidad de Datos Civiles. Articulo 56. Registro Oficial
Suplemento 684 del 04 de febrero del 2016. Reformado.
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articulo 95 del Cadigo Civil y el efecto en el momento que se trate de una de estas

personas serfa la negacién de la inscripcion.**’

Otra interrogante surge en el momento de la inscripcion de la solemnizacion que
realizd el notario, ¢;como se debe realizar la inscripcion?, ;Deben comparecer ambas
partes o no es necesario? La Ley Orgénica de Gestion de Identidad y Datos Civiles en el
articulo 53 establece que los contrayentes que no puedan acudir personalmente a la
inscripcion del matrimonio lo podran hacer mediante mandatario, lo cual podria
interpretarse que la regla general es que los contrayentes deben acudir a inscribir el
matrimonio. En aquel cuerpo normativo no existe ningln articulo que regule coémo
debera realizarse la inscripcion de la declaracion de voluntad de la unién de hecho
solemnizada por el notario. No se puede aplicar el articulo 53 de este cuerpo normativo
debido a que el articulo 222 del Cédigo Civil equipara el régimen del matrimonio que
tienen las familias constituidas mediante matrimonio. Sin embargo, este es un requisito
para que surtan los derechos y obligaciones que genera el matrimonio. En el caso de la
unién de hecho no esta regulado como se debe realizar la inscripcion, por lo cual
debemos remitirnos al articulo 18 de la Ley Organica de Gestion de Identidad y Datos
Civiles:

Art. 18.- Automatizacién. Los procesos de los hechos y actos relativos al estado
civil de las personas y su identificacion seran automatizados; es decir, para su inicio,

continuacion y culminacion, no sera indispensable la comparecencia de las usuarias o
los usuarios, salvo los casos establecidos en la ley.

Ante lo expuesto se puede observar que frente al vacio legal no es necesaria la
comparecencia de ambas partes a la inscripcion de la union de Hecho en la Direccion

General de Registro Civil, Identificacién y Cedulacion.

El notario o el funcionario publico de la Direccion General de Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion solemnizaran la declaracion de voluntad de la union de
hecho, para su posterior inscripcion en la Direccion General de Registro Civil,
Identificacién y Cedulacion, la misma que es el habilitante para que los convivientes
puedan ejercer los derechos y contraer las obligaciones que la ley prevé para estas
uniones. Sin embargo, ¢qué ocurre con las parejas more uxorias de escasos recursos que

no tienen dinero para pagar el tramite notarial de solemnizar la declaracion de voluntad?

Y7 Entrevista Realizada a Luis Parraguez, en la Universidad San Francisco de Quito. 29 de
septiembre del 2017.
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Se puede asumir que estos individuos quedarian desprotegidos y no podrian acceder al
régimen de uniones de hecho. En este momento, como esta regulada la unién de hecho
en el Ecuador, el pago y el dinero son necesarios para poder formalizar estas uniones,
quedando de tal forma desprotegidas las parejas que no tienen los medios econémicos.
Aunque el funcionario publico del Registro civil sea competente de solemnizar la
declaracion de voluntad de la unién de hecho, no existe en el momento ningun

reglamento que establece como deben hacerlo.

Otro tema importante que desnaturaliza la union de hecho radica en los requisitos
que deben observar el juez, el notario y el funcionario encargado de inscribir en la
Direccion General de Identidad y Datos Civiles. Analizando el texto del articulo 223
antes y despues de la reforma, se puede observar un cambio que afecta la naturaleza
juridica de las uniones de hecho. El texto del articulo 223 del Codigo Civil antes de la

reforma del 2015 dice lo siguiente:

Art. 223. Se presume que la unidn es 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.™®

De la misma forma, es importante observar el mismo articulo 223 del Codigo Civil

luego de la reforma que dice lo siguiente:

Art. 223.- En caso de controversia o para efectos probatorios, se presumira que la
unién es estable y monogamica, transcurridos al menos dos afios de esta.

El juez para establecer la existencia de esta unién considerara las circunstancias o
condiciones en que esta se ha desarrollado. El juez aplicara las reglas de la
sana critica en la apreciacion de la prueba correspondiente y verificara que no se
trate de ninguna de las personas enumeradas en el articulo 95.*°

El articulo 223 antes de la reforma del Cddigo Civil del afio 2015 muestra que el
transcurso del tiempo y los requisitos creaban una presuncién de unidén de hecho.
Mientras que en el articulo 223 luego de la reforma del afio 2015, se puede observar que
el transcurso del tiempo no es un requisito para la existencia de la union de hecho, sino

que es por motivos probatorios o en caso de controversias. De forma conjunta es

118 codigo Civil Ecuatoriano. Articulo 223.Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de
2005. (REFORMADO, texto anterior a la reforma del 2015)

119 codigo Civil Ecuatoriano. Articulo 223. Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de
2005. Ultima reforma 22 de mayo del 2016.
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importante observar el articulo 222 del Codigo Civil, que establecia que la unién de
hecho debia ser por el lapso de ... méas de dos afios...” Sin embargo, con la reforma del
Cadigo Civil se elimina esa frase, y se introduce el requisito de la mayoria de edad y la
formalizacion, dando a entender que el transcurso del tiempo dejé de tener la
importancia que tenia. En este momento el tiempo de convivencia de dos afios similar a

la matrimonial no es relevante y no es constitutiva de derechos.

Como fue mencionado anteriormente, lo que caracteriza a la unién de hecho es su
informalidad y la no sujecién a requisitos de validez, existencia y formalidades para su
constitucién y ruptura. El legislador ecuatoriano establece en el articulo 223 que el juez
debera observar que no se trate de ninguna de las personas enumeradas en el articulo 95
del Codigo Civil. Esto desnaturaliza a esta institucion que es un hecho, que el
ordenamiento le otorga derechos y lo legisla con la finalidad de proteger a las partes.
Sin embargo, no se crea la unién de hecho cuando se la legisla o se la prueba por haber
sido un hecho que existia antes. La union de hecho en estricto sentido existe antes de
que se la legisle, existe por el simple transcurso del tiempo, y con la convivencia similar

a la convivencia matrimonial.

En caso de controversia sobre la existencia de la union de hecho el juez debe
verificar que no se trate de las personas enumeradas en el articulo 95 del Cédigo Civil.
Lo mismo se observa en el articulo 223, inciso segundo. Como se observé
anteriormente, el notario y el funcionario publico de la Direccion General de Registro
Civil, Identificacion y Cedulacion tienen la obligacidon de observar que no se trate de
ninguna de las personas enumeradas en el articulo 95 del Cddigo Civil. Este articulo
dice que en caso de duda o controversia el juez no analizard Unicamente el transcurso
del tiempo o la convivencia similar a la matrimonial, sino que analizara que la union de

hecho no se trate de las personas enumeradas en el articulo 95 del Codigo Civil:

Art. 95.- Es nulo el matrimonio contraido por:

1. El conyuge sobreviviente con el autor o complice del delito o tentativa de
homicidio, asesinato, sicariato o femicidio del cdényuge fallecido o que haya
sobrevivido.

2. La persona menor de 18 afios de edad.
3. La persona ligada por vinculo matrimonial no disuelto.
4. La persona con discapacidad intelectual que afecte su consentimiento y voluntad.

5. Los parientes por consanguinidad en linea recta.
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6. Los parientes colaterales en segundo grado civil de consanguinidad®

El numeral tercero habla sobre la prohibicion de estar bajo vinculo matrimonial no
disuelto, lo mismo que establece el articulo 68 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador. Se puede observar que el ordenamiento juridico ecuatoriano introduce la union
de hecho para brindar proteccion a estas parejas en el &ambito econdémico y social con
relacion a la filiacion, de igual forma buscaba un objetivo moral el que dejen de ser
vistas estas uniones como inmorales e ilegales. La naturaleza juridica de las uniones de
hecho es un hecho juridico al cual el ordenamiento juridico le otorga consecuencias
juridicas a las parejas que no pueden casarse 0 no lo desean. Sin embargo, se puede
observar que el requisito de estar libres de vinculo matrimonial ha sido necesario desde
que se introduce a la unién de hecho al Ordenamiento Juridico ecuatoriano en el articulo
25 de la Constitucion de 1979.

Sin embargo, este requisito de existencia de la union de hecho deja desprotegidas a
un sin numero de parejas. Podemos analizar este requisito bajo un caso hipotético: el
caso de una mujer que estd en union de hecho con un hombre que esta casado. Sin
embargo, ella desconoce ese hecho y esta de buena fe con el hombre. La mujer no va a
poder estar en union de hecho debido a la prohibicion de la union de hecho cuando hay
vinculo matrimonial no disuelto. En este primer caso la unién de hecho deja de cumplir
su razén de ser y su naturaleza juridica, y la mujer queda desprotegida. Del mismo
modo, la mujer que convive con un hombre y esta separada pero no divorciada es
desprotegida por el derecho, al no ser vélida la unién de hecho con vinculo matrimonial

no disuelto.

Otro conflicto que ocasiona el requisito de existencia de la union de hecho de estar
libre de vinculo matrimonial es en el caso de los matrimonios celebrados en el
extranjero entre dos personas del mismo sexo. En el Ecuador se prohibe el matrimonio
entre personas del mismo sexo conforme los siguientes articulos: articulo 54 de la Ley
Organica de Gestion de Identidad y Datos Civiles, el articulo 81 del Cédigo Civil y el
articulo 67 de la Constitucion ecuatoriana. Por el otro lado el articulo 68 de la
Constitucion ecuatoriana y el articulo 223 del Codigo Civil permiten unicamente la

unién de hecho entre personas que estén libres de vinculo matrimonial. Pero el

120 codigo Civil Ecuatoriano. Articulo 95. Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de
2005. Ultima reforma 22 de mayo del 2016.
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problema surge cuando una pareja del mismo sexo casada en el extranjero busca gozar
de los derechos que otorga el matrimonio y/o la unién de hecho. En el memorando Nro.
DIGERCIC-CGAJ.DAJ-2017-0241-M de la Direccion General de Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion se puede observar la respuesta de una absolucidon de

consulta sobre este caso particular:

[...] el registro de la union de hecho es procedente entre personas libres de
vincula matrimonial, sin embargo uno de los solicitantes es de nacionalidad
ecuatoriana constando en los registros con el estado civil de soltero mas alin mantiene
vinculo matrimonial realizado en Espafia, al respecto se debe indicar que el
matrimonio surte efecto a nivel mundial sin necesidad que el mismo sea registrado en
el pais de origen de uno de los contrayentes.

En consecuencia la inscripcién de Union de Hecho no es pertinente por cuanto se
estarfa contraviniendo con la legislacion ecuatoriana vigente.'**

Aqui se puede observar que esta pareja estd desprotegida debido a que no pueden
acceder a ninguna de las dos figuras, al no estar libres de vinculo matrimonial para
poder acceder a la figura de la unién de hecho, y por el otro lado el matrimonio entre
personas del mismo sexo no es permitido en el Ecuador. Es evidente que se estd
violando el articulo 9 de la Constitucion de la Republica del Ecuador que establece
“...que las personas extranjeras que se encuentren en territorio ecuatoriano tienen los
mismos derechos y deberes que los ecuatorianos”. De igual forma, se puede evidenciar
coémo las solemnidades y requisitos de existencia de la unién de hecho desnaturalizan la
naturaleza juridica de la misma y se priva a los extranjeros que se encuentren en una
situacion igual o similar a dar origen legal a la familia en el Ecuador, y al estar bajo una
figura de hecho que originariamente surge para las personas que no pueden o no desean

contraer matrimonio.

Las causales de nulidad del articulo 95 del Cddigo Civil son lo que llama nuestro
ordenamiento juridico impedimentos dirimentes. Podemos observar que los
impedimentos dirimentes son circunstancias que “...por ley natural o positiva
obstaculizan un matrimonio. Circunstancias algunas de ellas, que si no existieran,

podria celebrarse el matrimonio”.*** Como se observé anteriormente, los tratadistas

121 Memorando Nro. DIGERCIC-CGAJ.DAJ-2017-0241-M. Direccién General de Registro
Civil Identificacion y Cedulacidn, del 8 de agosto del 2017.

122 pACHECO E., Alberto. “La Familia en el Derecho Civil Mexicano”, Panorama Editorial,
Meéxico, 1998, p. 93. Citado en Elvira Villalobos de Gonzalez. Manual de derecho de Familia. 22 ed.
Ciudad de México: Tirant lo Blanch, 2016, p.64.
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espafoles establecen que hay diversas motivaciones o finalidades por las que las parejas
optan por las uniones more uxorias. La primera es un matrimonio a prueba, la segunda
que no se han casado porque no pueden, la tercera por un impedimento no
indispensable, y la cuarta porque no desean casarse y estar bajo el régimen

matrimonial.*?®

Al remitir esta investigacion al articulo 223 y al articulo 95 del Cddigo
Civil, resulta evidente que es innecesario que el Cddigo Civil ecuatoriano establezca
como requisito de existencia el no tratarse de las personas enumeradas en el articulo 95
del mismo cuerpo normativo, debido a que las solemnidades y formalidades que se
deben cumplir no son propias de la naturaleza juridica de la unién de hecho, y por lo
tanto, la desnaturalizan. EI simple hecho de que el Cddigo Civil establezca que se debe
observar que no se trate de ninguna de las personas enumeradas en el articulo 95 del
Cadigo Civil, esta estableciendo un requisito para su existencia desnaturalizandola y

asimilandola al matrimonio.

Observando los requisitos que debe cumplir la unién de hecho, es indiscutible que
en Ecuador al igual que en Colombia y en Espafia (Leyes autondémicas espafiolas),
ocurre un intervencionismo y sobre proteccionismo del ordenamiento, que se toma la
libertad de regular la unién de hecho hasta el minimo detalle con el objetivo de brindar
proteccion. Sin embargo, incurre en una desnaturalizacion de la misma, creando asi un

régimen analogo al matrimonio, siendo una especie de matrimonio paralelo:

Este intervencionismo se produce puesto que se regula un estatus completo de la
convivencia, que yendo mas alla de aquellas normas minimas de proteccion, abarca
toda la vida de la pareja desde su nacimiento hasta su extincion, y que imita
peligrosamente el modelo matrimonial. Este estatus es propio de un modelo
contractual-formal."** De esta forma se puede observar que se “vulnera la libertad de

. . , - . . . . 12
matrimonio” y se estd imponiendo una “especie de matrimonio forzoso”.'*®

Las parejas heterosexuales que no son las personas enumeradas en el articulo 95 del
Cadigo Civil ya tenian una institucion que les amparaba: el matrimonio. Por lo tanto, no
tiene sentido equiparar la union de hecho al matrimonio. Esto podemos observar por

medio del planteamiento de Garcia Posada Gomez, cuando dice que las parejas

12 José Luis Lacruz Berdejo et al. Derecho de Familia. Op. Cit., p. 402

124 Elda Garcia- Posada Gomez. "El concepto de convivencia no matrimonial en derecho
espafiol”. Op. Cit., pp. 1149-1150.

1251d., p. 1150.
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heterosexuales evitan los tramites burocraticos del matrimonio y por esa razén no se

someten a su régimen:

“...introduzcan elementos formales, en sentido estricto, para las uniones
heterosexuales. Esta introduccion, y la eficacia de los mismos, no pueden ser mas
desafortunadas. Y ello por un doble orden de razones. En primer lugar, porque se
desnaturaliza una realidad esencialmente factica como es la pareja no casada
heterosexual, cuyos integrantes seran en la mayoria de los casos poco proclives a los
tramites burocréticos, que ya han rechazado (por lo menos circunstancialmente) al no
contraer matrimonio.”*?®

Es importante sefialar que en el momento que el articulo 223 del Cédigo establece
que para la existencia de la union de hecho se debe verificar que no se trate de las
personas enumeradas en el articulo 95 del mismo cuerpo normativo, siendo estos
impedimentos dirimentes y requisitos que se deben cumplir propios del régimen

matrimonial, se esta equiparando la union de hecho al matrimonio.

El introducir la formalizacion a la unién de hecho en el ordenamiento juridico
ecuatoriano desnaturaliza esta institucion y afecta la autonomia de la voluntad afectando
asi el libre desarrollo de la personalidad y la libertad de eleccién. Como fue mencionado
anteriormente, la unién de hecho era una opcion para proteger a las parejas que no
deseaban estar bajo la institucion del matrimonio, o no podian estar bajo su régimen. La
Constitucién de la Republica del Ecuador reconoce el derecho humano al libre
desarrollo de la personalidad en el articulo 383 y en el articulo 66 numeral 5%, y

7128

reconoce los diferentes tipos de familias en el articulo 67°°, y a la union de hecho.

126 Elda Garcia- Posada Gémez. "El concepto de convivencia no matrimonial en derecho

espafiol”. Op. Cit., pp. 1138 -1139.

127 L . . . .
Los siguientes articulos son sobre el derecho al libre desarrollo de la libertad reconocido en
nuestra constitucion:

Art. 383 Constitucion Ecuatoriana.- Se garantiza el derecho de las personas y las
colectividades al tiempo libre, la ampliacion de las condiciones fisicas, sociales y ambientales
para su disfrute, y la promocién de actividades para el esparcimiento, descanso y desarrollo de
la personalidad.

Articulo 66 numeral 5 Constitucién: 5. EI derecho al libre desarrollo de la personalidad,
sin méas limitaciones que los derechos de los demés.

Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 666 numeral 5 y Articulo 383. Registro
oficial 449 de 20 de octubre de 2008.

128 L . . . - .
En el siguiente articulo se puede observar los diferentes tipos de familias reconocidas en
nuestra constitucion:

Art. 67 Constitucion Ecuatoriana.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El
Estado la protegera como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que
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Maria Serrano Fernandez'?® argumenta que el sustento de las parejas no matrimoniales
es el desarrollo de la personalidad, la libertad y el no estar casados.® Extendiendo esto
al caso ecuatoriano de la unién de hecho, el libre desarrollo de la personalidad es el
poder optar por no someterse al régimen matrimonial y a las exigencias y formalidades
del matrimonio. Para Maria Serrano Fernandez, libertad significa “... permitir que los
individuos puedan optar por cualquier medio para formar una familia que les permita el
libre desarrollo de su personalidad”.*** Por lo tanto, en el momento en el que el
legislador otorga derechos Unicamente a las parejas more uxorias que hayan
formalizado su relacion, desnaturaliza esta institucion y afecta al libre desarrollo de la
personalidad de las parejas con relacion a sus relaciones afectivas y las obliga acceder a
las formalidades y al régimen matrimonial. Es evidente que con el objetivo de otorgar
una forma de convivencia matrimonial y contractual para las parejas homosexuales, el
legislador modificé la naturaleza juridica de la union de hecho y establecié que debia
ser formalizada, asimilandola asi al matrimonio. Sin embargo, les quité a ambos grupos
(parejas heterosexuales y homosexuales) la posibilidad de la unién de hecho en estricto
sentido, lo cual que consistia en la posibilidad de las parejas heterosexuales a tener dos
formas de dar origen a la familia: la union de hecho que no requeria formalidades ni
solemnidades, y el contrato solemne del matrimonio.*? A través de la sentencia de la
Corte Constitucional Colombiana podemos observar la necesidad de que ambos grupos,
parejas homosexuales y heterosexuales, puedan elegir entre el vinculo natural y el

vinculo juridico:

[...] la pareja homosexual también la asiste la vocacién para conformar familia y
gue, con tal propo6sito, principalmente los derechos al libre desarrollo de la
personalidad de sus integrantes y a la igualdad imponen que de la misma manera como

favorezcan integralmente la consecucién de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o
de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.

Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 67. Registro oficial 449 de 20 de octubre de
2008.

129 boctrinaria Espafiola. Profesora Titular de Derecho Civil en la Universidad Pablo de
Olavide (Sevilla)

130 Maria Serrano Fernandez. Una propuesta de regulacion de una ley estatal de parejas de
hecho. Op. cit., p.556.

Blyd., p. 557.

132 Cfr. Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-577/11.
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los miembros de la pareja heterosexual pueden escoger libremente entre el vinculo
natural y el vinculo juridico para dar origen a la familia, [...]"*

Es evidente que en este momento en el Ecuador existe Unicamente la posibilidad de
optar por un vinculo juridico debido a que ya no existe la unién de hecho en estricto

sentido, salvo el supuesto del reconocimiento judicial en caso de controversias.

Sin embargo, es importante sefialar que introducir la formalizacion de la union de
hecho, que tiene caracter constitutivo y no facultativo, presenta un serio problema. Al
querer brindar méas proteccion y regulacion a las parejas de hecho y asimilarlas a los
conyuges en el matrimonio, el legislador ecuatoriano ha cometido un serio error ya que
ha dejado desprotegidas a las verdaderas parejas de hecho, aquellas que no pueden o no

desean casarse.***

Otro de los problemas que surge con la formalizacion de la union de hecho, es que
el legislador confunde la similitud del elemento objetivo de las uniones more uxorias.
Elda Garcia-Posada Gomez nos muestra que la similitud entre las dos instituciones
radica en el elemento objetivo, mas no en su naturaleza juridica ni finalidad: “...
conviven de modo semejante a como lo hacen los conyuges en el matrimonio, pero sin

formalizar su convivencia acudiendo a esta institucion legal.”*®

Que ambas
instituciones tengan el elemento objetivo igual no significa que sean dos instituciones
iguales y que merezcan un trato igualitario. Al contrario, cada una de estas instituciones
tiene una naturaleza juridica distinta. EI matrimonio es un acto juridico, mientras que la
unién de hecho es un hecho juridico. Las parejas acuden a la union de hecho debido a su
informalidad, porque no desean o no pueden estar bajo el régimen del matrimonio. Por
lo tanto, parece absurdo buscar asimilar a esta institucion al matrimonio y dotar del
mismo tratamiento legal a dos instituciones que tienen una naturaleza juridica distinta.
Es pertinente la aclaracion de Garcia- Posada Gémez cuando establece que el
matrimonio protege al contrato formal mas que a la convivencia, siendo en la union de

hecho importante la convivencia sin vinculo matrimonial.**®

133 1hid.

134 Elda Garcia- Posada Gomez. "El concepto de convivencia no matrimonial en derecho
espafiol". Op. Cit., p.1142

35 1d., p. 1103.

3¢ Mediante Garcia-Posada Goémez podemos observar como con la formalizacién de la unién
de hecho se llega a proteger al contrato formal lo cual hace el matrimonio, mas que a la convivencia:
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De esta forma se ha creado en el Ecuador una institucion andloga al matrimonio, un
matrimonio paralelo, y como establece Garcia- Posada GOmez, un “mini-matrimonio”
que consiste en un matrimonio atenuado y con mayores facilidades para darlo por
terminado.'®” Esto se presenta en el articulo 18 numeral 22 de la Ley Notarial, donde se
establece que es facultad exclusiva del notario dar por terminada la unién de hecho. Se
puede observar claramente como la union de hecho es equiparable al matrimonio en
cuanto a sus efectos de terminacién y formalidades, salvo por la diferencia de que el
primero se puede disolver de forma unilateral.

8 afectando asi el libre desarrollo de

Se ha vuelto un matrimonio de segunda clase,*®
la personalidad, la autonomia de la voluntad y la libertad de eleccion.’® El legislador
ecuatoriano al haber equiparado estas dos instituciones de forma casi absoluta, altero la
naturaleza juridica de la Union de Hecho. Se puede evidenciar que la formalizacién en
el Ecuador de las uniones de hecho es legislada como voluntaria a simple vista. Sin
embargo, en la realidad se trata de un requisito formal y constitutivo de derechos.
Mediante lo expuesto es factible preguntarse, ¢podemos continuar diciendo que en el

Ecuador que existe la Union de Hecho en estricto sentido?

“En el matrimonio se protege méas al contrato formal que la convivencia real; ahora eso también
puede decirse de la union estable de pareja...” (Elda Garcia- Posada Gomez. "El concepto de
convivencia no matrimonial en derecho espafiol”. Op. Cit., pp. 1139)

B71d., p.1147
13814, p. 1152,

139 1bid.
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CONCLUSIONES

1. Como se pudo evidenciar, las uniones more uxorias en el Ecuador pierden su
naturaleza juridica cuando se introduce la formalizacion de las uniones de hecho
en la reforma del Codigo Civil del afio 2015. Es importante sefialar que en el afio
2015 se introduce la posibilidad de formalizar siendo voluntaria. Sin embargo,
se busca dar un efecto que no es propio de las uniones de hecho, que es la
declaracion de voluntad, las formalidades y solemnidades. Este proceso de
desnaturalizacion de la Union de Hecho culmina en el afio 2016 con la reforma a
la Ley de Gestion de Identidad y Datos Civiles que establece que la inscripcion
de la misma sera el habilitante para contraer derechos y obligaciones. Por tal
motivo, la formalizacion de la Unién de Hecho, la misma que estd compuesta
por la solemnizacion del notario o del Registro civil y la inscripcién en la
Direccion General de Registro Civil, Identificacién y Cedulacién, dejo de ser

facultativa.

2. Como se observo anteriormente, la formalizacién y el cumplimiento de
solemnidades es propio de los actos juridicos tales como el matrimonio. Esto se
debe a que el matrimonio es un acto juridico en el cual existe una voluntad de
contraerlo y de someterse a su régimen; con la declaracion de voluntad y la
formalizacion de la Union de Hecho se otorga consecuencias juridicas propias
del matrimonio. En el matrimonio se puede observar una declaracion de
voluntad previa, formal y con la intencién de crear un estado civil que se
proyecte a futuro, es decir, como “casados”**. Mientras que por el otro lado, la
Union de Hecho en sentido estricto es un hecho juridico en el cual no esta
presente la voluntad especifica de producir efectos juridicos y por la
circunstancia de no encontrarse formalizada el ordenamiento juridico no le

99141

otorga consecuencias juridicas similares a las del matrimonio “ex post facto™",

y queda sin proteccion legal.

10 Cfr. Elda Garcia- Posada GOmez. "El concepto de convivencia no matrimonial en derecho
espafiol”. Op. Cit., pp. 1144-1145.

L Cfr. Ibid.
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3. De igual forma, la formalizacion mediante la solemnizacion de la voluntad de la
pareja ante el notario y su posterior inscripcién en el registro civil juegan un rol
constitutivo de derechos debido a que la ley establece que la inscripcion del
estado civil sirve como habilitante para ejercer derechos y contraer obligaciones,
afectando asi la naturaleza juridica. Analizando el texto normativo vigente, se
observa que antes de la reforma el reconocimiento judicial era por motivos
probatorios y era meramente declarativo de derechos pre-existentes. Asimismo,
con la formalizacion de esta figura juridica se introduce la solemnizacion de la
declaracion de voluntad ante el notario, la cual va en contra de la naturaleza

juridica de un hecho juridico debido a la falta del elemento volitivo.

4. El legislador ecuatoriano en el momento de regular la Union de Hecho cometid
dos grandes errores. EIl primer error es no haber tomado en cuenta su naturaleza
juridica y buscar equiparar a dos instituciones de naturaleza juridica y origen
totalmente distinto. El legislador confundi6 la voluntariedad con la conciencia y
no consideréd la naturaleza juridica de la Union de Hecho que carece del

elemento volitivo.

5. El segundo error es en cuanto a su regulaciéon. A lo largo de este trabajo de
titulacion se pudo observar que en el momento de regular se debe elegir si la
regulacion va a tener como finalidad el institucionalizar o si va a ser
instrumental. El legislador ecuatoriano institucionalizé a la Union de Hecho
cuando debi6 haberse limitado a una regulaciéon instrumental o simplemente
tutelar, debido a que el fin original de la Union de Hecho cuando fue introducida
al ordenamiento juridico, era social y moral para proteger y cambiar la
concepcidn que tenian de éstas las personas. Sin embargo, no era su objetivo
eliminarla, o cambiar su naturaleza juridica volviéndola mas similar al

matrimonio.

6. Asimismo, se puede observar con el texto de Evelia Fatima Castro, que existen
diversas teorias de regulacion. El legislador ecuatoriano opté por la teoria de la

regulacién integral. Es decir, regula los efectos personales y patrimoniales y
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busca la institucionalizacion de la Unién de Hecho'*?. Se deberia haber

regulado en base a la teoria de la regulacion moderada que consiste en regular la
Union de Hecho y concederle algunos derechos y garantias del matrimonio, pero
sin equiparar a estas dos instituciones'*®. De igual forma, se podria haber optado
por la teoria de la regulacién fragmentaria, que consiste en una regulacion
mediante normas dispersas, y atribuye Gnicamente de forma fragmentaria

derechos similares al matrimonio®*.

7. Es importante sefialar que en la reforma del afio 2015 al Codigo Civil se elimina
el transcurso de dos afios de la union de hecho como constitutivo de derechos (la
cual creaba una presuncion de existencia), y se introduce la formalizacion. En
este momento el transcurso del tiempo es Unicamente importante por motivos
probatorios en caso de controversia que deba resolver el juez. Esto muestra
nuevamente que la formalizacion de la union de hecho es constitutiva de
derechos y por lo tanto su naturaleza juridica se ve afectada. EIl Gnico que debe
observar el transcurso del tiempo es el juez. En el momento de solemnizar la
unién de hecho, el notario no observa el transcurso del tiempo debido a que él
no declara la existencia de una union pre existente. EI Gnicamente da fe de la
declaracion de voluntad de estar en unién de hecho de una pareja. Por lo mismo,
no existe retroactividad de derechos anteriores a la formalizacion de la union de

hecho debido a que la formalizacion es constitutiva de derechos y no declarativa.

8. Otro cambio importante a la unién de hecho en la reforma del afio 2015 al
Caodigo Civil esta en el articulo 223 donde se establece que el juez debera
observar gque no se trate de las personas enumeradas en el articulo 95 del Codigo
Civil. Como se menciond, esta obligacion se extiende al notario y al funcionario
publico encargado de la inscripcion en la Direccion General de Registro Civil,
Identificacién y Cedulacion. El articulo 95 del Codigo Civil habla sobre las
causales de nulidad del matrimonio, que son los impedimentos dirimentes. Al no

tratarse de las personas enumeradas se estan estableciendo solemnidades y

142E,velia Fatima Rosalina Castro Avilés. Andlisis Legal y Jurisprudencial de la Union de
Hecho. Op. cit., p.62.

Y3 Cfr. 1d., p.64.
Yctr. 1d., p.63.
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10.

requisitos de existencia o validez segin el caso como fue expuesto

anteriormente, los mismos que son propios del matrimonio.

Uno de los requisitos de existencia del articulo 95 es el estar libre de vinculo
matrimonial, lo mismo que establece la Constitucion ecuatoriana. Es importante
sefialar que este requisito existe desde que se introduce a la union de hecho por
primera vez al ordenamiento juridico ecuatoriano en el afio 1979, debido a que
establece que la unién de hecho es entre personas libres de vinculo matrimonial.
En el momento en el que se establece que se debe verificar que no se trate de las
personas enumeradas en el articulo 95, se asimila la union de hecho al régimen
matrimonial en el cual no se debe incurrir en las causales de nulidad, que son los
impedimentos dirimentes. Como se evidencia anteriormente, este requisito de
existencia o validez segun el caso y prohibicion de estar en unién de hecho para
las personas que no estén libres de vinculo matrimonial afecta a las parejas que
estdn de buena fe en union de hecho desconociendo que su conviviente es
casado, y a las verdaderas parejas more uxorias que no pueden acceder al
matrimonio. Este es también el caso de las personas del mismo sexo que estan
casadas en el extranjero y al llegar al Ecuador no pueden acceder a ninguna de

las dos instituciones.

El problema surge cuando se introduce la formalizacion a la union de hecho,
debido a la indefension que se produce en las “verdaderas parejas more uxorias”
las cuales estaban en unién de hecho porque no deseaban casarse. Esto tiene
impacto en el libre desarrollo de la personalidad, la libertad de eleccién y la
autonomia de la voluntad de las parejas. Como se explicd anteriormente, las
personas tienen derecho a elegir si desean tener una relacion de hecho o de
derecho, siendo el matrimonio y la unién civil una relacién de derecho, y la
unién de hecho una relacién de derecho. Sin embargo, en este momento el
Ecuador se enfrenta a dos instituciones muy similares, a las cuales casi se les

145

podria considerar como matrimonios paralelos™ salvo algunas diferencias con

relacion a las parejas del mismo sexo que no pueden contraer matrimonio en

15 Cfr. José Ignacio Alonso Pérez. EL RECONOCIMIENTO DE LAS UNIONES NO

MATRIMONIALES EN LA UNION EUROPEA. Op.cit., p. 45
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11.

12.

nuestro pais. Con esta desnaturalizaciéon de la unién de hecho, las parejas del
mismo sexo pueden acceder a una especie de matrimonio anédlogo o de segunda
clase.® El problema es que ni las parejas homosexuales ni las parejas
heterosexuales tienen la opcién de acudir a una relacion de hecho en la cual no
deban someterse a solemnidades y formalidades y al mismo tiempo recibir

proteccion del ordenamiento juridico.

Con el pasar de los afios, en diversos ordenamientos juridicos como el
ecuatoriano, el colombiano y las leyes autdnomas espafiolas, se ha podido
observar la tendencia de asimilar la union de hecho al matrimonio y proveer un
tratamiento como si fuesen realidades equivalentes, lo cual ha sido un grave
error, debido a que la sociedad se ve posicionada frente a dos instituciones con
una naturaleza juridica totalmente distinta. Se pudo evidenciar a lo largo de este
trabajo de titulaciébn cdmo el proceso de equiparacion de las uniones more
uxorias al matrimonio ha ocurrido en el ordenamiento juridico ecuatoriano en
los dltimos afios. Esta equiparacion al matrimonio involucra una
desnaturalizacion de la union de hecho, debido a que cada una tiene una

naturaleza juridica distinta.

Es evidente que en este momento la legislaciéon ecuatoriana que regula a las
uniones de hecho contiene errores juridicos conceptuales, debido a que no va
conforme a la teoria general del derecho de los actos y hechos juridicos. La
normativa del Cédigo Civil sobre las parejas no casadas ha traido desproteccion
y ha desnaturalizado las uniones de hecho. Es evidente que ha cambiado la
naturaleza juridica de la union de hecho en el Ecuador y se la da el tratamiento
de acto juridico con la formalizacién, requisitos de existencia, solemnidades,
declaracion de voluntad, solemnizacién e inscripcion, de manera que en la
actualidad los derechos de los convivientes estan subordinados a la
formalizacion. Se precisa entonces una reforma legal que suprima la
formalizacion obligatoria sin afectar dichos derechos para lo cual en las

recomendaciones que siguen se van plantean tres posibles soluciones.

146 Elda Garcia- Posada Gémez. "El concepto de convivencia no matrimonial en derecho

espafiol”. Op. Cit., p.1152.
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RECOMENDACIONES

En este camino de proteccion y de igualdad se han excluido de su régimen y

quedado desprotegidas las verdaderas parejas more uxorias. Por esta razon es necesaria

una reforma legal, ante lo cual existen tres posibles opciones. Las primeras dos opciones

han sido planteadas luego de una interpretacion de la normativa vigente, y la tercera

opcion requiere una reforma legal y constitucional significativa al ordenamiento juridico

ecuatoriano.

1.

La primera opcion seria introducir al ordenamiento juridico ecuatoriano la
tercera forma de convivencia afectiva que fue presentada en los capitulos
anteriores: la union civil o registral. Esto se sustenta en el objetivo de estas
uniones planteado por Alonso Peérez: “El objetivo de estas uniones
registradas es reconocer un matrimonio paralelo a las parejas homosexuales
que no pueden contraer matrimonio y con el mismo régimen juridico que las
parejas heterosexuales”.*” Se mantendria el régimen actual de formalizacion
y solemnizacién ante el notario y su posterior inscripcion en el registro civil,
y que constituya un estado civil llamado “Unién civil”. De esta forma se
estaria protegiendo, otorgando y reconociendo los derechos humanos de
igualdad, libre desarrollo de la personalidad, autonomia de la voluntad y
proteccidn juridica a ambos grupos: las uniones de hecho en estricto sentido,
y las parejas del mismo sexo que en este momento pueden acceder a un
matrimonio paralelo en el Ecuador mediante la formalizacion de las uniones
de hecho. Con esta reforma se podria volver al sistema de unién de Hecho
anterior, en el cual el reconocimiento judicial era declarativo de derechos, y
el simple transcurso del tiempo y la convivencia similar a la matrimonial
eran los requisitos de existencia para poder estar frente a una unién de hecho.
Dentro de esta propuesta las parejas del mismo sexo y las parejas de sexos
diferentes tendrian acceso a la formalizacion que se daria a traves del
matrimonio y la unién civil y a estar bajo unién de hecho cuando no deseen

formalizar su unién. De esta forma se les estaria reconociendo su derecho a
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José Ignacio Alonso Pérez. EL RECONOCIMIENTO DE LAS UNIONES NO

MATRIMONIALES EN LA UNION EUROPEA. Op.cit., p. 45.

49



la igualdad, libertad de eleccion y libre desarrollo de la personalidad para
poder estar en una relacion de hecho o de derecho.

2. La segunda opcion propuesta consistiria en modificar y reformar ciertos
articulos que regulan la union de hecho. El primer cambio seria al Codigo
Civil en el articulo 223 que establece que en caso de controversia el juez
debe observar lo establecido en el articulo 95 que habla sobre las causales de
nulidad del matrimonio. De igual forma seria necesario reformar la Ley
Orgénica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles al articulo 56 inciso
segundo eliminando esta parte del articulo: ““...en cuanto habilita a las
personas a ejercer derechos o contraer obligaciones civiles.” Con estos
cambios la formalizacion de la unién de hecho se tornaria opcional y no un

habilitante para ejercer derechos y obligaciones.

3. Latercera opcion consistiria en otorgar el acceso al matrimonio a las parejas
del mismo sexo. Bajo esta primera opcion se deberia realizar un analisis
legal de los instrumentos de derechos humanos, reformarse el articulo 81 del
Codigo Civil eliminando la frase que establece que uno de los fines del
matrimonio es la procreacion, y reformar el articulo 67 de la Constitucion,
eliminando la frase que sefiala que el matrimonio es la union entre un
hombre y una mujer. Esta opcion involucra un analisis exhaustivo por parte
de los legisladores debido a que involucra una reforma constitucional. Una
forma idonea para realizar este cambio podria ser mediante un referéndum de
reforma constitucional o legal, debido a que seria necesario realizar reformas

significativas al ordenamiento juridico ecuatoriano.

Dentro de las tres opciones expuestas anteriormente recomiendo una reforma al
articulo 222 del Cddigo Civil y al articulo 68 de la Constitucidn, en los cuales se deberia
eliminar la idea de que la union de hecho debe ser entre personas libres de vinculo
matrimonial. Es evidente que ha cambiado la naturaleza juridica de la union de hecho en
el Ecuador y en busqueda de una mayor proteccion se ha dejado desprotegidas a las
verdaderas parejas more uxorias. Por lo expuesto anteriormente es necesario que las

parejas, sean homosexuales o heterosexuales, tengan derecho a elegir si desean una
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relacion de hecho o de derecho, por lo que el ordenamiento juridico ecuatoriano tiene la
obligacion de brindar proteccion a ambos.
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