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1. TITULO

“Reforma al Art. 113 del Cdédigo Civil en que se obligue la
liguidacion de la sociedad conyugal dentro del mismo juicio de

divorcio”



2. Resumen

Mi trabajo de tesis esta orientado al estudio del derecho de familia,
especificamente en lo que tiene que ver a los a la liquidacion de la
sociedad conyugal dentro del juicio de divorcio, en el cual se establece su
conceptualizacion, sus efectos y la forma de aplicacion con el objeto de
evitar se realicen mas procesos y se logre solucionar en un solo proceso
todo lo que tenga que ver con divorcio y la situacion de los bienes
adquiridos dentro de la sociedad conyugal y evitar nuevos
confrontaciones judiciales o perjuicio a los patrimonios de cada uno de los

conyuges.

Conforme al andlisis realizado de los resultados de la investigacion de
campo, se determin6 que no se hace efectivo la liquidacion de la sociedad
conyugal dentro de los divorcios, por lo que no existe la obligatoriedad de

liquidar esta mismo dentro del mismo proceso.

Concluyendo por lo tanto que existe un vacio legal en la legislacién de
nuestro pais, al no establecerse obligatorio la liquidacion de la sociedad
conyugal dentro del juicio de divorcio, por consiguiente surge la necesidad
de recomendar una propuesta juridica de reformar el articulo 113 del
Caddigo Civil, que obligue al momento de plantear el divorcio, también
previo a su finalizacion se resuelva de una vez por toda la situacién de los
bienes que se han adquirido durante el matrimonio y se disuelva la

sociedad conyugal.



1.1 Abstract

My thesis is oriented to the study of family law, specifically in what you
have to do to the liquidation of the conjugal partnership in the divorce
judgment, in which its conceptualization, its effects and how to apply is set
in order to avoid further proceedings occur and fix is achieved in one
process everything that has to do with divorce and the status of the goods
purchased within the conjugal partnership and avoid further legal

confrontations or harm to the assets of each spouse.

According to analysis of the results of the field investigation, it was
determined that there is effective liquidation of the conjugal partnership in
divorce, so there is no obligation to settle the same within the same

process.

Concluding therefore that there is a legal void in the legislation of our
country, not established mandatory liquidation of the conjugal partnership
in the divorce judgment, therefore there is a need to recommend a legal
proposal to amend Article 113 of the Civil Code, obliging when framing the
divorce, also prior to its completion is resolved once and for all the status
of the goods that have been acquired during the marriage and the

conjugal partnership is dissolved.



3. Introduccién

Desde las primitivas congregaciones humanas los hombres debieron
enfrentar los conflictos que se suscitaban en la convivencia social,
naciendo asi empiricamente al principio y posteriormente con bases mas
evolucionadas a medida que en el tiempo se desarrollaba la civilizacion,
las pautas basicas tendientes a solucionar las cuestiones primarias en los

origenes de los agrupamientos humanos.

Pero la historia ha mostrado elocuentemente como las condiciones
sociales, morales, éticas y econdmicas van condicionando los fines
naturales del hombre y van rebasando aquellas normas, que éste dicta,
cuando no coinciden con la realidad social que tiende a reglamentar,
equilibrandose con sus modificaciones y logrando el proposito final de un

ordenamiento justo de la vida social.

Es asi que el presente trabajo de investigacion juridica titulado “Reforma
al Art. 113 del Cédigo Civil en que se obligue la liquidacién de la
sociedad conyugal dentro del mismo juicio de divorcio” surge a partir
de un andlisis al derecho de familia, en especial el divorcio y todo lo que
tiene que ver con disolucién de la sociedad conyugal, como asi también
los principios de tutela juridica y economia procesal; y, al notar que no
existe la obligatoriedad de la liquidacion de la sociedad conyugal dentro

del juicio de divorcio, nace la necesidad de incrementar esta nocion.

Es por ello que la presente tesis esta enfocada al estudio primordial de
este derecho y me he planteado como objetivo general Realizar un

estudio juridico y doctrinario del Art 113 del Codigo Civil Ecuatoriano.



La presente Investigacion Juridica, siguiendo los lineamientos prescritos
en el Reglamento de Régimen Académico de la Universidad Nacional de
Loja, se encuentra estructurada de la siguiente manera: En el Cuerpo del
informe final la primera parte la Revision de Literatura, donde realicé el
acopio teorico, que tiene relacién con el problema planteado; y, fue
posible por la bibliografia consultada de los libros, diccionarios juridicos,
Constitucion de la Republica del Ecuador, etc., de igual forma la utilizacion

de la red informéatica.

En la revision de literatura comprende algunos aspectos generales de la
investigacién, como las varias definiciones que se le ha dado al divorcio y
liquidacion de la sociedad conyugal, los antecedentes histéricos que
poseen y gue se encuentran registrados en las diversas etapas de la
sociedad; asi mismo he analizado y desarrollado algunos conceptos como
sociedad conyugal, familia, entre otros. En lo que respecta al analisis
doctrinario estudie e investigue contenidos como el juicio de divorcio y
liquidacion de la sociedad conyugal, temas que serviran para ahondar de

una mejor manera en el presente tema.

En el marco juridico y doctrinario se realiza un estudio de las normas que
regula el derecho de familia en nuestro pais, para finalmente, concluir este
capitulo con las disposiciones contempladas en varias legislaciones del

mundo, esto con el estudio del Derecho Comparado.

De igual forma se hace una explicacion de los métodos, procedimientos y

materiales que se han realizado y aplicado en el presente trabajo.



En lo que respecta a los resultados obtenidos debo manifestar que se
recoge lo concerniente a la investigacion de campo, en esta parte
encontramos los resultados obtenidos con la aplicacion de las encuestas,
los criterios obtenidos de la entrevista aplicada, todos estos con su

debidos analisis e interpretacion.

Con el acopio tedrico y los resultados de la investigacion de campo
desarrollo la discusion de la problematica donde, procedo a realizar la
verificacion de los objetivos y de la Hipdtesis, realizada sobre la base de
los resultados, asi como la determinacién de los fundamentos juridicos,
doctrinarios y empiricos que sustentan la propuesta de reforma al articulo

113 del Cédigo Civil.

Finalmente, se presentan las conclusiones a las que se ha llegado luego
de la revision de los referentes tedricos, para posteriormente en el
pardmetro referente a las recomendaciones, presento algunas, que a mi
criterio permitan viabilizar y dar solucién a la problematica analizada; y
finalizar con la presentacion de un Proyecto de Reforma al Codigo Civil,
gue a mi criterio permitira darle mucha mas importancia procesal a este

derecho utilizado a lo largo de la historia del Derecho.

En el trabajo investigativo que pongo a su consideracion, se han aplicado
los conocimientos cientificos y metodologicos que me fue posible
aprender a lo largo de mi formacion universitaria, ademas he contado para
la sustentacién del argumento tedrico con el aporte de importantes
tratadistas del derecho, a nivel nacional como internacional y con la
asesoria de connotados profesionales del derecho, Catedraticos

Universitarios y Funcionarios Judiciales, a mas de la pertinente
6



colaboracion del Director de Tesis, por lo cual considero humildemente,
que el trabajo presentado, tiene la suficiente calidad para ser considerado
como requisito pertinente para la obtencion del titulo de Abogado, y que
sobre todo sana las expectativas de los estudiantes, Catedraticos,
Profesionales del Derecho y demas personas, que tengan la amabilidad
de leerlo, y de contribuir con sus experiencias a la mejor elaboracion de
un marco juridico eficaz dentro del presente tema en el derecho de

familia.



4. REVISION DE LITERATURA

4.1 GENERALIDADES

4.1.1 El Matrimonio

“El término matrimonio proviene del latin matrimonium. Se trata de la union
de un hombre y una mujer que se concreta a través de determinados ritos o
tramites legales. En los ultimos afios, cada vez mas Estados han aceptado el
matrimonio entre personas del mismo sexo, con lo que esta union conyugal

ha dejado de ser patrimonio de la heterosexualidad.”

El matrimonio es la base de la unidad familiar. En esta sociedad y en esta
época, la familia es la unidad mas integrada, la que mejor logra perpetuarse
y la que se auto protege mejor. Tal y como esta establecida en la actualidad,
es necesaria para la sociedad; tanto desde el punto de vista econémico

como el de cualquier otro.

La cultura se desintegraria si su piedra angular, la familia, dejard de tener
validez como tal. Podriamos decir con bastante seguridad que aquel que
destruye el matrimonio destruye la civilizacion; es por ello que el Estado en
su Constitucion garantiza y protege a la familia en sus diferentes tipos y

formas, tema que lo que abordaremos mas adelante.

El matrimonio es la union entre hombre y mujer, se fundara en el libre
consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus

derechos, obligaciones y capacidad legal.

! http://definicion.de/matrimonio/#ixzz2sCtzO2V
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El legislador ha dispuesto que la importancia del matrimonio como pilar de la
sociedad, obligando al Estado a tener cierto control sobre el mismo, control
gue va desde sefialar en la Ley los impedimentos, formas, solemnidades y
requisitos para contraer el estado civil de casados, hasta la manera de como

va a supervisar la disolucion de los mismos, ya sea por nulidad o divorcio.

El matrimonio es importante desde el punto de vista de la legislacion
ecuatoriana, la importancia del matrimonio es la de crear nexos o vinculos,
desde los mas profundos e intimos hasta los mas sencillos y superficiales,
entre dos personas naturales de distinto sexos, con el propdsito de que
establezcan una vida comun y asi puedan procrear y siempre ayudarse

reciprocamente en todas las instancias de su existencia.

El matrimonio se fundara en el libre consentimiento de los contrayentes y en

la igualdad de derechos, obligaciones y capacidad legal de los conyuges.

El Estado ecuatoriano considera que el matrimonio es el Unico medio legal

para fundar una familia.

Los hombres y mujeres que hayan cumplido 18 afios o la mayoria de edad,
no estan obligados a obtener el consentimiento de ninguna persona para

contraer matrimonio.

Los novios pueden casarse por la Iglesia, segin sea su religion. Sin

embargo, solo tiene validez legal el matrimonio civil.

El Estado Ecuatoriano en bien de sus habitantes reconoce y protege el
primer nucleo de la sociedad que es la familia, con la finalidad de brindar

estabilidad y seguridad tanto al hombre como a la mujer.
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Considerando lo que determina el Art. 67 de la Constitucion Politica de la
Republica, en cuanto a la proteccion y reconocimiento de la familia en sus
diversos tipos, el Estado Ecuatoriano reconoce los matrimonios, y lo que
genera la conformacién de un matrimonio, que es el principal nacleo de la

sociedad la familia.

En el mismo Art. 67, parte de la premisa de que el matrimonio se constituye
sobre la base de igualdad de derechos y deberes del marido y la mujer, el
Cadigo Civil ecuatoriano en los Arts. 136 y 137, sefiala como obligaciones
correlativas; primero guardase fe, o sea practica constante de fidelidad que
es la confianza y lealtad que una persona tiene para con otra, segundo:
socorrerse en todas las circunstancias de la vida y tercero: fijar, de comudn

acuerdo su techo.

Asi también en nuestra constitucion en el Art. 11, segundo inciso manifiesta
que "Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,

deberes y oportunidades”

El matrimonio civil es un contrato de dos voluntades como consta en el Art.
81 del Cddigo Civil, esta concepcion del matrimonio que se mantenido
incolume desde hace mucho tiempo en nuestra legislacion, porque se ha
estimado que la relacién natural de pareja que por lo general lleva a la
formacién de una familia, es la que se hace entre dos personas de distinto
sexo, esta cambiando el mundo y justamente en julio del 2003, se aprobo en
Buenos Aires, Argentina una ley que legitima la unién de hecho, sin

considerar el sexo de los miembros de tal unién, lo cual quiere decir que

10
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estos pueden ser seres humanos de igual sexo: hombres con hombres y

mujeres con mujeres.

Estas posibilidades de cambio que ya se escucha en nuestro pais, deben
hacer pensar e investigar a juristas, sociologos, antropologos y en general a
los cientificos sociales, sobre las transformaciones que podrian darse en
todos los campos de la vida, con las nuevas formas de coexistencia humana,

gue como puede advertirse comienza a arribar a esta parte del continente.

Para que este acto llegue a ser valido tendran que cumplir con las
solemnidades que dice el Art.102 caso contrario sera nulo por ejemplo en

caso de ser menor de edad y no contar con la autorizacién de su curador.

Luego de haber contraido matrimonio los cényuges estan en la obligacién de
suministrarse lo necesario y contribuir al mantenimiento del hogar asi como
lo establece el Art. 138 del Codigo Civil, y esto se aplicard mientras no se

disuelva legalmente el matrimonio.

Al matrimonio dentro de la Constitucién se puede concluir que efectivamente
el matrimonio esta regulado por una serie de disposiciones, en este caso
contempladas en el Cédigo Civil que lo hacen una institucion juridica; y
desde mi punto de vista el matrimonio en sentido mas amplio si es una
institucion juridica, ya que la institucion referida al matrimonio es ese
conjunto de normas que tienen como fin reglamentar la vida conyugal, en
este caso es el fin comun que rige a los conyuges; de la misma forma, en el
sentido de que el acto juridico para contraer matrimonio pone en
funcionamiento la institucion del matrimonio, de lo que se puede concluir,

que todo acto juridico regulado por el Cédigo Civil en sentido amplio es de
11



naturaleza institucional, mas en sentido estricto cada acto o hecho tiene su

propia naturaleza juridica dependiendo de sus causas Yy sus efectos.

Asi nos demuestran que cuando uno de los cényuges dentro del matrimonio
incurra en una de las causales del Art. 110 del Cédigo Civil, cualquiera de

los dos esta en condiciones de solicitar o demandar el divorcio.
4.1.2 LaFamilia

El término familia procede del latin fames, "grupo de siervos y esclavos
patrimonio del jefe de la gens"”, a su vez derivado de famulus, "siervo,

esclavo”, que a su vez deriva del osco famel.

“Segun expone Claude Lévi-Strauss, la familia tiene su origen en el
establecimiento de una alianza entre dos o0 mas grupos de descendencia a
través del enlace matrimonial entre dos de sus miembros.””. Para
Cabanellas la Familia “la constituye el conjunto de ascendiente,
descendientes y colaterales con un tronco comun y los cényuges de los

parientes casados”

Segun Hans Kelsen, el Derecho es un “sistema de normas manifestadas a

través de leyes emanadas del Estado™

Por lo tanto, el Estado no es una entidad distinta del Derecho y no hay mas

Derecho que el que proviene del Estado.

La personalidad juridica del Estado es una construccion del Derecho, como

mecanismo para fundamentar su actividad conforme al ordenamiento juridico

2 http://es.wikipedia.org/wiki/Familia
3 Cabanellas, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, p 166
* Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho, pag.135.
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y es también un presupuesto clave para el surgimiento del Estado de

Derecho.

El Derecho es un sistema de normas a las cuales los seres humanos

expresan o no su conformidad.

Siendo el Derecho la norma de la vida y la fuerza ordenada, regula su propia
creacion y aplicacion y regula también la conducta humana a la que se

refieren las normas juridicas.

Estas normas son creadas por las personas y los actos que se cumplen a

este efecto son también regulados por normas juridicas.

Las normas juridicas conforman un sistema, siempre que “su validez se
sustente sobre una norma unica” o fundamental, “fuente comun de validez
de todas las normas pertenecientes a un mismo orden y constituye su

unidad”.®

La Constitucion, norma fundamental y de grado superior del orden juridico
de un Estado, tiene como funciones: 1. designar los 6rganos facultados para
crear normas generales; y, 2. sefialar el procedimiento que deben seguir a

tal efecto.

Ademas, la Constitucion regula la legislacion, es decir la creacion de normas

juridicas generales bajo la forma de leyes.

La familia, nervio de toda sociedad, se sustenta en varias instituciones de

base familiar, reguladas por normas especiales. Las instituciones de base

> Ibidem p135
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familiar generan multiples relaciones paternas filiales, las mismas que

merecen tratamientos delicados y respetuosos.

Las relaciones paterno filiales son el conjunto de deberes, derechos,
instituciones, obligaciones y principios que orientan la vida entre padres

e hijos.

Las principales relaciones paterno filiales son las siguientes: atencion a la
maternidad; patria potestad; tenencia; régimen de Vvisitas; alimentos;

acogimiento familiar; y, adopcién.

La familia constituia el nexo de los ciudadanos con Roma.

Para los romanos, la familia era una organizacion patriarcal y jerarquica en la
cual el pater familias tenia plenos poderes sobre quienes se hallaban bajo su

dependencia.

En efecto, el poder del pater familias era de tal naturaleza que incluia la

facultad de decidir sobre la vida o la muerte de su conyuge e hijos.

Guillermo Borda, en la pagina 353 de su obra Manual de Derecho de
Familia, sostiene que “La autoridad paterna tiene su fundamento en la propia
naturaleza; es, pues, tan vieja como la sociedad humana. Pero el concepto
sobre la manera de ejercerse, sobre los derechos y obligaciones que

comporta, ha evolucionado profundamente”.®

El mismo autor recuerda que en el Derecho Romano el pater familias tenia

sobre sus hijos poder de vida y muerte; podia pignorarlos, alquilarlos,

6 Borda, Guillermo. Manual de Derecho de Familia, pag.353.
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venderlos, disponer de sus bienes; tenia derecho a juzgarlos y condenarlos

en judicia privata.

Partiendo de la base de que el Derecho tiene que garantizar la seguridad
juridica de la familia y de sus miembros, la Constitucion vigente, en su
articulo 67 dice: “Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la
protegera como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara
condiciones que favorezcan integralmente la consecucion 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.

El matrimonio es la union entre hombre y mujer, se fundara en el libre
consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus

derechos, obligaciones y capacidad legal’.

El Derecho de Familia es el cuerpo de normas juridicas relacionadas con la

célula de la sociedad: la familia.

Ahora bien, se entiende por familia al grupo de personas unidas por vinculos
de parentesco, ya sea consanguineo, por matrimonio o adopciéon que viven
juntos por un periodo indefinido de tiempo, la misma que constituye la

unidad basica de la sociedad.

La familia, segun la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
Articulo 16. 3 “es el elemento natural, universal y fundamental de la
sociedad, tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.”’ Los

lazos principales que definen una familia son de dos tipos: vinculos de

7 http://es.wikisource.org/wiki/Declaraci%C3%B3n_Universal_de_los_Derechos_Humanos
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afinidad derivados del establecimiento de un vinculo reconocido socialmente,
como el matrimonio que, en algunas sociedades, s6lo permite la union entre
dos personas mientras que en otras es posible la poligamia, y vinculos de
consanguinidad, como la filiacion entre padres e hijos o los lazos que se
establecen entre los hermanos que descienden de un mismo padre.
También puede diferenciarse la familia segun el grado de parentesco entre

sus miembros.

El parentesco es la union al interior de una familia. Los vinculos que se
generan entre sus miembros estan dados por tres fuentes de origen que son:
Consanguinea, es decir, el vinculo que existe entre descendientes de un
progenitor comun como padre, hijos, nietos, bisnietos, tataranietos, etc. El de
Afinidad que no es otra cosa que el nexo que nace con el matrimonio y las
relaciones con los parientes del conyuge; y por ultimo tenemos la Adopcion,
que se entiende como el vinculo que se origina entre el adoptado y los

adoptantes.

Con estos breves antecedentes debemos conceptualiza a la familia como la
primera institucion de la organizacion de la sociedad, y por ende del Estado,
cuya aparicion se debe a la naturaleza consustancial del ser humano. La
familia, al igual que la sociedad han venido y vienen experimentando un
desarrollo en su historia como es natural, como consecuencia de su proceso
evolutivo, cuyo desarrollo natural se debe a una serie de factores sociales,
econdémicos, culturales, etc., condicionados por la sociedad y sus
instituciones, y porque no, por las politicas legislativas; existiendo
actualmente diversidad de formas de familia, en cuanto a su composicion y

estructura, requiriendo por tanto, la participacion del Derecho que coadyuve
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a su proteccion integral, siendo asi existen dentro del sistema juridico

algunas acepciones con lo que respecta a familias como por ejemplo:

« Familia neo romanista: La integran los paises cuya ciencia juridica se
ha elaborado sobre los fundamentos del derecho romano y de la
tradicion germanica.

o Familia del Common Law o anglosajona: Este derecho se fue formando
por las decisiones judiciales emanadas de los tribunales reales, se
puede decir, que es un derecho eminentemente jurisprudencial, es
decir, emanado del poder judicial.

o Sistemas religiosos: Estos sistemas no constituyen una familia, sino
gue son conjuntos de normas que regulan en determinados paises las
relaciones humanas, sea en su totalidad, o bien en alguno de sus
aspectos. No existe en semejantes sistemas interés alguno por los
derechos individuales; en ellos el acento se coloca sobre las
obligaciones que pasan sobre el hombre justo. EI mas importante de
estos sistemas es el derecho musulman.

o Familia mixta: Existen algunos sistemas juridicos que por sus
caracteristicas resultan dificiles de clasificar dentro de una familia
juridica determinada, ya que en ellos estan presentes elementos que
pertenecen a dos o0 mas sistemas distintos.

« Familia socialista: Los sistemas socialistas integraron una nueva
tradicién o familia juridica. Con anterioridad a la revolucién, el derecho
ruso era de filiaciobn neo romanista, en tanto que otras naciones se
reubican en el sistema religioso musulman y otras mas se incorporan a

la familia mixta.
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Ahora por Derecho de Familia entendemos aquellas normas que regulan las
obligaciones y consecuencias juridicas de las relaciones de familia,
provenientes del matrimonio y del parentesco. Sin perjuicio, de que parte de
la doctrina lo considera una rama autonoma del Derecho. El Estado
Ecuatoriano Garantiza esta institucion juridica, la misma que analizaremos

mas adelante en el capitulo correspondiente a la seguridad juridica.

4.1.3 El Divorcio.- Definiciones

“El divorcio (del latin divortium) es la disolucion del matrimonio, mientras
qgue, en un sentido amplio, se refiere al proceso que tiene como intencién dar
término a una union conyugal. En términos legales modernos, el divorcio fue
asentado por primera vez en el Codigo Civil francés de 1804, siguiendo por
cierto aquellos postulados que veian al matrimonio como una verdadera
unién libre (para contraerlo basta el acuerdo libre de los esposos), y al
divorcio como una necesidad natural; en este sentido, el divorcio moderno
nace como una degeneracion de un matrimonio vincular cristiano, siguiendo
la I6gica de la secularizacion de éste, teniendo por cierto raices provenientes

del Derecho Romano.

El divorcio se diferencia de la separacion de hecho en que, dependiendo del
ordenamiento juridico de cada pais, puede tener o no algunos efectos
juridicos; por ejemplo para los casos de Chile esta situacion factica puede
ser causal para solicitar la declaracién de divorcio. Respecto a la separacion
legal en tanto, ésta si es reconocida legalmente en diversos ordenamientos

juridicos, teniendo en consecuencia un mayor numero de efectos juridicos
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que la separacion de hecho, aunque a diferencia del divorcio, no pone

término al matrimonio.

Por otro lado, no se debe confundir con la anulacion del matrimonio, que no
es mas que el declarar que el matrimonio nunca existid, y que no solo se
encuentra normado en el ordenamiento juridico de algunos paises, sino que,

ademas, se encuentra regulado en el derecho canénico con larga data.”

El divorcio, entendido legalmente como el Unico medio racional capaz de
subsanar, hasta cierto punto, las situaciones anémalas que se generan en
ciertas uniones matrimoniales y que deben desaparecer ante la imposibilidad

absoluta de los consortes de superarlas.

El divorcio es un caso de excepcion y no un estado general, por lo que es
necesario considerarlo solo en funcion de los casos en que la critica
condicion de la relacion de los esposos es insostenible e irreparable, ya que
conduce a la ruptura del vinculo matrimonial y, con ello, a la separacion

definitiva que los deja en posibilidad de contraer nuevo matrimonio legitimo.
41.3.1 Antecedentes.-

“En el Derecho Romano, la disolucion del matrimonio se conocia como
Divortium y se producia por diversas razones, entre las cuales podemos

sefalar:

e Porincapacidad matrimonial de cualquiera de los contrayentes;
e Porla muerte de uno de ellos;

e Por Capitis Diminutio;

® http://es.wikipedia.org/wiki/Divorcio
19


http://es.wikipedia.org/wiki/Separaci%C3%B3n_de_hecho
http://es.wikipedia.org/wiki/Matrimonio
http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Anulaci%C3%B3n_del_matrimonio&action=edit&redlink=1
http://es.wikipedia.org/wiki/Matrimonio
http://es.wikipedia.org/wiki/Ordenamiento_jur%C3%ADdico
http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_can%C3%B3nico

o Por el incestus superveniens, que ocurria cuando el suegro adoptaba
como hijo a su yerno y los cényuges quedaban en condicion de
hermanos.

e« Por llegar al cargo de Senador quien estuviese casado con una
liberta,;

o Por la cesacion de la Affetio Maritalis, consistente en la voluntad de

ambos conyuges de poner término al matrimonio.

En la legislacion Francesa no estaba permitido el Divorcio, el matrimonio era
considerado indestructible, eclesiastico y sagrado, pero a partir de la
Revolucién de 1739, se abrid la posibilidad de dar por terminado al
matrimonio mediante el Divorcio-Contrato y posteriormente surge el Divorcio-
Sancion. Fueron asimilando varias ordenanzas que planteaban la posibilidad

de pedir el divorcio en los casos de:

e Adulterio,

o Por la muerte de unos de los conyuges,
e Porla condena a pena criminal,

« El abandono del hogar,

e LoOs excesos

e Sevicias,

e Las injurias graves del uno para con el otro,

Es decir todo lo que hiciera intolerable el mantenimiento del vinculo

conyugal.”

? http://www.monografias.com/trabajos12/eldivorc/eldivorc.shtml#ixzz2stHfRfOF
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En la reforma introducida al Codigo Civil en 1912, se establece otras
causales de divorcio, introduciendo incluso el divorcio por mutuo
consentimiento. Desde 1935 el divorcio por mutuo consentimiento se
realizaba mediante un tramite sumarisimo que duraba un dia y que se
practicaba ante los jefes o tenientes politicos de jurisdiccidon parroquial;
incluso se establecia el divorcio tacito que se daba por la separacion
voluntaria de los conyuges, sin relaciones maritales, por mas de tres afios.
Los divorcios por causal o contenciosos se acogian al tramite verbal

sumario.

En el afio de 1940 se suprime el tramite sumarisimo para el divorcio por
mutuo consentimiento. Asimismo en 1958, se determina el divorcio
semipleno o la separacién conyugal judicialmente autorizada, retocandose
también las causales de divorcio, aunque sin suprimir ninguna y se

corrigieron algunos defectos formales o contradicciones de la ley.

En la Constitucion de 1978 se prescribe la union marital monogamica y
estable, sin matrimonio, deberia producir efectos patrimoniales similares al
vinculo matrimonial, lo cual fue regulado por la Ley 115 promulgada en el

Registro Oficial 399 del 29 de diciembre de 1982.

La Ley 43, promulgada en el Registro Oficial 256 del 18 de agosto de 1989,
pretende perfeccionar la igualdad de los conyuges, y en algunos puntos lo
consigue, en cuanto declara la igualdad de derecho y obligaciones de los
conyuges, la posibilidad de aquellos que elijan de comun acuerdo su
domicilio, pues debe recordarse que antes de dichas reformas el marido

podia obligar a la mujer a seguirle a donde el tuviere a bien radicarse.
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La Ley Nro. 88 publicada en el registro Oficial 492 del 2 de Agosto de 1990,
reforma la causal de divorcio 11lava, determinado como tiempo necesario de
abandono para que cualquiera de los conyuges, incluso el culpable, pueda
plantear el divorcio hasta tres afios, y en un afio para quien ha sufrido el

abandono.

Debo agregar que en cuanto al concepto de matrimonio, lo Unico que se ha
cambiado en los tiempos actuales es la caracteristica de vinculo indisoluble
y perdurable, en lo demas subsiste plenamente en su concepto inicial y en
sus finalidades basicas como son las de vivir juntos, procrear y auxiliarse

mutuamente.

El matrimonio civil constituido legalmente, es el que regula las relaciones
personales entre los conyuges, las relaciones paternas filiales, las que
determinan el régimen patrimonial del matrimonio, la calificacion de los

bienes de los cényuges, etc.

Desde las conceptualizaciones mas burdas hasta las mas complejas, el
matrimonio civil es la forma legal (para el Estado) de formar una familia, que
debe cumplir con ciertos requisitos que el legislador ha denominado
elementos de existencia y de validez; los primeros de ellos (de existencia),
tienen por finalidad el surgimiento a la vida juridica, mientras que los

segundos planifican los efectos, imposibilitando la nulidad.

El acto del matrimonio legalmente constituido es la primera institucion que

reconocen los Estados, el mismo que se da a través de la union de un
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hombre y una mujer, en su derecho mutuo, forman un hogar fundamentado

en alianza mutua.

Dentro de este acto legal, del matrimonio civil los contrayentes estan sujetos
a darse y aceptarse uno a otro con el propésito de propagar la raza humana,
de educar su prole, de compartir vida en comudn, de apoyarse uno a otro en

el amor conyugal integro por una union perdurable.

Desde los inicios de la constituciéon del matrimonio civil como tal, los
legisladores consideraron que debe tener elementos de: existencia, validez y
licitud, para generar el surgimiento de la vida juridica y por otro lado

imposibilitar la nulidad del matrimonio.

En cuanto a la existencia del matrimonio, debe contar con tres elementos:

voluntad, objeto licito y solemnidad.

El primer elemento consta de un acuerdo unilateral entre las dos personas,
la voluntad o consentimiento debe ser manifestada expresamente con un "si"
pues de no ser asi, la voluntad estaria afectada de manera tal que la
violencia inducida a coaccionar la libertad de decision afectaria la existencia
del matrimonio. Para poder manifestar libremente la voluntad de contraer
matrimonio, debe, la persona ser consiente del objeto del mismo; desde los
comienzos de la regulacion civilista del matrimonio, existen dos principales
consecuencias del acto matrimonial: fundar una familia o comunidad
permanente de vida, asi como la ayuda que mutuamente deben de

prestarse.
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Se considera al matrimonio la primera institucion regulada por el estado,
para su constitucion legal debe cumplir con las solemnidades que determina

el Cddigo Civil en su Art. 102.

"Son solemnidades esenciales para la validez del matrimonio:

« 1. La comparecencia de las partes, por si 0 por medio de apoderado
especial ante la autoridad competente;

e 2. La constancia de carecer de impedimentos dirimentes;

o 3. Laexpresion de libre y espontdneo de los contrayentes;

e 4. Lapresencia de los testigos habiles; y

« 5. El otorgamiento y suscripcion del acta correspondiente™'°

Para que un matrimonio este plenamente constituido debe haber cumplido
con estas solemnidades de ley, considero que esta es una parte
fundamental a la hora de contraer matrimonio, ya que si uno de los dos
coényuges no las cumplié por falta de voluntad o por no estar en mutuo

acuerdo automaticamente pierde la validez el acto.

La validez consiste en la legalidad de los actos juridicos para sustituir
efectos legales en este caso la diferencia entre nulidad y divorcio es,
precisamente, la temporalidad de los actos que dan causa a éste; el divorcio
es por acontecimientos posteriores, mientras que la nulidad, solo declara la
inexistencia de lo que nunca fue valido. Una de las finalidades secundarias
es la procreacion, que seria imposible si la capacidad reproductiva se viera

limitada debido a la edad, razén por la cual el Cédigo Civil manifiesta que la

1% codigo Civil Ecuatoriano p 24.
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edad minima para contraer matrimonio es de 14 afos para las mujeres y de
16 afios para los hombres. La voluntad de los contrayentes debe estar
ausente de vicios de la voluntad, los mismos que pueden reducirse a cinco

casos: Error en la identidad, dolo, mala fe, violencia o intimidacion y lesion.

También el cddigo civil menciona que los impedimentos para contraer
matrimonio valido son: La falta de edad, de consentimiento de quien deba
ejercerlo, parentesco, el adulterio entre los que pretendan contraer
matrimonio, atentado contra la vida de anteriores cényuges, fuerza o miedo
grave, embriaguez habitual, impotencia incurable, idiotismo o imbecilidad,

matrimonio subsistente al momento de contraer nuevas nupcias.

Si los contrayentes no acataran estos puntos, el matrimonio seria nulo de
origen, por lo tanto correspondia declarar la nulidad por parte de un juez de

lo familiar.

Al momento que se contraia matrimonio se hacia el cambio de estado civil,
originando una serie de consecuencias juridicas con respecto al otro

conyuge, a los bienes y a los hijos.

Luego de haber analizado el matrimonio civil desde su concepcion puedo
manifestar, que para constituirse como tal, y para que llegue a ser la primera
institucion del estado; tiene que cumplir con ciertos requisitos y elementos de

existencia y validez que le den el caracter juridico que exigen los estados.

Estos elementos tan fundamentales para constituir el matrimonio en la

actualidad se hallan vigentes en el Codigo Civil.
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4.1.3.2 Tipos de Divorcio

A)

B)

El Divorcio unilateral o repudio. En éste, la sola voluntad de uno de los
esposos basta para poner fin al matrimonio. Antiguamente el repudio fue
una forma usual de disolver el vinculo matrimonial; en diversas
culturas constituia un derecho exclusivo del hombre, éste podia repudiar
a la mujer por adulterio, esterilidad, torpeza, impudicia, vida licenciosa,
etc., muy ocasionalmente llegd a ser un derecho de la mujer, por

maltrato.

El Divorcio por mutuo consentimiento, voluntario o por mutuo disenso.
En éste, o que cuenta es el acuerdo voluntario de ambos cényuges
para poner fin al matrimonio, sin tener que invocar causa alguna. Puede
haber causas para la separacidon y de hecho siempre existen, pero
éstas se ocultan generalmente en beneficio de los hijos. Se tramita por

la via administrativa (notaria) o por la via judicial.

Atendiendo a las consecuencias que se generan una vez decretado el
divorcio voluntario por el juez de lo familiar, éstas tienen que ver con los

conyuges, los hijos y los bienes:

a) En cuanto a los cényuges, ambos recobran su libertad para

contraer nuevo matrimonio.

b) En cuanto a los hijos, se debe estar al convenio presentado
por los cényuges y aprobado en definitiva por el juez de lo

familia, con las modificaciones que, en su caso, se le hayan
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hecho. Ambos padres siguen conservando la patria potestad de

sus hijos.

c) En lo que se refiere a los bienes, si el matrimonio estaba
sujeto al régimen de sociedad conyugal, que puede ser
convencional o legal o, en su caso, bajo el de separacion de

bienes.

En caso de divorcio voluntario, los conyuges pueden renunciar a su accion
al desistirse de su solicitud y reanudando su vida en comun. No
obstante, como efecto de ello, no podran intentar otra vez la accién de
divorcio voluntario hasta transcurrido un afio desde la reconciliacion. La
reconciliacion durante el procedimiento y hasta en tanto no haya sentencia
ejecutoriada, pone término al juicio de divorcio. Para tal efecto, los

conyuges deben comunicar al juez de lo familiar su reconciliacion.

El Divorcio causal o necesario.- Es la disolucién del vinculo matrimonial a
peticion de un cényuge, decretada por autoridad judicial competente y
en base a causa especificamente sefialada en la ley. Este divorcio se
llama también contencioso por ser demandado por un esposo en contra del
otro, en oposicién al voluntario, en que ambos se ponen de acuerdo y no

establecen controversia entre ellos.

El divorcio es un mal necesario. Cuando uno o ambos cényuges han dejado
de cumplir con los deberes del matrimonio, haciendo imposible o en
extremo dificil la vida en comun, se permite la ruptura del vinculo
matrimonial. Divorcio causal, necesario o contencioso. En éste se requiere

la existencia de una causa lo suficientemente grave que torne imposible, 0
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al menos dificil, la convivencia conyugal. La accién se otorga al cényuge
gue no haya dado motivo para el divorcio. También tiene lugar cuando, sin
culpa de alguno de los esposos, la vida en comun se deteriora por
enfermedad incurable, ademas contagiosa o0 hereditaria, por impotencia
sexual o por cualquier trastorno mental incurable. En estos casos, la accion
se concede al conyuge sano. En los primeros casos hay culpabilidad; por lo
tanto, hay sancion. Ello, sin embargo, no ocurre en los segundos. Ambos se

tramitan por la via judicial.

Las causas del divorcio son, claro esta, posteriores a la celebracion del
matrimonio y siempre han estado especificamente determinadas; por ello se
le denomina divorcio causal o necesario. El orden juridico sélo considera
gue son causas de divorcio las que por su gravedad impiden la convivencia

normal de la pareja.

Casi todas las causas de divorcio normalmente presuponen culpa de alguno
de los esposos y la accion se da a quien no ha dado motivo en contra del
responsable. A eso se debe que en todo juicio haya, por lo comun, aunque
no necesariamente, un conyuge inocente (el actor) y uno culpable (el
demandado). Por supuesto, ambos pueden ser culpables y demandarse de
manera reciproca por la misma o distinta causal; por ejemplo, uno puede
demandar por abandono y el otro puede contrademandar por injurias o
sevicia. Asimismo, ambos pueden ser culpables e inocentes segun la
causal o causales invocadas. Hay otras causales que, si bien no implican

falta a los deberes conyugales, hacen que la vida en comun sea dificil.
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Se consideran efectos provisionales del divorcio las medidas que
decreta el juez familiar mientras dura el juicio de divorcio. Estos pueden

agruparse segun afecten a los conyuges, a sus hijos o a sus bienes.

a) En cuanto a los cdnyuges, el juez deberd decretar la separacion
del cényuge. Asimismo, considerando el interés familiar y lo que mas
convenga a los menores, determinara quién de los conyuges continuara
en el uso de la vivienda familiar y, previo inventario de los bienes y
enseres, los que deberan permanecer en ésta y los que se ha de llevar el
otro cényuge, quien debera informar sobre el sitio en que se hallara su
residencia. El juez también tomara las medidas precautorias en caso de

gue la mujer se encuentre embarazada.

b) En cuanto a los hijos, ademas de las propias de la obligacién
alimentaria, los coényuges podran resolver por si mismos, de comun
acuerdo, quién de ellos tendra el cuidado y la custodia de éstos; o bien

si ambos compartirdn esta Gltima.

Tratandose de violencia familiar, cuando el juez lo considere pertinente, de

conformidad con los hechos expuestos, debera siempre decretar:

1.- La salida del conyuge demandado de la vivienda donde habita el grupo

familiar;

2.- La prohibicion al cényuge demandado de presentarse en lugar

determinado
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3.-

la prohibicion de que el cényuge demandado se acerque a los

agraviados, manteniéndose a la distancia que el propio juez considere

pertinente.

c) En cuanto a los bienes, el juez dictara las medidas conducentes para

gue ninguno de los conyuges cause perjuicio en los bienes del otro o
en los de la sociedad conyugal, evitando que los oculten o que
dispongan de ellos ilegalmente, asi como para que revoquen o

suspendan los mandatos que se hayan otorgado.

Se consideran efectos definitivos los que se actualizan al dictarse la

sentencia que se decreta el divorcio y que, por consiguiente, estable el

nuevo estado de los conyuges, la situacion de los hijos y la reparticién de

los bienes para el futuro.

a)

b)

Respecto a los cényuges, el efecto principal es la disolucién o
rompimiento del vinculo matrimonial, con lo que terminan las

obligaciones derivadas del matrimonio.

En cuanto a los hijos, el juez fijard la situacion de los menores
después de oir al Ministerio Publico, a ambos padres y a los propios
menores, y tendrd plena facultad no sélo para resolver sobre los
derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, sino también
para decretar tanto su pérdida o suspension, asi
como las limitaciones pertinentes en bien de los hijos, y su
recuperacion cuando haya sido perdida por cuestiones alimentarias o
de custodia y se haya cumplido en forma constante tanto con dicha

obligacion como en los términos de lo convenido u obligado; en
30



especial, sobre la custodia, que debera procurarse en lo posible bajo el

régimen de custodia compartida del padre y la madre.

En lo relativo a lo que disponga la sentencia, debe estarse a lo dispuesto en
la materia en cuanto a los efectos provisionales que dejan al cuidado de la
madre a los menores de siete afos, si no hay causa grave que asi lo

impidan.

c) Respecto a los bienes, el principal efecto de la sentencia de divorcio
es la disolucion y liquidacion de la sociedad conyugal. En las
capitulaciones matrimoniales debieron sentarse las bases de la
liquidacion de la misma y, si fueron omisas, se estara a las
disposiciones generales de la sociedad conyugal o las generales de la

liquidacion de las sociedades civiles.

La sentencia de divorcio disuelve la sociedad conyugal, por lo que los ex
conyuges, un liquidador nombrado por ellos o el juez, si no hay acuerdo,

deberan proceder a su liquidacion.

La reconciliacion y el perddn tacito o expreso son causas de extincion de la

accion de divorcio.

La reanudacion de la vida en comlUn es la forma mas frecuente de

reconciliacion, es decir, de perdon.

La muerte de cualquiera de los conyuges, culpable o inocente pone fin a la
accion se haya iniciado o no el juicio de divorcio; por lo tanto, los
herederos no pueden continuar y cuentan con los mismos derechos y

obligaciones que tendra como si dicho juicio nunca hubiera ocurrido.
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4.1.4 La sociedad conyugal

La Sociedad Conyugal es una Institucién del Derecho Civil y de muy
discutida naturaleza juridica. Unos autores estiman que se trata de un
contrato de sociedad, tesis que es impugnada en razén a que no interviene
la voluntad de los cényuges, sino que se constituye, se mantiene y se
disuelve ministerio legis. Otros autores afirman que se trata de una persona
juridica, con derechos, patrimonio y obligaciones propias, distintas de las de
cada conyuge, tesis que es impugnada como repugnante al sentido moral
del matrimonio. Otros consideran que es un patrimonio en mano comun,
tesis también muy discutida. Y finalmente otros la consideran como un mero

conjunto de bienes afectados a los intereses comunes del matrimonio.

Los efectos patrimoniales del matrimonio se rigen a través de regulaciones
juridicas que tienen por objeto resolver la situacion en que se encuentran
los bienes durante el matrimonio y precisar los derechos y obligaciones que
asisten en esta materia a cada cényuge, como asimismo, la posicién de
terceras personas en relacion a tales bienes, todo lo cual conforma un
sistema perfectamente coherente que recibe el nombre de Régimen

Matrimonial de Bienes.

Para algunos autores se trata de un condominio organizado sobre bases
distintas a las que son propias del derecho real del mismo nombre, por lo
que la define como una copropiedad peculiar de caracter asociativo e
indivisible, afectada primordialmente al mantenimiento del hogar, cuya
administracion ha sido conferida por la ley a uno u otro de los conyuges,

segun el origen de los bienes.
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El capital de la sociedad conyugal esta constituido por los bienes propios de

la mujer, por los bienes propios del marido y por los gananciales.

La sociedad tiene a su cargo: la manutencion de la familia, de los hijos
comunes y de los hijos legitimos de uno de los conyuges; los alimentos que
cada conyuge esta obligado a dar a sus ascendientes; la conservacion de
los bienes particulares de cada conyuge; las deudas y obligaciones
contraidas durante el matrimonio por el marido y las que contrajere la mujer
en los casos en que pueda legalmente obligarse; lo que se diere o se
gastare en la colocacion de los hijos del matrimonio; lo perdido por hechos

fortuitos, como loteria, juego, apuestas.

Vale la pena destacar que nuestro Codigo Civil ha optado en esta materia
por un sistema de comunidad restringida de bienes, particularisimo por su

naturaleza y caracteres, que recibe el nombre de Sociedad Conyugal.

La sociedad conyugal principia con el matrimonio, es una sociedad sui-
géneris y como veremos mas adelante, el régimen juridico de la sociedad
conyugal trata de establecer a quienes pertenecen los bienes, cémo se

administran y distribuyen las responsabilidades pertinentes, etc.

La sociedad conyugal no es una empresa comercial en la que es necesario
y deseable que cada transaccion sea documentada y los cényuges aporten
su esfuerzo comun para lograr también objetivos comunes sin pensar cual
de ellos es duefio de algun bien adquirido con la actividad de ambos. Asi
esta sociedad se inicia el dia de la celebracion del matrimonio y termina el

dia de su disolucion.
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4.1.4.1 Antecedentes de la Sociedad Conyugal

Antes de establecer los bienes de la sociedad conyugal es necesario
mencionar las reformas surgidas en el matrimonio, ya que a través de esta

institucién nace tacitamente la sociedad de bienes.

Hasta antes de promulgarse las reformas, el Cdédigo Civil definia al
matrimonio como: “un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer
se unen actual e indisolublemente y por toda la vida, con el fin de vivir juntos

de procrear y de auxiliarse mutuamente”.

Como conocemos, el matrimonio, por el hecho mismo de ser un contrato, y
por cuanto en la practica, posiblemente por una serie de circunstancias, son
pocas las parejas que han vivido juntos por toda su vida, existen en los
juzgados y tribunales de justicia una gran cantidad de juicios de divorcios, y

la citada norma no se cumple.

Posteriormente se introdujeron reformas al Cédigo Civil mediante las cuales
se elimind las palabras “actual e indisoluble y por toda la vida”, porque se
contradecia con el contenido del paragrafo 2do del Titulo Il del libro
Segundo del indicado cuerpo legal, pues al tratar sobre la terminacion del
matrimonio, no podia sostenerse por un lado que el matrimonio era
indisoluble y por toda la vida cuando en el Art. 105 se establece que el
matrimonio termina por muerte de uno de los conyuges, por sentencia
ejecutoriada, por sentencia ejecutoriada que concede la posesion definitiva

de los bienes del desaparecido y por divorcio.

José Garcia Falconi en cuanto se refiere a la naturaleza de la sociedad

conyugal, se remite a los tratadistas en términos generales, quienes han
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expresado que ésta sociedad que en vida no lo es, nhace como tal al instante
de disolverse, pues solamente entonces marido y mujer aparecen con
derechos igualitarios, y que segun el aforismo “el marido vive como duefio y

termina como socio.

Segun el Cddigo Civil en su Art. 81 el matrimonio, se define como “un
contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de

vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente”.

El matrimonio, se basa en el acuerdo de dos voluntades, por lo que la
sociedad conyugal tiene un aspecto contractual, pero distinto de la
generalidad del resto de contratos, “ninguno de los esposos podra hacer
donaciones al otro por causa de matrimonio, sino hasta el valor de la cuarta
parte de los bienes propios que aportare”, por estos motivos, tampoco
pueden considerarse a la sociedad conyugal como un contrato de sociedad,

ya que son diferentes.

Por un lado la sociedad es un contrato en que dos 0 mas personas estipulan
poner algo en comun, con el fin de dividir entre si los beneficios que de ellos
provengan, es decir, se supone que los socios forzosamente deben hacer un
aporte; en cambio la sociedad conyugal, subsiste aun cuando ninguno de los

cényuges haga aportes.

José Garcia Falconi, cita a Enrique Rossel Saavedra, quien encuentra como

caracteristicas de la sociedad conyugal las siguientes:

1. “Para los terceros no hay mas que dos patrimonios: el del marido y el de

la mujer, no existe el patrimonio social;

2. Para los conyuges existen tres patrimonios: el social y el propio de cada
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uno;

3. La sociedad conyugal nace por la ley, por el solo hecho del matrimonio,
salvo pacto en contrario;

4. La sociedad conyugal solo existe entre marido y mujer y se disuelve ipso
facto, si falta uno de ellos;

5. En la sociedad conyugal uno de los conyuges puede renunciar a los
gananciales;

6. La sociedad conyugal no necesita estipulacion de aporte ni tampoco que
se haga aporte alguno;

7. En la sociedad conyugal, los gananciales se dividen por mitad,
cualquiera que sea el monto de los aportes y aunque uno de los
conyuges no haya aportado nada;

8. En la sociedad conyugal, solo el marido responde ilimitadamente, la
mujer solo responde con los gananciales y solo con sus bienes propios
cuando reporta beneficios al acto o contrato, si renuncia a sus
gananciales cesa en su responsabilidad;

9. En la sociedad conyugal solo administra el marido; la administracion
ordinaria de la sociedad conyugal puede hacerla cualquiera de los
conyuges, previo acuerdo, pero puede el uno autorizar al otro para que
realice actos relativos a tal administracion;

10.En la sociedad conyugal, el patrimonio se confunde con el patrimonio del
marido y es asi, sefala el tratadista mencionado, que el Cddigo Civil
dispone que el marido es respecto a terceros, dueiio de los bienes

sociales como si ellos y sus bienes formaran un solo patrimonio”.**

u Falconi, Garcia José: Prdctica Procesal Civil, Los juicios de Inventarios, tasacion, liquidacion de la
sociedad conyugal, tomo |, Quito, P4g.49
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11.0tras caracteristicas de la sociedad conyugal, es que tiene una vida
subordinada, porque nace de la Ley, automaticamente al celebrarse el
matrimonio. Terminado el matrimonio, termina también esta sociedad, es

decir, lo que en derecho se conoce como lo accesorio.

Consecuentemente, puede tener igual o menor duracién y en ningun caso
puede subsistir mas alld desde el momento en que se disuelve el vinculo
matrimonial, porque el matrimonio, que es lo principal, subsiste por si solo,
pues, por el contrario, no necesita que exista la sociedad conyugal porque
esta puede ser declarada disuelta en cualquier momento a pedido de

cualquiera de los conyuges, mediante sentencia judicial.

Por tal motivo, la sociedad es una institucion de orden publico, al requerir de
la sentencia dictada por el juez de lo Civil; por lo tanto, no es un acto de

voluntad de los conyuges.
4.1.5 Bienes adquiridos antes de la celebracién del matrimonio

Los bienes que una persona puede adquirir estan establecidos en el Libro
Segundo del Cdédigo Civil; su dominio, posesion, uso, goce y limitaciones,
por lo tanto, al hablar de los bienes adquiridos antes de la celebracion del
matrimonio, una persona puede adquirir el dominio a través de la ocupacion,
la accesion, la tradicion, la sucesion por causa de muerte y la prescripcion.
Adicionalmente, a través de las donaciones y concesiones que haya

adquirido.

Los derechos de la criatura que esta en el vientre materno, estan claramente
protegidos, se encuentran suspensos hasta que se efectle el nacimiento,

luego de lo cual, inmediatamente entra el recién nacido en el goce de sus
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derechos, como si hubiese existido al tiempo en que le correspondieron;
pero si muere en el vientre materno o antes de haberse separado
completamente de su madre, estos derechos pasan a otras personas como

si la criatura no hubiese existido jamas.

El Cdadigo Civil protege el derecho de quien se esta formando en el vientre
materno, porque el “rigor técnico cede paso a la realidad incuestionable de
que en el vientre materno palpita una forma de existencia -para algunos una
verdadera vida- en torno a la cual pueden estar concentrandose intereses
juridicos que el derecho no puede ignorar absolutamente”, conforme lo
afirma Luis Parraguez, por lo que esta es la situacion juridica del que esta

por nacer.

Consecuentemente, queda establecido que el que esta por nacer aun no
tiene derechos, no es una persona, pero tendria derechos si hace vivo, pues
si se trata de una asignacion hecha por el causante, entonces luego de este
acontecimiento gozara de la asignacion; los derechos del que esta por
nacer, solo constituyen una expectativa de derecho, por lo que Luis

Parraguez los califica como derechos condicionales.

Los bienes adquiridos antes del matrimonio, es decir, bienes adquiridos
desde el nacimiento de una persona cabe sefalar que no ingresan al haber
de la sociedad conyugal, por lo que constituyen un patrimonio propio y

exclusivo del conyuge.
4.1.6 Bienes adquiridos durante la sociedad conyugal

Siendo la familia anterior al Estado, es por lo tanto el matrimonio una

creacion del Estado, quien a través del Derecho Civil se encarga de regular
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los efectos del matrimonio en dicho plano juridico.

El matrimonio es una institucion que se origina por medio de un contrato
solemne, y tiene por objeto la ayuda mutua de los cényuges, la procreacion y

educacion de la prole.

En cuanto a esta ayuda mutua que tiene como finalidad el bien comun, el

jurista ecuatoriano Juan Larrea Holguin manifiesta que “... el bien comun
temporal, es evidente que compete al Estado una amplia jurisdiccion sobre
los efectos civiles del matrimonio. Al regular estos efectos, dentro de las
normas de la moral, con justicia y prudencia, el Estado promueve

eficazmente el bien comun, que es su finalidad...”.*

“Hay que recalcar que sin matrimonio no existe sociedad conyugal, pues es
una sociedad suigéneris, que se forma con el matrimonio y permanece

latente hasta que este se disuelva”.*®

El doctor José Garcia Falconi de manera muy clara manifiesta que para que
exista sociedad conyugal como tal es requisito previo la celebracion de un
contrato matrimonial con las solemnidades establecidas por la ley, por lo
tanto, para que nazca esta institucion juridica, la ley no prevé ninguna otra
opcion.

En la legislacion ecuatoriana, esta sociedad es una sociedad de gananciales
a titulo universal entre los conyuges, de tal manera que sin un matrimonio
los bienes adquiridos por una pareja que no sean marido y mujer no pueden
ser considerados como bienes de una sociedad conyugal ya que jamas

existio como tal.

2 | arrea Holguin, Juan. Derecho Civil del Ecuador: Derecho Matrimonial. Quito, Editorial Corporaciéon
de Estudios y Publicaciones. Tercera Edicidén. Tomo Il, 1978. Pag. 22, 28.
B Garcia Falconi, José: Manual de Prdctica Procesal Civil. Tomo I. Quito, 2006. Pag. 49.
39



La sociedad conyugal se inicia el dia de la celebracion del matrimonio y

termina el dia de su disolucion.

Por consiguiente los bienes que estan comprendidos dentro de esta
sociedad suigéneris, son los adquiridos por los conyuges desde la
celebracion de su matrimonio hasta la terminacion del mismo. Es una
institucion importantisima por cuanto regula los intereses pecuniarios de los

conyuges entre si y respecto de terceros.

La sociedad conyugal esta formada por el patrimonio social y el patrimonio
particular de los cényuges, por lo tanto se comprende que el patrimonio de la
sociedad conyugal son los bienes, derechos y acciones, asi como las
obligaciones adquiridas, de tal manera que estd compuesto por el haber y el
pasivo social, desde el matrimonio hasta la disolucion mediante los

procedimientos determinados en la ley.

Es importante para comprender qué bienes son los que constituyen la
sociedad conyugal segun la legislacién civil ecuatoriana, citar el Art. 157 del
Caddigo Civil de la Republica del Ecuador, el mismo que reza lo siguiente: “El

haber de la sociedad conyugal se compone:

1. De los salarios y emolumentos de todo género de empleos y oficios,

devengados durante el matrimonio;

2. De todos los frutos, réditos, pensiones, intereses y lucro de cualquiera
naturaleza, que provengan, sea de los bienes sociales, sea de los bienes
propios de cada uno de los conyuges, y que se devenguen durante el

matrimonio;

3. Del dinero que cualquiera de los conyuges aportare a la sociedad, o
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durante ella adquiriere; obligandose la sociedad a la restitucion de igual

suma,

4. De las cosas fungibles y especies muebles que cualquiera de los
conyuges aportare al matrimonio, o durante él adquiriere; quedando obligada
la sociedad a restituir su valor, segun el que tuvieron al tiempo del aporte o

de la adquisicion; vy,

5. De todos los bienes que cualquiera de los conyuges adquiera durante
el matrimonio, a titulo oneroso. Las reglas anteriores pueden modificarse
mediante las capitulaciones matrimoniales, conforme lo dispuesto en el Art.

152"

El patrimonio de la sociedad conyugal, esta constituido por los bienes
propios de la mujer, por los bienes propios del marido y por los bienes

gananciales.

En la sociedad conyugal sé encuentran confundidos estos patrimonios, los
particulares asi como los de la comunidad social, las deudas sociales y las
legitimamente contraidas por el cényuge administrador o por el no
administrador pero habil para contratar y obligarse. Estos patrimonios son
los que mantienen la armonia y la subsistencia de la familia que usufructuara

de ellos mientras subsista la sociedad conyugal.

4.1.7 El haber absoluto y real

Son los bienes que ingresan a la sociedad conyugal de manera definitiva e
irrevocable, por acuerdo de las partes, sin derecho a restitucion de ninguna

clase. Conforme lo dispone el articulo 157 del Codigo Civil ecuatoriano son
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parte del haber absoluto:

En esta categoria estan comprendidos los bienes que se devengan cuando
son originarios del trabajo. Se refiere a la remuneracién que perciben los
conyuges por su trabajo como empleados u obreros; sin que la
denominacion de estas remuneraciones influya para que sean consideradas
dentro de esta clase de haber. A este grupo pertenecen los honorarios, los
sueldos, las gratificaciones, etc.; lo esencial es que se hayan generado

durante la vigencia del matrimonio y de la sociedad conyugal.

Sin embargo de lo dicho los tratadistas también consideran que son bienes
de la sociedad conyugal, en cuanto a remuneraciones, si el trabajo se realizo
cuando esté ya estaba constituida, sin embargo, el dinero lo recibieron como
anticipo al trabajo o luego de disuelta la misma, en estos casos es

importante determinar si el trabajo es o no divisible.

En el caso de que el trabajo sea divisible y se inicié antes del matrimonio, la
remuneracion que pertenece a la sociedad conyugal sera por la parte de
remuneracion que ha sido devengada durante ella, pero si es indivisible se
entiende que ha sido devengado cuando el trabajo estd completamente

terminado.

Aunque aparentemente existe una contradiccién con el principio juridico de
accesion mediante el cual solo el duefio de la cosa se beneficia de lo que
ella produce, al tratarse de la sociedad conyugal cuya existencia tiene como
finalidad garantizar y salvaguardar el bienestar y gastos que requiera la
familia, es por esta razon que de los frutos se beneficia la sociedad
conyugal.
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El Cddigo Civil determina que los frutos son aquellos bienes que producen
los bienes principales. De lo bienes principales surgen los bienes accesorios,
y pasan a propiedad del duefio del bien principal a través de la figura juridica
de la accesion, ya que el duefio del bien principal también lo es de lo que

aguel bien produce.

Por lo tanto al existir el matrimonio y estar vigente la sociedad conyugal a
través de esta institucion todos los frutos que nazcan de los bienes
particulares y sociales de los conyuges pasan a pertenecer a la sociedad

conyugal.

A los bienes accesorios la ley los denomina frutos. Los frutos en el derecho
ecuatoriano son de dos clases: frutos civiles, son los que se generan dia a

dia; y, frutos naturales se clasifican en pendientes y percibidos.

De tal manera que pertenece a la sociedad conyugal los frutos y mientras
subsista gozara del usufructo, aclarando que es inembargable este derecho

a disfrutar de estos bienes y de sus frutos.

Los ingresos provenientes de la propiedad intelectual pertenecen al haber
absoluto de la sociedad conyugal. Eso significa que el derecho como tal
pertenecera al haber absoluto si este nace durante el matrimonio, mas si
este se constituye antes del matrimonio y de la sociedad conyugal pasa a
formar parte del haber relativo con derecho a restitucion, por haber surgido

por el trabajo de uno de los cényuges.

En cuanto a las utilidades que genere este derecho adquirido de la
propiedad intelectual, perteneceran al haber absoluto de la sociedad

conyugal, aun cuando este derecho haya nacido antes del matrimonio.
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Existe cierta divergencia entre varios autores con respecto a si ingresa los
derechos de autor, al ser producto de su intelecto, al haber de la sociedad
conyugal. Muchos sostienen que sin embargo, existe un considerable grupo
de tratadistas que no comparten esta afirmacion ya que ellos se
fundamentan en que la Ley de Propiedad Intelectual determina que la

propiedad intelectual es un derecho exclusivo del autor.

De lo indicado se deduce que este derecho, como tal, Unicamente forma
parte de los bienes propios del conyuge que lo genero, al ser su autor su
anico titular, lo que no ocurre con las utilidades pues estas si forman parte

del haber absoluto de la sociedad conyugal.

Son bienes de la sociedad conyugal, los adquiridos durante el matrimonio
siempre que su adquisicién sea a titulo oneroso, pero no entran a formar
parte de la misma aquellos bienes que poseia el cényuge antes del
matrimonio y cuya propiedad la adquiere durante el matrimonio por

prescripcién o transaccion.

La prescripcién es uno de los modos de adquirir la propiedad de una cosa
ajena. Uno de los requisitos que la ley exige para ejercer la accién y para
obtenerla es la posesion. Por lo tanto, si la posesién fue antes de la
existencia de la sociedad conyugal consecuentemente sin embargo que la
sentencia judicial sea dictada durante la misma, el bien pasa a formar parte

del patrimonio particular del cényuge que la obtuvo.

La transaccion, Art. 2348 del Codigo Civil puede ser para obtener la
propiedad y puede ser de manera litigiosa o también pueden ser no
disputados. Si hay disputa esta acta transaccional pondra fin al litigio, si la
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transaccion se efectia durante la sociedad conyugal, el bien no ingresa al
haber social por cuanto el antecedente que motivé a la transaccion es
anterior al matrimonio, pero si el bien no es disputado el acta es traslaticia de

dominio y este bien si pasa a formar parte del haber social.

No pertenece a la sociedad conyugal el derecho de usufructo de la
propiedad que pertenece a uno de los conyuges, solo los frutos

perteneceran a la sociedad.

El usufructo es un derecho real mediante el cual el duefio del bien goza de
sus frutos. El usufructo puede subsistir separado de la propiedad y cuando
vuelven a reunirse se produce la consolidacion del usufructo. Por lo tanto,
solo al cdnyuge que tiene este derecho, solo a él le pertenecera el usufructo,
pero los frutos perteneceran a la sociedad conyugal. Asi lo dispone el

numeral 2 del articulo 157 de nuestro Cédigo Civil.

Son bienes de la sociedad conyugal los contratos aleatorios, estos son los
bienes adquiridos a través de rifas, sorteos, loterias etc. Son contratos
onerosos en los que cada parte obtiene beneficios al dar o hacer algo

equivalente, sea al vender el boleto y sea al pagar por un premio incierto.

El usufructo de las minas denunciadas por uno de los cényuges o por

ambos, se agregara al haber social.

Son bienes de la sociedad conyugal también los que dispone el articulo 168
del Cdédigo de Procedimiento Civil, segun el cual son bienes de la sociedad
conyugal aquellos que se adquirieron después de disuelta, si la adquisicion
posterior se realiz6 por embarazos que impidieron que ese bien ingresara

oportunamente a la sociedad conyugal o por ignorancia de su existencia del
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bien de uno de los conyuges, no pasé durante ella al patrimonio de la

sociedad conyugal.

Son bienes de la sociedad conyugal aquellos frutos que se hubieran
percibido durante la sociedad conyugal si no hubiese ocurrido ciertos
embarazos para su inmediata adquisicion o goce, o no sucedi6é en su tiempo,

debido a la ignorancia de uno de los cényuges o de sus herederos.

Los dineros ganados en juegos, ingresan al haber absoluto sin que se tome
en consideracion si se originan de alguna destreza fisica o intelectual del

conyuge que los haya generado.

La parte del tesoro encontrado en terrenos de la sociedad conyugal y que
segun la ley corresponde al duefio del terreno, asi el Art. 642 del Codigo
Civil reza lo siguiente: “El tesoro encontrado en terreno ajeno se dividira, por
partes iguales, entre el duefio del terreno y la persona que haya hecho el

descubrimiento.

En los demas casos, o cuando sea una misma persona el duefio del terreno

y el descubridor, pertenecera todo el tesoro al duefo del terreno”.

El tesoro encontrado en el bien que corresponda a la sociedad conyugal
formara parte del haber absoluto social, si el bien pertenece a persona
distinta se dividira en partes iguales entre el duefio del terreno y la persona
qgue lo descubrid, pero si se trata de la misma persona pertenecera todo el

tesoro a la sociedad conyugal.

4.1.8 El haber relativo o aparente.

El haber relativo o aparente, se refiere a los bienes que entran a la sociedad
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conyugal, con la condicidén de que el conyuge duefio adquiere un crédito o
recompensa por su valor contra la sociedad y que se hace efectivo al

momento de su disolucion.

Se lo denomina aparente ya que esta compuesto por los bienes que
ingresan al haber social en forma transitoria, ya que son el aporte que hace
o0 si lo adquiri6 durante la sociedad, lo importante es que el conyuge

conserva su derecho pues lo recuperara al disolverse la sociedad conyugal.

Los bienes que conforman el haber relativo de la sociedad conyugal son los

siguientes:

e Los dineros aportados a la sociedad conyugal o adquiridos durante ella,
con exclusion de los que corresponde al haber absoluto (No. 3 Art. 157
CC). Las cosas fungibes y las especies muebles aportadas a la sociedad
o adquiridas durante ella a titulo gratuito (No. 4 del Art. 157 CC).

e La parte del tesoro que corresponde al conyuge descubridor (Art. 163
CC).

e Los inmuebles aportados a la sociedad, con cargo de recompensa, en

las capitulaciones matrimoniales (No. 1y 3 del Art. 157 CC).

4.1.9 Separacion de bienes

Cada miembro del matrimonio es propietario de sus bienes y puede actuar
con tal independencia, administrandolos y disponiendo de ellos con total
libertad. La Unica obligacién es contribuir a las cargas del matrimonio en

proporcion a los recursos de cada uno.

Este régimen se produce cuando los bienes del matrimonio separa en bienes
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privativos de uno de los conyuges y bienes privativos del otro, de tal manera
gue a cada conyuge le pertenece la propiedad, administracion, disfrute y

disposicion de sus propios bienes.

La separacion de bienes se fundamenta en la necesidad de garantizar la

proteccion de los intereses patrimoniales de los conyuges.

De tal manera que puede darse el caso que esta separacion de bienes sea
la consecuencia de un acuerdo de voluntades entre los conyuges quienes,
de mutuo consentimiento, ponen fin a la sociedad conyugal a través de la

disolucién voluntaria de la misma.

El Art. 217 del Cdédigo Civil dice: “Cualquiera de los conyuges en todo
tiempo, podra demandar la disolucion de la sociedad conyugal y la

liquidacion de la misma.”

Conforme lo establece la ley, por la celebracién del matrimonio se constituye
la sociedad de bienes entre los cényuges, salvo que exista pacto que
determine lo contrario, siempre que sea realizado por escrito y marginado en

la partida de matrimonio.

En el caso de las capitulaciones matrimoniales, su celebracién tiene como
finalidad determinar los bienes que aportan los conyuges al matrimonio y su
valor; las deudas de cada uno de ellos; autorizar el ingreso de bienes que
segun las reglas generales pertenecerdn solo al patrimonio particular de
cada uno; o que permanezcan separados bienes que por la ley ingresarian

al patrimonio de la sociedad conyugal.

Por lo tanto las capitulaciones matrimoniales también ocasionan la existencia
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de la correspondiente separacion de bienes y ademas regula el régimen de
bienes que continuaran formando el haber social entre los conyuges, pero
con la salvedad de que puede celebrarse antes, al efectuarse el matrimonio

0 durante el matrimonio.

De lo indicado, cualesquiera sea el modo en el que la sociedad conyugal
llegd a su fin el trdmite subsiguiente es llegar a determinar cuéles son los
bienes que le corresponde a cada conyuge, para lo cual la ley establece la

realizacion de una liquidacion de la sociedad conyugal.

El doctor José Garcia Falconi, manifiesta lo siguiente: “...la LIQUIDACION
DE LA SOCIEDAD CONYUGAL, significa ajustar la cuentas entre los
conyuges 0 ex conyuges; y, para llegar a esto debera determinarse el valor
de los bienes, pagar la deudas y fijar la compensaciones que pudieran existir

entre ellos lo que también se llaman recompensas.”*

Los bienes de la sociedad conyugal mas no los frutos de esta, son
susceptibles de separacion, de tal manera que todos aquellos que se
encuentren en poder de los cényuges, inclusive los que les pertenezca a
cada uno, ya que la separacion de los bienes que sean de terceros y los que
pertenezcan solo a uno de ellos se hara en el procedimiento de inventario y

avallo que determina las respectivas ganancias.

La separacion de los bienes puede ser legal, judicial y convencional. Es legal
cuando se efectia por mandato legal; es judicial si se la obtuvo a través de
la accion correspondiente y mediante la correspondiente sentencia; y, es

convencional cuando se la efectia por el acuerdo y consentimiento de las

" Garcia Falconi, José: Manual de Prdctica Procesal Civil. Tomo |, Quito, Pag.57
49



partes.

De lo indicado nos encontramos con la situacion no aceptable que sin motivo
alguno se puede llegar a poner fin a la sociedad conyugal de manera
arbitraria, sin causa legal ni motivo alguno a través de un acto voluntario y

libre, se puede pedir su terminacién y liquidacion.

Respecto a la disolucion voluntaria de la sociedad muchos de los tratadistas
consideran que nos encontramos ante una causa que ha debilitado
notablemente el principio de la invariabilidad del régimen de bienes a partir
de la celebracion del matrimonio, al disolver la sociedad conyugal sin un

justo motivo.

Con respecto a la existencia de un matrimonio con separacioén de bienes se
propugna por parte de algunos autores, reformas mas radicales, tendientes a
hacer desaparecer el régimen de sociedad conyugal, al menos como legal
supletoria, de tal manera que quienes desearan acogerse a é€l, tendrian que

establecerlo expresamente en capitulaciones.

El régimen citado procura una separacion patrimonial dentro del matrimonio,
lo cual no es aceptado en nuestra sociedad ecuatoriana como regla general,
por lo tanto no se “puede erguir en norma ideal” pues no existe ningun caso
en que la poblacion solicite este cambio, ya que uno de los fines del
matrimonio es socorrerse mutuamente y al existir la sociedad conyugal esta
favorece la satisfaccion de las necesidades econdémicas que demanda la

vida matrimonial.

No obstante de lo indicado es positivo que la sociedad conyugal se pueda

disolver existiendo las razones suficientes para efectuarlo, como en el caso
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de insolvencia del marido, o por administracion fraudulenta, o en el caso de
contraer nupcias personas de diversa fortuna, para evitar con justeza el

enriquecimiento del conyuge mas pobre.

En el Ecuador solo contamos con la “...separacion de bienes voluntaria y la
legal: en las capitulaciones matrimoniales se establece la primera, y la

segunda se producen en el caso de donaciones, herencias o legados...”*

El Codigo Civil ecuatoriano establece que la separacion de los bienes en el
Ecuador puede ser total y parcial. La separacion total de bienes entre los

conyuges se produce en los siguientes casos:

1. “Los que se haya casado en nacion extranjera y pasaren a domiciliarse
en el Ecuador, se miraran como separados de bienes siempre que, en
conformidad a las leyes bajo cuyo imperio se casaron, no haya habido

entre ellos sociedad de bienes”.

2. “En virtud del decreto de posesion provisional, quedara disuelta la

sociedad conyugal, si la hubiere con el desaparecido”;

3. “Los matrimonios respecto de los cuales se decretdé la separacidon
conyugal judicialmente autorizada mientras ella estuvo vigente, es decir,
hasta el 18 de agosto de 1989 en que se promulgo la Ley No. 43 que
suprimié esta institucion; siempre que no hayan solicitado y obtenido el
restablecimiento judicial de la sociedad conyugal, en virtud de lo

dispuesto por el articulo innumerado agregado por la misma Ley No. 43

Y larrea Holguin, Juan: Derecho Civil del Ecuador, Quito, Pag. 496
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a continuacion del Art. 239”.

La separacion de bienes es parcial en los siguientes casos, establecidos en
el paragrafo noveno del Cdédigo Civil, de las excepciones relativas a la

separacion parcial de bienes.

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

2. Si en las capitulaciones matrimoniales se hubiere estipulado que uno de

los conyuges administre separadamente alguna parte de sus bienes.

La separacion de bienes confiere capacidad a los conyuges para gozar
de los beneficios que obtengan de los bienes y supone la subsistencia

del matrimonio que no se altera sino en cuanto al régimen de bienes.

4.1.10 Porcion conyugal

Para definir a la porcion conyugal podemos tomar como referencia el Art.
1196 que dice: “Porcion conyugal es la parte del patrimonio de una persona
difunta, que la ley asigna al conyuge sobreviviente, que carece de lo
necesario para su congrua sustentacion”. Para aclarar el concepto legal,
que, si lo congruo quiere decir lo que habilita a subsistir modestamente,
segun la posicion social del beneficiario, la porcion conyugal habilita al
conyuge sobreviviente para subsistir modestamente, segun su posicion

social.

Existen requisitos que deben cumplirse para que el conyuge sobreviviente
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tenga derecho a la porcién conyugal, y estos son:

a) Que tenga el caracter de supérstite;

b) Que sea capazy digno;y,

c) Que sea pobre.

Se la define como la cuarta parte del patrimonio dejado por el causante y la
ley asigna al conyuge sobreviviente o supérstite, por lo tanto el cényuge
sobreviviente sera beneficiado de esta asignacion forzosa, siempre y cuando

logre demostrar que cumple con los requisitos enunciados.

Es decir, que una vez practicada la separacioén de patrimonios, para obtener
el acervo liguido y hechas las rebajas inherentes a gastos de Ultima
enfermedad, de impuestos fiscales que gravaren toda la masa sucesoria, por
otra parte, se obtiene un acervo liquido tentativo, del cual debe calcularse la

Cuarta parte.

El conyuge o conviviente sobreviviente debe demostrar que existe vinculo
juridico, que lo una con el causante, ya sea por matrimonio o unién de hecho

legalmente reconocida.

En cuanto a la capacidad se debe ostentar y demostrar que es capaz para el
efecto, resultando esta capacidad una idoneidad no de tipo general sino mas
bien de indole especial, espacialisima; pues se circunscribe solo y
exclusivamente al ambito de la sucesion por causa de muerte por lo cual se

la define como la aptitud juridica que tiene una persona para suceder a otra.

De tal manera que en este caso esta capacidad es sinénimo de existencia,

por lo cual solo si el conyuge existe al tiempo mismo de la apertura de la
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sucesion, es decir, existencia al tiempo del fallecimiento del otro conyuge, se

considera al conyuge como capaz.

En cuanto a la dignidad, ser4 digno si no se encuentra dentro de las
causales tipificadas en los articulos 1010, 1011, 1012, 1013, 1014; del
Cédigo Civil ecuatoriano, que determinan cuales son las clases de

indignidad.

El dltimo requisito,”...nos hace pensar que se trata de una cuota de caridad
o de beneficencia; y, esto es cruel y duro, incompatible con los principios que

decimos proclamar y defender.

Esta ultima condicion se refiere a que el conyuge carezca de bienes para su
congrua sustentacion; de tal manera que este antecedente, ademas de ser
una condicion bastante deshumana, también la torna inefectiva, puesto que
por mandato de nuestra codificacion vivimos bajo el régimen de la sociedad
conyugal, el que determina que solo en concepto de gananciales el cényuge
supérstite posea ya bienes mas que suficientes para la congrua

sustentacion.

Tal vez y quizas podria llegar a operar una denomina porcién conyugal de
complemento que constituye la diferencia que existe entre el caudal de
bienes que posee el conyuge supérstite y el monto a que asciende la porcién

conyugal.

De tal manera que segun las condiciones establecidas en la legislacion
ecuatoriana, puede darse dos casos: el primero si el cbnyuge cumple con los
requisitos solicitados y posteriormente alcanza una posicibn econdémica

buena, en este caso los bienes adquiridos por porcién conyugal seguiran
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permaneciendo en su poder, ya que en el momento que la ley asi lo exigia

cumplié con todos los requisitos mencionados, inclusive el de pobreza.

Si al momento del fallecimiento del conyuge, quien sobrevive se encuentra
en buenas condiciones econémicas y en dias posteriores su situacion
empeora y se encuentra en extrema pobreza, ya no puede beneficiarse y
adquirir la porcion conyugal puesto que su situacion fue posterior a lo que

determina la ley.

Por lo tanto esta porcion tiene como finalidad lograr la proteccién del
conyuge sobreviviente, pero por la situacion de existencia de la sociedad
conyugal y que corresponde al conyuge el cincuenta por ciento de
gananciales es casi imposible el cumplimiento de esta asignacion

denominada forzosa.

4.1.11 Disolucién de la sociedad conyugal

Disolver viene de latin “disolvere”, cuyo significado es desatar. Asi la
disolucién significa terminacién por deshacerse o desatarse el lazo o vinculo

de orden patrimonial que une a los conyuges.

La disolucion de la sociedad conyugal es la terminacion de la sociedad

conyugal que se constituyo entre los cényuges en virtud del matrimonio.

Con la disoluciéon de sociedad conyugal, se produce una terminaciéon del
efecto patrimonial del matrimonio, pero se mantiene el estado pro indiviso,
hasta el momento en que se produce la liquidacion de la sociedad y recién
entonces se precisa y se distribuyen los gananciales que es una operacion

de célculo.
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La disolucion de la sociedad conyugal genera efectos para los conyuges ya
gue existe una separacion de bienes; subsiste la masa indivisa,
posteriormente se produce el inventario, tasacion, particion, liquidacion y
distribucion de bienes; y, con respecto a los derechos de terceros de buena
fe quedan a salvo después de la fecha de la disolucion, pero en relacién a

aquellos originados antes de la demanda subsiste su responsabilidad.

Otros efectos que se producen a consecuencia de la disolucién son: no
existen ya gananciales, sino utilidades que corresponden en proporcion a la
cuota de cada uno; los frutos acrecen el patrimonio individual;, puede
enajenar libremente sus bienes y cuota; el activo y pasivo quedan fijados en
la fecha de la disolucién; se puede y generalmente se procede a la

liquidacion de la sociedad conyugal.

La sociedad conyugal se disuelve por las causas establecidas en el Art. 189
del Codigo Civil que son las siguientes: por la terminacion del matrimonio;
sentencia que conceda la posesion definitiva de los bienes del desaparecido;
sentencia judicial, a pedido de cualquiera de los cényuges; y por declaracién

de nulidad de matrimonio.

La disolucion de la sociedad puede darse durante el matrimonio, sin que
esto signifigue que el matrimonio termine, sino que cada uno de los
conyuges tendra la administracion individual de los bienes que adquiera
luego de la disolucion de la sociedad conyugal. Ademas, recobran la

capacidad juridica de contratar y obligarse por su propia cuenta.

Segun el Art. 217 del Cédigo Civil cualquiera de los conyuges, en cualquier
tiempo, podra demandar la disolucion de la sociedad conyugal y la
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liquidacion de la misma. Asi mismo, de consuno, o de mutuo acuerdo podran
demandar ante el juez, o solicitarla al notario de conformidad con el Art. 18

de la Ley Notarial.

Para la liquidacién de la sociedad conyugal, la primera fase es la disolucion
de la sociedad conyugal, posteriormente se realiza el inventario y avalto de
todos los bienes que comprenden el régimen social, sin embargo, no existe
ningan limite o plazo, por lo tanto, se puede realizar el inventario en

cualquier tiempo.

En nuestra legislacion no se otorga un plazo para realizar el inventario, lo
gue considero un error; deberia establecerse un plazo, porque en la practica
se genera un sinnumero de problemas especialmente por los bienes que se

adquieren luego de disuelta la sociedad conyugal hasta que se liquide.

Si bien el Cédigo Civil no establece un plazo para hacer el inventario, habra
que realizarlo antes de iniciarse las operaciones de liquidacion y apenas se
produzca la disolucién de la sociedad conyugal. En tal virtud esta accién es

imprescriptible.

Asi, el Art. 195 del Cddigo Civil dispone: “Cada cényuge, por si 0 por sus
herederos, tendra derecho a sacar de la masa las especies o cuerpos ciertos
que le pertenezcan, y los precios, saldos y recompensas que constituyan el

resto de su haber.

La restitucién de las especies o cuerpos ciertos debera hacerse tan pronto
como fuere posible, después de la terminacién de inventario y avaluo, y el
pago del resto del haber debera hacerse dentro de un afio, contado desde

dicha terminacién. Podra el juez, sin embargo, ampliar o restringir el plazo, a
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peticion de los interesados, previo conocimiento de causa”.

4.1.12 liquidacion de la sociedad conyugal.

La liquidacion a decir de Cabanellas es “el conjunto de operaciones
realizadas para determinar lo correspondiente a cada uno de los interesados
en los derechos activos y pasivos de un negocio, patrimonio u otra relacion
de bienes y valores. Adicionalmente sobre la liquidacion de bienes de la
extinta sociedad conyugal manifiesta que disuelto o anulado el matrimonio,
con la desaparicion o inexistencia del vinculo ha de procederse a la
liquidacion del patrimonio conyugal, siempre que el matrimonio no se hubiere

celebrado de acuerdo con un régimen de absoluta independencia de bienes.

Por lo tanto considero que la liquidacion es la divisién del patrimonio de la
extinta sociedad conyugal, en virtud de la cual, consensual, judicial o

extrajudicialmente, los conyuges o ex conyuges deciden adjudicarse.

Existen diferentes clases de liquidaciones: a) la liquidacion judicial, es decir
cuando se ha sometido la particion del patrimonio de los gananciales
conyugales por la via contenciosa y se verifica con resolucién definitiva del
juez; b) la liquidacion extrajudicial, cuando a pesar de haberse sometido a la
resolucién del juez la particién, el juicio se interrumpe para distribuirse el
patrimonio de la extinta sociedad conyugal; y, c) la liquidacién consensual o
voluntaria, cuando los ex conyuges por mutuo acuerdo deciden distribuirse el
patrimonio obtenido durante la existencia de la sociedad conyugal y, lo

perfeccionan solicitando al juez o al notario que apruebe esta liquidacién.

Es posible realizar la disolucion de la Sociedad Conyugal y su liquidacion en

un mismo proceso judicial, debido a que el Art. 113 del Cdodigo Civil, sefala:
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Cualesquiera de los conyuges tendra derecho a solicitar que en el mismo
juicio de divorcio se liquide la sociedad conyugal y se fije la cantidad que se

le ha de entregar en conformidad con el articulo anterior.

Tal solicitud es admisible de modo simultaneo en el tramite de divorcio, dado
lo prescrito en el Art. 191 ibidem, que dice: “Disuelta la sociedad, se
procedera inmediatamente a la formacién de un inventario y tasacion de
todos los bienes que usufructuaba o de que era responsable, en el término y

forma prescritos para la sucesion por causa de muerte.”.

La jurisprudencia nacional ha manifestado que dentro del mismo juicio de
divorcio se puede inventariar los bienes pertenecientes a la extinta Sociedad

Conyugal y después liquidarse.

Por expreso mandato del Art. 113 del Codigo Civil en relacion con el Art. 189
ibidem, la liquidacién debe producirse en el mismo juicio de divorcio, es decir
qgue el juez del divorcio tiene jurisdiccion y por tanto competencia privativa,
para conocer sobre la liquidacion que en la especie es el objetivo final, que

se propone quien deduce una accion.

Es menester pues una solucion de continuidad: divorcio, inventario y
liquidacion de la sociedad Conyugal. Por tal si se presenta la liquidacion de

la Sociedad Conyugal ante otro juez el juicio es nulo.
4.1.13 Tutela efectiva

"Se entiende por tutela procesal efectiva aquella situacion juridica de una
persona en la que se respetan sus derechos de libre acceso al 6rgano
jurisdiccional; a probar, de defensa, al contradictorio e igualdad sustancial en

el proceso; a no ser desviada de la jurisdiccion predeterminada ni sometida a
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procedimientos distintos de los previstos por la ley; a la obtencién de una
resolucién fundada en derecho, a acceder a los medios impugnatorios
regulados, a la imposibilidad de revivir procesos fenecidos, a la actuacion
adecuada y temporalmente oportuna de las resoluciones judiciales, y a la
observancia del principio de legalidad procesal penal. ElI derecho al debido
proceso significa la observancia de los derechos fundamentales esenciales
del procesado, principios y reglas esenciales exigibles dentro del proceso
como instrumento de tutela de los derechos subjetivos, mientras que la tutela
judicial efectiva supone tanto el derecho de acceso a los 6rganos de justicia
como la eficacia de lo decidido en la sentencia, es decir, una concepcion
garantista y tutelar que encierra todo lo concerniente al derecho de accion

frente al poder-deber de la jurisdiccién."*

4.1.13.1. La tutela judicial efectiva como un derecho fundamental

“El término “derecho fundamental” ha sido frecuentemente confundido con
un “derecho humano”. La distincion entre uno y otro término consiste en que
el derecho humano ya ha sido positivado, normalmente a nivel constitucional

y que, por lo tanto, goza de una tutela reforzado frente a otros derechos.

La conveniencia de la constitucionalizacion del derecho la tutela judicial
efectiva resalta desde todo punto de vista. N 0 solo porque de esta manera
sus multiples manifestaciones adquieren al relevancia necesaria y se
contagian, si cabe el término, de esta caracteristica, sino también porque en
el ambito del proceso, las “promesas de certidumbre y coercién propias de

las normas juridicas” adquieren eficacia.

* http://www.monografias.com/trabajos75/tutela-jurisdiccional-teoria-prueba/tutela-jurisdiccional-
teoria-prueba.shtml#ixzz36iULg3K2
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De este modo la adecuada instrumentalizacion del derecho a la tutela judicial
efectiva requiere algunos cambios, no solamente a nivel del sistema de
administracion de justicia sino también en la conceptualizacion misma del
proceso como medio para proteger adecuadamente los derechos de las
personas. Se acude, de esta manera, a un fenbmeno de ensanchamiento de
la tutela judicial efectiva, que requiere de una intervencion mas intensa del
accionar estatal que la requerida para otros derechos, como la
concienciacion del juez, quien debe contemplarse como el primer llamado a

hacer del derecho una realidad.

En la perspectiva del efecto irradiante que le incumbe como derecho
fundamental, la tutela judicial efectiva se proyecta también en la
interpretacion y aplicacion de las normas por los tribunales. Desde luego,
aun con la consideracién de que la incidencia no seras la misma en todos los
ambitos del ordenamiento juridico, no cabe duda que una de sus
manifestaciones, en este aspecto, tiene que ver con las obligaciones de los
jueces y tribunales de interpretar los derechos (al menos los

constitucionales) en el sentido que mas favorezca su efectiva vigencia.

Como todo derecho fundamental, a la tutela judicial efectiva se le puede
distinguir por su contenido esencial. Pero en el caso particular, la formula
debe emplearse en plural porque, como se explicara, el derecho tiene varios
aspectos. Segun como se entiendan estos contenidos esenciales,
dependera también la formulacion que tanto el legislador como el poder

jurisdiccional — en sus respectivos ambitos- adopten respecto del derecho.
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En este sentido, parece lo mas adecuado considerar la teoria relativa sobre
el contenido esencial de los derechos fundamentales para configurar a la
tutela judicial efectiva. Segun ella, el contenido esencial del derecho
fundamental no es inmutable, sino determinable en forma casuistica “en
atencion de las circunstancias del caso y perjuicios que se produzcan en él,
tanto para el derecho intervenido como para el bien protegido a través de su
limitacion”. La abundante jurisprudencia que ha formulado el Tribunal
Constitucional espafiol respecto a los distintos contenidos del derecho a la

tutela judicial efectiva, abona a favor de la adopcién de la teoria relativa.

Asi, dicha jurisprudencia ha agrupado esos contenidos en cuatro grandes
“vertientes”: el derecho de acceso a la justicia, a la defensa en el proceso, el
derecho a una resolucion motivada y congruente y el derecho a la
efectividad de las decisiones jurisdiccionales (dentro de este ultimo grupo,
precisamente, se tratara sobre el derecho a la ejecucion de las resoluciones
judiciales). Cada uno de esos contenidos se despliega, a su vez, en un
conjunto de derechos y garantias que otorgan vida, en cada caso, al derecho

a la tutela judicial efectiva.

La vulneracion de estos multiples contenidos puede darse en circunstancias
gue no necesariamente han de estar previstas en la ley; como se dijera,
quien tiene la palabra al momento de establecer los supuestos de

configuracion en cada caso, es la justicia ordinaria.

Y en caso de que produzcan esas violaciones, es necesario que el
ordenamiento juridico contemple un mecanismo idoneo para reconocerlas y

repararlas. En el Ecuador, finalmente, ha terminado de asentarse la tesis de
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que las resoluciones jurisdiccionales pueden ser examinadas en un aspecto
tan basico como el respeto a este derecho. Esta necesidad de controlar los
variados aspectos del derecho a la tutela judicial efectiva se satisface hoy a
través de la accion extraordinaria de proteccion, cuyo conocimiento incumbe
a la Corte Constitucional; aunque no deberia pasar desapercibido que
también los tribunales ordinarios estan en la obligaciéon de velar por el
cumplimiento de los supuestos que integran la tutela judicial efectiva, porque

es en el ambito del proceso donde ellos se han verificado.

Por ultimo, que la tutela judicial efectiva sea considera como derecho
fundamental impone ciertas vinculaciones para el poder legislativo. El efecto
irradiante del derecho fundamental le prohibe —dice Presno Linera-,
“‘desconocer la eficacia de los derechos en las regulaciones, organica y
ordinaria, tanto de las relaciones juridico publicas como de las juridico
privadas”. De esta manera, el legislador, al momento de formular las normas
relacionadas con este derecho, no podra conculcar su contenido esencial, y
ademas debera organizar adecuadamente el sistema de proteccion
(jurisdiccional) del derecho, a cuyo efecto debera recordar siempre que las
condiciones establecidas a través de la ley, deberan ser razonables o

sustentadas en la necesidad de sistematizar adecuadamente su ejercicio.”*’

4.1.14 Economia Procesal

En términos generales se entenderia este principio como el medio para

obtener el mejor resultado posible, con el minimo de actividad jurisdiccional y

17http://www.derechoecuador.com/articulos/detalIe/archive/doctrinas/funcionjudicial/2013/06/17/
tutela-judicial-efectiva
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de gastos para las partes segun Chiovenda, es la obtencion del maximo
resultado posible con el minimo de esfuerzo. Este principio de refiere no sélo

a los actos procésales sino a las expensas o gastos que ellos impliquen.

Conforme al principio de economia procesal se debe tratar de lograr en el
proceso los mayores resultados con el menor empleo posible de actividades,
recursos y tiempos del 6rgano judicial. El procesalista José Ovalle Favela
opina que dicho principio exige, entre otras cosas, que se simplifiquen los
procedimientos y se delimite con precision el litigio; que sélo se admitan y
practiquen pruebas que sean pertinentes y relevantes para la decision de la
causa; y que se desechen aquellos recursos e incidentes que sean
notoriamente  improcedentes.  Definitivamente, un  concepto de
medular importancia en cualquier sistema juridico contemporaneo. En el
caso de México, la Constitucion consagra este principio en su articulol17°,
con la finalidad de que, combinado con la doctrina y la jurisprudencia, se
logre una auténtica y pronta administracidon de justicia. No obstante,
actualmente el acelerado crecimiento demografico aunado a la rapida
evolucion de las instituciones, han hecho de la economia procesal un

imperativo para conservar el prestigio de la imparticion de justicia.
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4.2 Régimen Juridico de la sociedad conyugal y su liquidacién en el

Ecuador.

Art. 139 del Cdodigo Civil ecuatoriano, segun el cual “Por el hecho del
matrimonio celebrado conforme a las leyes ecuatorianas, se contrae

sociedad de bienes entre los cényuges...”*®

Segun el Art. 139 ibidem, para que la sociedad conyugal tenga lugar ipso
iure, es menester que el matrimonio se celebre conforme a las leyes
ecuatorianas. Esto puede ocurrir en dos casos: primero, cuando el
matrimonio se contrae en territorio nacional ante el funcionario competente
del Registro Civil; y segundo, cuando se celebra en el extranjero ante

agentes diplomaticos o consulares del pais en los términos del Art. 104.

“La sociedad conyugal principia desde la celebracion del matrimonio, sin que
pueda estipularse que principie antes o después; y, perfectamente puede
disolverse y liquidarse la sociedad conyugal, sin que afecte o extinga el

vinculo matrimonial”*®.

Dentro de la sociedad conyugal, cada cényuge administra y dispone de sus
bienes propios y de los gananciales adquiridos con su trabajo personal o por
cualquier otro titulo legitimo. En caso de duda, la administracién y

disposicion corresponde al marido.

Para disponer o gravar los bienes gananciales, tratandose de inmuebles,
derechos o bienes muebles obligatoriamente registrados, aportes de dominio
0 uso de dichos bienes a sociedades, es necesario el consentimiento de

ambos conyuges.

18 Cddigo Civil Ecuatoriano p 35
9 OSSORIO, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Pag. 715-716.
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La sociedad conyugal no contrata a su nombre, asi la sociedad conyugal
carece de personeria juridica, pero disuelta la sociedad conyugal ésta queda

en estado de liquidacion.

Tampoco se identifica con el contrato de sociedad reglamentado en el Titulo
XXVI, Libro Cuarto del Codigo Civil, sino que es una sociedad de

gananciales.

Es una institucion sui-géneris, una ficcion del legislador creada con el objeto
de que puedan regirse los intereses pecuniarios de los conyuges entre si y

respecto de terceros.

Es pues una sociedad sui-géneris, que no es igual y que ni siquiera tiene
semejanza con otra alguna, que no constituye una persona juridica sino un
complejo peculiar de relaciones de indole patrimonial, cuya unidad
permanece muy fuerte durante el matrimonio y cuya pluralidad se aprecia

sobre todo al momento de su disolucion y liquidacion.

La sociedad conyugal nace de la ley o tiene naturaleza contractual o cuasi
contractual; algunos dicen que existe un contrato tacito, pero otros dicen que
nace directamente de la ley y por tal debe regularse como se regulan las

obligaciones legales.

Las reglas de la sociedad conyugal son de orden publico y no pueden por lo
mismo ser alteradas, sino en los casos especificamente determinados de la

separacion o exclusion de bienes.

El Art. 189 del Cédigo Civil, prescribe las causales, mediante las cuales, se

puede disolver la sociedad conyugal. Estas son:

1. Por la terminaciéon del matrimonio;
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2. Por sentencia que concede la posesion definitiva de los bienes del

desaparecido;

3. Por sentencia judicial, a pedido de cualquiera de los conyuges; v,

4. Por la declaracion de nulidad del matrimonio.

Las causales de disolucion de la sociedad conyugal que se indica pueden
condensarse en dos grandes grupos, aquellas que se producen por via de
consecuencia, esto es por el hecho de disolverse el matrimonio como son
las contempladas en las causales 1y 2; y las que actian por via principal en
las cuales se disuelve la sociedad conyugal no obstante subsistir el vinculo
matrimonial quedando comprendida en este grupo la causal del ordinal

cuarto.

Cualquiera que sea la causal de terminacion del con él fenece
automaticamente la sociedad conyugal que no es sino un accesorio de

aquel.

En el proceso de declaracion de muerte por desaparecimiento se produce
también la terminacién de la sociedad conyugal. A este respecto, la horma
de nuestro codigo en el articulo 70: “en virtud del decreto de posesién
provisional quedara disuelta la sociedad conyugal”. Naturalmente, si no hay
decreto de posesion provisional y se pasa directamente a la posesion
definitiva de los bienes del desaparecido por parte de sus herederos
presuntivos también en este caso se produce la terminacion de la sociedad
conyugal; esto ultimo sucede cuando el desaparecido recibié una herida en

guerra, naufragé la embarcacion en que navegaba, o bien cumplié ochenta
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afios de edad Art. 67, Art. 68 del Codigo Civil. Es notorio el error en que

incurre el Art. 189 ibidem, al decir alli solo posesion definitiva.

En los casos de separacion parcial de bienes continuara la sociedad en los
bienes no comprendidos en aquella. Asi se dice que disuelta la Sociedad
Conyugal, se procedera inmediatamente a la formacion de un inventario y a
la tasacion de todos los bienes que usufructuaba o que era responsable en
el término y forma previstos para la sucesion por causa de muerte, lo cual se
reitera en el Art. 200 del Cédigo Civil: “La division de los bienes sociales se

sujetara a las reglas dadas para la particion de los bienes hereditarios.”.

La sociedad conyugal termina:

a) Por la Terminaciéon del Matrimonio, en este caso no se requiere ningun
otro acto juridico o formalidad. Cuando la sociedad conyugal termina por
haberse disuelto el vinculo matrimonial, ya no puede revivir, aunque los ex
conyuges pueden establecer una nueva sociedad conyugal al volverse a

casar.

Pero, ademas, la sociedad conyugal puede disolverse aunque el matrimonio
no se disuelva. En este segundo caso, 0 en esta segunda serie de causas, la

sociedad conyugal puede restablecerse.

En principio, y en muchas legislaciones, la terminacion de la sociedad
conyugal solamente se realiza por causas legales, y de ningan modo, por
voluntad de los conyuges. Asi, por ejemplo, el autor argentino Guillermo
Borda, afirma que “la comunidad conyugal es un régimen forzoso, indisoluble

por la voluntad de los conyuges, solamente las causales enumeradas por la
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ley le ponen fin; por consiguiente, antes del fallecimiento o de la sentencia
gue decrete la separacion, todo convenio de particion de los bienes es nulo,

haya o no separacién de hecho”°.

En nuestro sistema juridico, antes de las ultimas reformas, aunque a raiz de
la exclusion de bienes cualquiera de los conyuges podia pedir libremente la
terminacion y liquidacion de la sociedad conyugal, sin embargo, la cesacion
de la sociedad no era voluntaria, pues aun en el mencionado caso, habia un
antecedente legal indispensable, una condicion exigida por el derecho, sin la
cual no se podria proceder a la terminacion: la previa exclusion de bienes.
De todos modos, el principio de que la terminacion solamente se realiza por
causas legales, quedaba, como es obvio, sumamente debilitado. Finalmente,
la Ley 256 permiti6 que libremente se procediera a la terminacion de la
sociedad conyugal en cualquier momento en que lo solicitare uno de los

coényuges o ambos de comun acuerdo.

El matrimonio a su vez, puede extinguirse, de conformidad con el Art. 105
del Cddigo Civil por la muerte de uno de los cényuges, por sentencia
ejecutoriada que declare la nulidad del matrimonio, por sentencia
ejecutoriada que concede la posesion definitiva de los bienes del

desaparecido y por divorcio.

b) Por sentencia que concede la posesion definitiva de los bienes del
desaparecido; a este respecto la norma tradicional en nuestro codigo es la
del actual articulo 70: “En virtud del decreto de posesion provisional, quedara

disuelta la sociedad conyugal”’. Naturalmente, si no hay decreto de posesién

20 Borda, Guillermo; Derecho de Familia, Buenos Aires, 1.960. p. 167.
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provisional, y se pasa directamente a la posesion definitiva de los bienes del
desaparecido por parte de sus herederos presuntivos, también en este caso
se produce la terminacion de la sociedad conyugal; esto ultimo sucede
cuando el desaparecido recibi6 una herida en la guerra, naufrago la
embarcacion en que navegaba, etc., o bien cumplié ochenta afios de edad

(Art. 67 y 68).

En las diversas ediciones del Cadigo Civil, hasta la de 1.950, en el paragrafo
5to. del Titulo de Sociedad Conyugal, correspondiente a la disoluciéon de la
misma, se decia siempre que se disuelve: “Por la presuncion de muerte de
uno de los conyuges, segun lo prevenido en el titulo del Principio y Fin de las
Personas”. Es decir, que el Cddigo se remitia a las disposiciones antes

indicadas de los Art. 67, 68, 70.

Pero como aquella expresién parecia un tanto imprecisa, y daba lugar a
duda sobre si se terminaba la sociedad con la “declaracién de muerte”, o con
el “decreto de posesion provisional”’, en 1.958 se quiso aclarar este punto y
se reformo el articulo que hoy lleva el nimero 194, ordenandose que dijera:
“‘Por sentencia que conceda la posesion definitiva de los bienes del
desaparecido”. La Comisién Legislativa, al hacer la edicién del Cédigo Civil
de 1.960, incorpord esta reforma, sin hacer observacién alguna. Tampoco

consta ninguna observacion en el informe relativo a esta codificacion”?.

Efectivamente, mientras no hay el decreto de posesion provisional, el

desaparecimiento surte los efectos de mera ausencia, y la mujer toma la

2L TROVA CEVALLOS, Alfonso. Informe sobre el Cédigo Civil, Boletin Juridico, No. 2, Quito, pp. 495-
528.
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administracion extraordinaria de la sociedad conyugal, si el marido es el
desaparecido, o contindia el marido es el desaparecido, o continGa el marido
en la administracion, si la desaparecida es la mujer, luego la sociedad no ha

terminado.

También es discutible el punto de si se restablece la sociedad en al caso de
regreso del desaparecido. Si el regreso se produce durante el periodo de la
posesion provisional, considero que si puede restablecerse la sociedad,
puesto que en realidad, la presunciéon que dio lugar a ese decreto ha
resultado falsa; pero si el regreso se efectia después de la posesion
definitiva, no se restablece la sociedad, puesto que el mismo matrimonio
termina también con el correspondiente decreto, o sentencia, para ser mas
exacto. Los conyuges podrian volverse a casar y entonces se formaria una
nueva sociedad conyugal. Sin embargo, admito que lo primero es dudoso
efectivamente, hoy nuestra ley es mas amplia y favorable para la disolucién
de la sociedad y para el establecimiento del régimen de separacion, y no hay

texto legal ni jurisprudencia precisas sobre el asunto.

La desaparicion de un conyuge genera ciertos efectos juridicos, por haber
transcurrido cierto periodo de tiempo sin que se tenga noticias suyas. El
efecto juridico esencial de la ausencia del cényuge es que de acuerdo con la
ley, se puede declarar la muerte presunta y, subsiguientemente el conyuge y
sus herederos, podran comparecer ante el Juez competente para solicitar les

conceda la posesion provisional o definitiva de los bienes del desaparecido.

Las reglas de presuncion de muerte por desaparecimiento se encuentran

expresadas en el Art. 67 del Cddigo Civil y siguientes. En efecto, de
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conformidad con lo que determina la mentada disposicion legal, la
presuncion de muerte debe declararse por el juez del Ultimo domicilio que el
desaparecido haya tenido en el Ecuador, justificandose previamente que se
ignora su paradero; que se han hecho las posibles diligencias para
averiguarlo, y que, desde la fecha de las ultimas noticias que se tuvieron de

la existencia del desaparecido, han transcurrido, por lo menos dos afios.

“*

Entre estas pruebas, segun el cuerpo legal invocado “...sera de rigor la
citacion al desaparecido después de transcurridos los dos afios de que habla
la regla anterior, citacidbn que debera hacerse por tres veces en el Registro

Oficial, y en el periédico o periddicos que sefiale el juez, con intervalo de un

mes entre cada dos citaciones...”.

La tercera regla de este articulo establece que la declaracion de muerte por
desaparecimiento podrd ser solicitada por cualquier persona que tenga
interés en ella. La Unica condicion que exige la ley es que haya transcurrido

un minimo de tres meses desde la Ultima citacion.

c) Por sentencia judicial, a pedido de cualquiera de los conyuges; es otra de
las formas de disolver la sociedad conyugal, conforme lo establece el Art.
189, numeral tercero del Cdédigo Civil. Existen dos probabilidades juridicas
en virtud de las cuales, la sociedad de bienes puede disolverse. La primera
de ellas, se presenta cuando uno de los conyuges decide unilateralmente
disolver la sociedad conyugal; y la segunda, cuando los dos conyuges por

acuerdo reciproco deciden disolverla.

El Art. 813 del Cddigo de Procedimiento Civil fundamenta la primera

probabilidad juridica indicando que “Cualquiera de los dos cényuges, en todo
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tiempo, podra demandar al otro la disoluciébn de la sociedad conyugal,
acompafando copia o certificacion, conferida por el funcionario del Registro

Civil, sobre la inscripcion del matrimonio”.?

Como puede apreciarse, esta disposicion legal no tiene ninguna limitante
para que cualquiera de los conyuges demande al otro en cualquier
momento, la disolucion de la sociedad de bienes. Exige Unicamente que se
acomparie al petitorio la prueba de que los conyuges se encuentran unidos

mediante vinculo matrimonial.

Conforme lo establece el Art. 814 del Codigo de Procedimiento Civil, “con la
demanda se correra traslado al otro cényuge, por el término de tres dias,
dentro del cual el demandado podra oponer Unicamente las siguientes
excepciones: “incompetencia del juez, falta de personeria de alguna de las

partes e inexistencia de la sociedad conyugal”.?®

Si el cbényuge demandado al contestar la accidbn propuesta alega
incompetencia del juez, falta de personeria del actor o alega inexistencia de
la sociedad conyugal, el juez que ha prevenido en el conocimiento del juicio,
tendra que abrir el respectivo término de prueba, para que se justifiquen las
excepciones expuestas. Este precepto legal se encuentra incorporado en el
Art. 815 del Cdodigo de Procedimiento Civil que textualmente manifiesta: “Si
se hubiere deducido alguna de las excepciones especificadas en el articulo
precedente, se abrira la causa a prueba por el término de cinco dias, vencido

el cual se pronunciara sentencia dentro de tres dias. Si no se hubieren

2 Cadigo de Procedimiento Civil, p 173.
> |bidem p. 173
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opuesto excepciones, vencido el término del traslado, se pronunciara

sentencia dentro de tres dias”.?*

La segunda probabilidad juridica se presenta cuando los conyuges, por
convenir a sus intereses, deciden por acuerdo mutuo comparecer al juez y
solicitarle que disuelva la sociedad conyugal. En este caso el juez, luego de
calificar a la demanda como clara, precisa y que reune los requisitos de ley,
convocara a las partes a audiencia de conciliacion, en donde, la autoridad
verificard si los cényuges siguen con la intencion de disolver la sociedad
conyugal. En el caso afirmativo, sin mas tramite, el Juez declarara disuelta la
sociedad conyugal y ordenara que la sentencia se sub-inscriba en el

Registro Civil del canton correspondiente.

En cuanto al caso del matrimonio putativo en el cual uno sélo de los
conyuges esta de buena fe, se dan dos soluciones posibles: para unos, el
conyuge de buena fe puede escoger entre la liquidacion de la sociedad
conyugal, o una liquidaciobn considerandose que solo ha habido una
comunidad de hecho; para otros, necesariamente se debe liquidar la
sociedad conyugal, ya que esta se establece también de modo necesario en
vista de la buena fe de uno de los cényuges a tenor de los dispuesto en el
Art. 94. Me parece mas aceptable esta Gltima solucién tanto mas cuanto que
el Art. 189 en el numeral 5to. dice que la sociedad termina “Por la
declaracion de nulidad del matrimonio”, y no se presta a la sutil distincién
que daria derecho al cényuge inocente a escoger entre dos situaciones
radicalmente distintas. En conclusion podemos decir que esta forma de

terminacion de la sociedad conyugal solamente se produce en el caso del

*Op. Cit(3) p 173
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matrimonio putativo, mas no en el caso de la nulidad sin la calificacion de
putativa. La declaraciéon de nulidad del matrimonio es la ultima forma de

disolver la sociedad conyugal.

El divorcio disuelve la sociedad conyugal, puesto que con €l termina también
y principalmente el matrimonio. Aunque no haya inmediata liquidacion, de
todos modos termina la sociedad, y si los ex conyuges se volvieran a casar,

surgiria una nueva sociedad, distinta de la primera.

Si la mujer hubiera hecho exclusion de total o parcial de bienes, cualquiera
de los conyuges podia pedir la liquidacion de la sociedad conyugal. El Art.
217, es mas preciso a este respecto que el 189, y de aquél se desprende
que la terminacion se produce “decretada la disolucién”, esto es, cuando la

sentencia se ejecutoria. No basta, pues, la presentacion de la demanda.

Antes de 1.956 solo el marido podia pedir la terminacion y liquidacion de la
sociedad conyugal cuando su mujer habia hecho exclusién de bienes. Era,
pues, una medida compensatoria y destinada a evitar la injusticia de que el
marido tuviera que continuar con las cargas del hogar, sin tener la
administracion de los bienes excluidos por la mujer. En la reforma de 1.956
se posibilitd que “cualquiera de los conyuges” pudiera pedir la terminacion y

liquidacion de la sociedad, a raiz de una exclusién de bienes.

Por tanto, también la misma mujer podia pedirla. Y no es logico que la mujer
pudiera pedir la terminacion de la sociedad aduciendo como causa un acto
voluntario de ella misma. Por lo menos, esto significa la destruccion del
principio de la estabilidad e inmutabilidad del régimen de bienes, y dejaba en

manos de la mujer el cambiar en cualquier momento el régimen de
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comunidad por el de separacion. Este derecho conferido a la mujer no
gozaba el marido en igual forma, porque él no podia tomar la iniciativa, y
solamente si la mujer habia hecho exclusion, podia el marido pedir por su
parte la terminacion y liquidacion de la sociedad. No habia, pues, el debido

equilibrio entre los derechos de uno y otro conyuge.

Es preciso aclarar que, como ya no existe la exclusion de bienes, cualquiera
de los conyuges puede pedir la terminacion de la sociedad conyugal, sin
necesidad de alegar ningn motivo o causa legal, o sin que deba preceder el

cumplimiento de ningun requisito

4.3 Régimen Juridico en el derecho comparado de la liquidacion de la

sociedad conyugal

La liquidacion de la Comunidad Matrimonial de Bienes en el Estado de Cuba
esta regulada del articulo 38 al 41 del Cdodigo de Familia y se tramita
legalmente como operacion divisoria del caudal hereditario mediante una

norma de remision: el articulo 392 de la LPCAL.

Ahora bien, interpretando el articulo 40 de la ley sustantiva familiar nos
percatamos que existen dos modos posibles de efectuar dicha liquidacion,
uno es el extrajudicial el cual los ex cényuges o el ex cdnyuge sobreviviente
y los herederos del fallecido, realizan y el otro es judicialmente que como

bien indica su denominacion para su realizacion se acude a los tribunales.

En los paises europeos se estila especialmente en pactar este régimen de
separaciéon de patrimonios, otorgadndose por escritura publica; de otro lado el

régimen de comunidad europeo se inclina a establecer bienes propios y
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comunes con ganancias al finalizar el vinculo matrimonial que seran
distribuidas conforme a la participacion de los bienes de cada conyuge. En el
Derecho Espairiol, la doctrina ha venido empleando una triple clasificacion en
funcién del distinto origen que puede tener la instauracion del régimen de
separacion de bienes. Si el régimen de separacion de bienes se instaura por
voluntad de los conyuges la referida separacion es convencional, en el caso
gue las partes se limitan a establecer a que no desean que se aplique a su
matrimonio el régimen de sociedad de gananciales, entonces sus relaciones
patrimoniales quedan sometidas al régimen de separaciones de bienes por
ser el régimen legal supletorio de segundo grado, y en este sentido para
hacer alusion a este supuesto se afirma que la separacion de bienes tiene

caracter legal.

En la legislacion colombiana se trata de amparar los derechos de la mujer
concediéndole accién irrenunciable para demandar judicialmente, durante el
matrimonio, la separacion total de bienes, a causa de insolvencia,
administracion fraudulenta o mal estado de los negocios del marido. El
principal efecto de la separacion de bienes es el de poner fin a la sociedad
conyugal, para que en el futuro los esposos administren separadamente sus
bienes y para que ninguno de ellos tenga derecho a percibir las ganancias

gue produzcan los bienes del otro.

En Espafia la liquidacion consensual esta incluida en el procedimiento de
separacion o divorcio de mutuo acuerdo, conforme al articulo
777 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, incluyendo en el convenio regulador

la liquidacion del régimen economico, de forma separada a las restantes
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estipulaciones. Tal posibilidad se prevé en el articulo 90 del Codigo Civil
espafol, cuando se refiere al contenido que ha de tener el convenio
regulador del procedimiento matrimonial, y en tal caso, el Juez lo aprobara

en la sentencia que declare la separacion o el divorcio.

“‘En caso en que no se pueda llegar a una liquidacion consensuada del
patrimonio conyugal, habrd que proceder a liquidarlo por via judicial
mediante el procedimiento especifico contenido en la Ley de Enjuiciamiento
Civil 1/2000, de 7 de enero, establecido concretamente para la liquidaciéon
del régimen econdmico matrimonial en sus articulos 806 y siguientes, cuya
complejidad procedimental puede hacerse excesivamente larga vy
costosa, con la posibilidad de dilaciones por las partes implicadas, de modo
gque en un mismo procedimiento pueden darse hasta cuatro fases

diferenciadas.

El articulo 806 sefala que “la liquidaciébn del régimen econdmico
matrimonial que, por capitulaciones matrimoniales o disposicion legal,
determine la existencia de una masa comun de bienes y derechos sujeta a
determinadas cargas y obligaciones se llevara a cabo, en defecto de
acuerdo entre los conyuges, con arreglo a lo dispuesto en el presente
Capitulo y a las normas civiles que resulten aplicables”. Obviamente,
se refiere a la liquidacion del régimen econ6mico matrimonial de la
sociedad de gananciales, pues es donde existe esa masa comun de bienes,

derechos y obligaciones. También sera aplicable para los regimenes forales
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0 autondmicos de comunidad o consorcio conyugal, respecto de los que no

existan normas sobre el procedimiento de liquidacion.”®

“‘En Colombia la separacion de bienes esta regulada en el capitulo ID del
titulo 1X del libro 1 del Codigo Civil. Contempla la ley en primer lugar para los
casados, desde esposos, un derecho irrenunciable a la separacion de bienes
(c. c., art. 198), que procede (art. 200) por las causas de la separacion de
cuerpos (arts. 165 y 154) o por haber incurrido el conyuge demandado en
cesacion de pagos (que es la suspension, por parte del comerciante, del
pago corriente de sus deudas mercantiles, por iliquidez u otra causa),
quiebra, oferta de cesion de bienes (o abandono de estos al acreedor o
acreedores por no poder pagar las deudas), insolvencia (iliquidez, carencia
de fondos), concurso de acreedores, disipacion, juego habitual,
administracion fraudulenta o descuidada que afecte al conyuge demandante

en sus intereses?®.

> Alzate Monroy, Patricia. Ensayo Cémo liquidar el régimen econdmico patrimonial, p 2
*® parra Benitez, Jorge, Ensayo Derecho de Familia, p. 28
79


http://www.am-abogados.com/blog/como-liquidar-el-regimen-economico-matrimonial/1951/

5. MATERIALES Y METODOS

5.1. Métodos.-

En el presente trabajo investigativo se utiliz6 el METODO CIENTIFICO, es
decir un procedimiento l6gico y objetivo que permite descubrir nuevos
hechos o datos, relaciones o leyes en cualquier campo del conocimiento
humano; que esta orientado a mejorar el bienestar material, espiritual, la

libertad y dignidad humana.
Este método se caracteriza por.

Ser un proceso sistematico, organizado, reflexivo, critico y controlado, por

observar y descubrir hechos o procesos significativos de la realidad.

1. Por formular hipdtesis explicativas, para Iluego someterlas a

verificaciones posteriores.

2. Por la racionalidad y la objetividad que significa la eliminacion de
elementos subjetivos tales como creencias o preferencias personales,

por ser una actividad paciente y constante.

3. La investigacion cientifica permite transformar la realidad elaborar

sistemas tedricos confirmables en la practica.

Ademas al método cientifico se lo entiende como el camino a seguir para
encontrar la verdad acerca de una problematica determinada. Es valida la
concrecion del método cientifico hipotético—deductivo para sefialar el camino
a seguir en la investigacion socio-juridica propuesta; pues, partiendo de las

hipotesis y con la ayuda de ciertas condiciones procedimentales, se
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procedera al andlisis de las manifestaciones objetivas de la realidad
problematica de la investigacion, para luego verificar si se cumplen las
conjeturas que subyacen en el contexto de la hipotesis, mediante la

argumentacion, la reflexién y la demostracion.

El método cientifico aplicado a las ciencias juridicas implica que
determinemos el tipo de investigacion juridica que queremos realizar en el
presente caso me propuse realizar una investigacion socio-juridica, que se
concreta en una investigacion del Derecho tanto en sus caracteres
sociolégicos como dentro del sistema juridico para al fin determinar la
necesidad de Reforma al Art. 113 del Cddigo Civil en que se obligue la

liquidacién de la sociedad conyugal dentro del mismo juicio de divorcio.

5.2. Procedimientos

Seran los procedimientos de observacion, andlisis y sintesis los que requiere
la investigacion juridica propuesta, auxiliados de técnicas de acopio teérico
como el fichaje bibliografico o documental; y, de técnicas de acopio empirico,

como la encuesta y la entrevista.

El estudio de casos reforz6 la busqueda de la verdad objetiva sobre la
inexistencia de una norma Reforma en que se obligue la liquidacion de la

sociedad conyugal dentro del mismo juicio de divorcio.

5.3. Técnicas

La investigacion de campo realizada se concretd a consultas de opinion de
personas conocedoras de la problematica, previo muestreo poblacional de
por lo menos treinta personas para las encuestas y cinco personas para las
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entrevistas; en ambas técnicas se plantearon cuestionarios derivadas de las

hipotesis general y de las subhipétesis.

Los resultados de la investigacion empirica se presentan en circulos con
deducciones derivadas del andlisis de los criterios y datos concretos,
mismos que sirvieron de fundamento para la verificacibn de objetivos e
hipotesis y asi poder determinar las conclusiones y recomendaciones que

son del caso.

En definitiva la investigacion fue documental, bibliografica, de campo y
comparativa con el animo de encontrar normas juridicas comunes en el
ordenamiento juridico nacional e internacional, para descubrir sus relaciones

o0 estimular sus diferencias o semejanzas.
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6. RESULTADOS

6.1 Presentacion, andlisis e interpretacién de los resultados obtenidos

mediante la encuesta.

Presentacion de la técnica.

Conforme lo previsto en mi proyecto de investigacion utilicé la técnica de la
encuesta en el presente trabajo, en el nimero de treinta encuestados con un
contenido de seis preguntas, dirigidas a obtener valiosos criterios de
prestigiosos profesionales del Derecho de la Ciudad Loja, todos ocupandose
en el libre ejercicio de la profesién; todos éstos conocedores del Derecho y
que fue disefiado en base al problema, los objetivos y la hipo6tesis constantes

en el proyecto de investigacion

He considerado utilizar cuadros estadisticos y graficos que permitan
visualizar los resultados obtenidos, para luego analizarlos e interpretarlos,

los cuales presento a continuacion.

Primera Pregunta

1. ¢Conoce usted qué es la disolucion de la sociedad conyugal?

Cuadro No.1

VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sli 30 100%

NO 0 0%

TOTAL 30 100%

FUENTE: Profesionales del Derecho de la Ciudad de Loja.
AUTOR: Brayan René Tinoco Torres
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PRIMER GRAFICO
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Anélisis:

En la pregunta uno podemos ver que la totalidad de los encuestados si
conoce lo que es la disolucion de la sociedad conyugal, pero tienen un
concepto claramente definido, los encuestados 30 supieron manifestar
acertadamente que la disolucién de la sociedad conyugal es la terminacion
de la Sociedad de bienes entre los cdnyuges, sea por causa directa, en cuyo
caso subsista el matrimonio o por causa indirecta en consecuencia por la
terminacion del matrimonio, tal como lo manifiesta el Codigo Civil, ,y es el
ante sala para proceder a liquidar o partir la Sociedad Conyugal. De lo
anotado se evidencia que si hay conocimiento de parte de los encuestados

sobre este derecho de familia.

Interpretacion:

En la primera pregunta, de treinta encuestados, la totalidad de los
profesionales del Derecho contestaron que Sl conocen que es la liquidacion
de la sociedad conyugal, lo que equivale al 100% de los mismos. Por otra

parte nadie se remite a la opcién del NO conoce.
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2. ¢Sabe Usted si es permitido liquidar la sociedad conyugal dentro

del juicio de Divorcio?

Cuadro No.2

VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 04 13%

NO 26 87%

TOTAL 30 100%

FUENTE: Profesionales del Derecho de la Ciudad de Loja.
AUTOR: Brayan René Tinoco Torres

SEGUNDO GRAFICO
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Analisis:

En la presente pregunta podemos darnos cuenta que solo un pequefio
namero que corresponde a 4 encuestados, 13%, conoce que es permitido
liquidar dentro del juicio de divorcio la sociedad conyugal de conformidad al
Art. 113 del Cddigo Civil, pues hacen mencién que la normativa viabiliza la
posibilidad de lograr la finalizacion de todo lo que tenga que ver con divorcio
y bienes de la sociedad en un solo procedimiento a peticion de cualesquiera

de los conyuges; sin embargo los otros 26 encuestados que equivale al 87%
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manifiesta que si bien existe la norma en El Codigo Civil, no existen los
mecanismo para que se ejecute la liquidacion de la sociedad conyugal
siempre en los divorcios, pues no existe norma que obligatorice que se
liquide la sociedad conyugal dentro del proceso de divorcio, por lo que en la
practica se acostumbra a demandar cada una de estas figuras juridicas por

cuerda separada.

Interpretacion:

En la segunda pregunta, de treinta encuestados, 04 contestaron que Sl
saben que se puede liquidar la sociedad conyugal a peticion de parte en el
mismo juicio de divorcio; y, 26 que equivale al 87% manifestaron que NO
saben o en su defecto no existen los medios para lograr ejecutar la

liquidacion de la sociedad conyugal dentro del juicio de divorcio.

3. ¢Cree Usted que al no ser obligatorio la liquidacion de la

sociedad conyugal dentro del juicio de divorcio se vulnera algun

derecho?
Cuadro No.3
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sli 24 80%
NO 06 20%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Profesionales del Derecho de la Ciudad de Loja.
AUTOR: Brayan René Tinoco Torres
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Analisis:

En la tercera pregunta, 24 encuestados que da al 80% manifestaron que al
no ser obligatorio la liquidacién de la sociedad conyugal dentro del juicio de
divorcio se deja la brecha abierta para instaurar otras acciones lo que
provocaria un gasto adicional al interesado, a ello se indica que se
violentaria la tutela juridica y economia procesal; Por otro lado 6 de los
encuestados que representa al 20% manifiesta que no existe violacion a
ningun derecho, el interesado tiene la potestad de demandar por cuerda
separada los procesos necesarios para lograr finiquitar su situacion de

divorcio y la division de la sociedad de gananciales.

Interpretacion:
En la presente pregunta, de treinta encuestados, 24 personas contestaron
que Sl se violentan derechos y principios, equivalente a un 80%; vy, 6 que

equivale al 20% manifestaron que NO quedan en la impunidad.
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4. ;Cree Usted que se deberia establecer una reforma de Ley que

obligue la liguidacion de la sociedad conyugal dentro del juicio de

divorcio?
Cuadro No.4
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
SI 29 97%
NO 01 3%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Profesionales del Derecho de la Ciudad de Loja.
AUTOR: Brayan René Tinoco Torres

CUARTO GRAFICO
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Analisis:

Por los resultados obtenidos en esta pregunta considero que la problematica
planteada en este tema de tesis es compartida por la mayoria de abogados
encuestados, ya que de treinta, veintinueve estdn de acuerdo o0 creen
necesario que deberia existir una reforma al Codigo Civil que obligue la
liquidacion de la sociedad conyugal dentro del juicio de divorcio, esto daria
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mayor efectividad a la division equitativa de los gananciales de la sociedad
conyugal, se lograria celeridad procesal, se haria efectiva la tutela juridica,
evitando asi dejar en indefension alguno de los conyuges, se lograria
impulsar los tramites correspondientes que se han estancado por no existir
una norma que regule este derecho. Por otro lado solo un encuestado que

equivale al 3% manifestd que no, sin argumentar su respuesta.

Interpretacion:

En la segunda pregunta, de treinta encuestados, 29 contestaron que Sl
deberia ver una reforma de Ley que obligue la liquidacién de la sociedad
conyugal dentro del juicio de divorcio lo que equivale a un 97%; vy, 1

encuestado equivalente al 3% manifestdé que NO.

5. ¢, Cuales cree usted que son los efectos que puede producir en el

no liquidarse la sociedad conyugal dentro de un juicio de divorcio?

La presente pregunta es de caracter abierta por lo que los abogados
encuestados supieron manifestar que los efectos que puede producir el no
liquidarse la sociedad conyugal dentro del juicio de divorcio son: 10
encuestados manifiestan que no existiria una equitativa reparticion de la
sociedad de gananciales, 9 encuestado retraso en los procesos, 5 erogacion
economica a los interesados, 1 encuestado violacion a la que no se haga
efectiva la tutela juridica; 2 encuestados violacion al principio de economia
procesal, pues se requiere de mayor intervencion de los érganos judiciales

del Estado cuando tranquilamente se puede solucionar todos estos conflictos
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en un solo procedimiento; y 3 encuestados no pusieron nada. De lo anotado
nos damos cuenta que si es necesario una norma que liquide la sociedad

conyugal dentro del juicio de divorcio.

6.2Presentacion, e interpretacion de los resultados obtenidos mediante

la entrevista.

De conformidad con el plan de investigacién juridica aprobada por la
autoridad académica, apliqué 7 entrevistas entre profesionales del derecho
conocedores de la problemética asi: 3 Profesionales en libre ejercicio de la
abogacia, 1 Juez Multicompetente de Loja con sede en Amaluza, 2 Fiscales

y 1 Secretario Multicompetente de Loja con sede en Amaluza.

Las entrevistas se realizaron con 5 preguntas abiertas y se concretaron a
consultas de opiniébn a personas conocedoras de la problematica, previo
muestreo poblacional ademas se procedié a realizar la entrevista en forma
directa con el uso de un instrumento de grabacidbn y en un proceso
interlocutorio, cuyas preguntas y respuestas se describen, analizan y se

presentan a continuacion:

Analisis de las entrevistas.

1. ¢, Qué criterio tiene usted sobre la sociedad conyugal?

En la presente pregunta los cuatro encuestados coinciden en sus
respuestas, y se denota conocimiento dentro de la materia, manifestando

gue primeramente la sociedad conyugal nace del matrimonio y los bienes,
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ganancias o beneficios obtenidos por cualquiera de ellos, una vez contraida
el matrimonio, se hacen comunes para ambos conyuges. Al disolver dicha
sociedad, a cada uno de los conyuges se le atribuird la mitad de estos

bienes gananciales.

2. ¢Creé usted que al tramitarse divorcio y liquidacion de la sociedad
Conyugal en un mismo proceso se estard aplicando el principio de

economia procesal y tutela juridica?

En la segunda pregunta manifiesta un entrevistado que no se vulneraria
principio alguno puesto que se puede demandar por otras vias luego del
divorcio la liquidacion de la sociedad conyugal, y eso solucionaria todo
inconveniente de orden legal; pero en cambio los otros tres entrevistados
manifestaban que si bien es cierto existen otros medios para liquidar la
sociedad conyugal, pero son eso medios los que prolongan la pronta
finalizacibn de un problema derivado del derecho de Familia, cuando
tranquilamente podemos manejar y poner fin a todo un proceso donde se
discute divorcio y liquidacion de la sociedad conyugal, llegariamos a ir
perfeccionando el derecho pues los tramites se volverian mucho mas
rapidos y sencillos, aplicando principios como economia procesal, puesto
que se evitaria que el Estado invierta mucho mas tiempo a través de sus
organos judiciales en tramites que a la largo son mas administrativos que de
orden judicial, y se precautelaria el derecho de familia y de los cényuges al
realizar dentro de un mismo proceso la particion equitativas de los bienes

gue se han contraido durante su vida conyugal.
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3. ¢(Cudl creé usted que serian las consecuencias de liquidar la

sociedad conyugal junto con el juicio de divorcio?

Al igual que la pregunta anterior los entrevistados mencionan que se estaria
evitando tramites engorrosos y se lograria efectivizar la administracion de
justicia llegando en un solo proceso la conciliacion o resolucion con respecto
al divorcio, destino y particion de los bienes de la sociedad conyugal, ya no
se estaria a expensas de nuevos procedimientos para resolver la situacion
patrimonial de la familia, como ya se lo mencioné se podria simplemente

obviar el tramite judicial y se lo realizaria notarialmente.

4. ¢;Cree usted que es necesario que se efectie una reforma al art. 113
del Cddigo Civil para que se establezca la obligatoriedad de liquidar la

sociedad conyugal dentro del Juicio de divorcio?

Solo un entrevistado manifestd que no seria necesario porque existen los
procedimientos al alcance y estipulados en la ley; no siendo asi para el resto
de entrevistados que consideran que el perjuicio econdmico para los
interesados por estar proceso en proceso afecta a sus intereses y
directamente a su patrimonio, de igual forma el derecho debe ir
evolucionando y al poder simplificar dos procesos como divorcio y
liquidacién de la sociedad conyugal en uno sélo, seria un paso importante en
la renovacion del derecho de familia, garantizaria la tutela juridica, y
economia procesal, hay que ser realistas son procesos de mero tramite
antes que aspectos de orden de intervencion judicial en si, y entre mas se
efectivice la administracion de justicia con menor intervencion de recursos

del Estado se est& ejercitando adecuadamente el acceso a la justicia.
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7. DISCUSION

7.1 Sustentaciéon de la Problematica

Se ha efectuado y realizado un estudio analitico, juridico y doctrinario del
derecho de familia en lo referente a divorcio, sociedad conyugal, liquidacion
de la sociedad conyugal, aspectos han sido recalcados permanentemente a
lo largo de este trabajo de investigacion, donde se utilizaron los medios
necesarios para llegar a determinar la necesidad de liquidar la sociedad

conyugal dentro del mismo proceso o juicio de divorcio.

Con el criterio recolectado a través de encuestas y entrevistas a personas
gue se desenvuelven en el area juridica, que en su mayoria afirman con
seguridad y certeza que urge la reforma o incorporacién de una norma que
obligatorice la liquidacién de la sociedad conyugal dentro de los tramites de
divorcio, con él animo de dar mayor efectividad al acceso y administracion

de justicia.

La reforma al art. 113 del Cddigo Civil para que se establezca la
obligatoriedad de liquidar la sociedad conyugal dentro del Juicio de divorcio
apuntaria especialmente a normar un procedimiento en el que se determine
la forma de llevar un proceso en el cual se efectivice y se resuelva sobre la
situacién del divorcio y la situacién de los bienes que se han adquirido
durante la vida de la sociedad conyugal; y asi garantizar el patrimonio de
cada uno de los contrayentes y de los principios de la tutela juridica y la

celeridad procesal
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Una vez que he culminado la investigacion doctrinaria, juridica y empirica
puedo asegurar firmemente que he logrado estudiar criticamente la

problematica que formule en el inicio de esta investigacion.

7.2 Verificacion de Objetivos

Con la culminacién del presente trabajo investigativo, puedo manifestar que
he logrado verificar positivamente los objetivos planteados a inicio de la

presente tesis; los objetivos son:

Objetivo General:

“Realizar un estudio juridico y doctrinario del Art 113 del Cddigo Civil

Ecuatoriano.”

El estudio juridico lo realicé al desarrollar el analisis bibliografico en todos
sus parametros, ya que analizando juridicamente el régimen legal que regula
el divorcio, la sociedad conyugal y la liquidacion de la sociedad conyugal,
contemplados dentro del Codigo Civil, y en fin en todas las normas Juridicas
que se puede constatar en los numerales 3.2 de este informe final de

investigacion.

De igual forma no sélo analicé las disposiciones juridicas vigentes en
nuestro pais, ya que también investigué la normativa del derecho de familia
de otros paises, que se citan en el numeral 3.3 normas que evidencian la
falta de normativa en nuestro pais para regular este derecho, lo que me

permite formular la necesidad de reformar el Art. 113 del Codigo Civil.
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Objetivos Especificos

“Realizar un estudio critico de las figuras juridicas divorcio y

liquidacién de la sociedad conyugal.”

Este objetivo se verifica con el desarrollo de la revisibn de literatura
principalmente. La encuesta y la entrevista inciden significativamente para
verificar este objetivo, y es como la pregunta uno de la encuesta que dice
¢ Conoce que es la disolucion de la sociedad conyugal?, asi como la
pregunta uno de la entrevista que manifiesta: ¢Conoce usted qué es la
disoluciéon de la sociedad conyugal?, con lo que se determind su

conceptualizacién, para lograr singularizar la problematica planteada.

“Realizar un estudio critico de los principios de tutela juridica y

economia procesal”

Para la verificacion de este segundo objetivo especifico planteado, se lo
realiza a través de la pregunta tres tanto de la entrevista como de la
encuesta, que en su respectivo orden son: ¢Cree Usted que al no ser
obligatorio la liquidacién de la sociedad conyugal dentro del juicio de divorcio
se vulnera algun derecho?; y, ¢Creé usted que al tramitarse divorcio y
liquidacién de la sociedad Conyugal en un mismo proceso se estara
aplicando el principio de economia procesal y tutela juridica?, a través de
estas dos pregunta se establece la importancia y relevancia de estos
principios dentro del derecho que conllevan a una mejor administracion de

justicia.
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Por todas las versiones vertidas como autor y obtenidas tanto por el estudio
de campo aplicado se ha llegado a la verificacion o comprobacion de este

segundo obijetivo plateado en la presente investigacion.

“Determinar los alcances juridicos del beneficio de liquidar la sociedad

conyugal dentro del juicio de divorcio.”

El presente objetivo especifico lo logré determinar a través de la pregunta
cinco de la encuesta y cuatro de la entrevista las mismas que en su orden
son: ¢ Cuales cree usted que son los efectos que puede producir en el no
liquidarse la sociedad conyugal dentro de un juicio de divorcio?; y, ¢Cual
creé usted que serian las consecuencias de liquidar la sociedad conyugal
junto con el juicio de divorcio?; respuestas que en su mayoria se establecio
que los beneficios que se conseguiria al unificar de forma obligatoria la
liquidacion de la sociedad conyugal dentro del juicio de divorcio evitando asi
la vulneracién de derechos y aplicando de manera eficaz los principios de

celeridad procesal y tutela juridica.

De esta forma se ha comprobado el tercer objetivo; y para finalizar el cuarto

objetivo que es:

“Concretar una propuesta de reforme al Art. 113 del Cédigo Civil, para
efectivizar los recursos del Estado con la finalidad de viabilizar los
procedimientos que contemplan el divorcio con la liquidacion de la

sociedad conyugal de una forma mas equitativa y justa”.

Este dltimo objetivo, el cual se lo pudo comprobar a través de la

Investigacion de campo que aporto significativamente para verificar este
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objetivo, especificamente en las respuestas a las preguntas cuatro de la
encuesta que dice: ¢Cree Usted que se deberia establecer una reforma de
Ley que obligue la liquidacion de la sociedad conyugal dentro del juicio de
divorcio?; y, ¢Cree usted que es necesario que se efectie una reforma al
art. 113 del Cadigo Civil para que se establezca la obligatoriedad de liquidar
la sociedad conyugal dentro del Juicio de divorcio?; en la presente pregunta
tanto encuestados como entrevistados coincidieron que es urgente la
necesidad de reformar el Art. 113 del Codigo Civil tornando obligatorio la
liquidacion de la sociedad conyugal dentro del juicio de divorcio; que regule

justamente la efectivizacion de este derecho.

Finalmente, la propuesta juridica que presento al final de este trabajo con la
finalidad de reformar el Art. 113 del Cdédigo Civil tornando obligatorio la
liquidacién de la sociedad conyugal dentro del juicio de divorcio, coadyuva a
la verificacion de este objetivo, ya que establece un mecanismo idéneo, para
la tramitacion eficaz y oportuna de los procesos en derecho de familia. Es
por ello que con todo lo estipulado y analizado oportunamente me ha sido

posible la verificacion de ultimo objetivo especifico.

7.3 Contrastacion de hipoétesis.

Hipotesis General

“La legislacion ecuatoriana en su Art. 113 del Cédigo Civil al no exigir
que se resuelva la situacion de los bienes de la sociedad conyugal
dentro del divorcio, deja vulnerando el derecho de tutela juridica y
economia procesal, ocasionando una afectacion individual del

patrimonio de uno de los cényuges.”
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En lo que concierne con la hipotesis planteada, a medida que he
desarrollado la presente tesis, he podido comprobarla, ya que con el estudio
estipulado dentro de la revision de literatura, y a través de los objetivos tanto
el general como el especifico, relacionados con el trabajo de campo, se logré
evidenciar que en la legislacion vigente en nuestro pais no contempla
claramente la liquidacion de la sociedad conyugal dentro del juicio de
divorcio, tal como se puede percatar en el analisis efectuado en las
encuestas, con los criterios que nos dieron los treinta profesionales del
derecho en libre ejercicio de nuestra ciudad, los Funcionarios Judiciales, se
logré aclarar rotundamente, en especial dentro de la pregunta tres de las
entrevistas efectuadas, que se vulneran derechos y principios como la tutela
juridica y economia procesal, por lo que se vuelven engorrosos los tramites

judiciales.

Subhipoétesis

“Al no liquidarse la sociedad conyugal se limita el reclamo justo de la
porcion que le corresponde a cada conyuges, su rapida solucién debe
ser requisito habilitante para la procedencia o dar paso a dictar

sentencia en el juicio de divorcio”

Con el desarrollo de la literatura de la presente tesis, y con un fuerte apoyo
del trabajo de campo, se pudo comprobar la Subhipétesis, y su
contrastacion, puesto que se arriba al criterio unificado que es necesario la
reforma al art. 113 del Cddigo Civil para que se logre tramitar y despachar en

un solo proceso el divorcio y liquidacion de la sociedad conyugal.
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7.4 Fundamentacién Juridica para la Reforma Legal.

A pesar que en el Codigo Civil en su Art. 113 se lo preceptia la
posibilidad de que una de las partes solicite la liquidacion de la sociedad
conyugal dentro del juicio de divorcio, en la practica son escasos los
procesos en los cuales se ha solicitado se liquide la sociedad conyugal
dentro del juicio de divorcio; la falta de un norma que establezca la
obligatoriedad para liquidar de una vez por todas la sociedad conyugal
dentro del juicio de divorcio trae consigo la acumulacién de procesos y
trAmites engorrosos que dan mas carga procesal al Estado por la
intervencién de 6rganos judiciales en la solucion de conflictos que se los
puede conllevar o tratar en un solo proceso y no encuerdas separadas

como se lo suele hacer.

Con la Reforma al Art. 113 del Cdédigo Civil en que se obligue la
liquidacion de la sociedad conyugal dentro del mismo juicio de divorcio,
no solo se lograra la aplicacién directa de principios de tutela juridica y
economia procesal sino que también se precautela el patrimonio de la

sociedad conyugal y de los mismos interesados en la particion (conyuge).

El objeto de reformar el Art. 113 del Cddigo Civil, es efectivizar la
administracion de justicia, y la aplicacion inmediata y directa de las
normas legales para la pronta finalizacibn de procesos, y asegurar al
interesado la adecuada y justa particion de bienes sin la necesidad de
volver nuevamente a demandar y esperar tiempos extensos para volver a

demandar o quien sabe, la falta de recursos le impide volver hacerlo vy,
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dejando en el olvido dicho tramite judicial y por ende la oportunidad de

gue uno de los conyugues se quede con todo.

El proyecto de reforma que se promueve es con el ambito de desarrollar y
dar realce y valor a los principios constitucionales como el de celeridad
procesal y tutela juridica, a fin de que los conyugues, ejerzan plenamente

sus derechos.

En este caso, la liquidacion de la sociedad conyugal se la hara luego de
haber solucionado la controversia de la situacion de la familia, el
proponente del divorcio en su demanda inicial debera indicar si existen
bienes que han sido contraidos dentro de la sociedad conyugal y justificar

sSu existencia.

La presente reforma establece un tramite agil para evitar los
interminables incidentes procesales a los que son tan proclives algunos

abogados.
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8. Conclusiones

Luego de culminar la presente tesis, sobre el tema propuesto, he podido

llegar a determinar las siguientes conclusiones mas relevantes:

e El matrimonio es la base de la unidad familiar; es la union entre
hombre y mujer, se fundara en el libre consentimiento de las
personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos,
obligaciones y capacidad legal.

e La Familia, la constituye el conjunto de ascendiente, descendientes
y colaterales con un tronco comun y los cényuges de los parientes
casados.

e El divorcio es la disolucién del matrimonio, mientras que, en un
sentido amplio, se refiere al proceso que tiene como intencion dar
término a una unién conyugal.

e La Sociedad Conyugal es una Institucién del Derecho Civil, que se
la consideran como un mero conjunto de bienes afectados a los
intereses comunes del matrimonio.

e El haber relativo o aparente, se refiere a los bienes que entran a la
sociedad conyugal, con la condiciébn de que el cényuge duefio
adquiere un crédito o recompensa por su valor contra la sociedad
y que se hace efectivo al momento de su disolucién.

e La disolucion de la sociedad conyugal es la terminacion de la
sociedad conyugal que se constituyé entre los conyuges en virtud

del matrimonio.
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Al criterio de los encuestados y entrevistados es imperiosa la
reforma al art. 113 del Cddigo Civil.

Del estudio de casos se puede observar que por la negligencia de
ciertas autoridades y empleados publicos el Estado ha debido
pagar grandes cantidades de dinero a los afectados; tal es el caso
de los hermanos Restrepo; aunque cabe sefalar que no solo son
estos casos, hay un sinniUmero de casos como los despidos
intempestivos de o6rganos del Estado como el Municipio,
Concejalia, 0 a su vez el actuar negligente de Instituciones como
la Empresa Eléctrica, que en sus instalaciones defectuosas a
provocado dafio a todo publico y ha sido condenado a pagar

indemnizaciones cuantiosas.
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8. Recomendaciones

Como recomendaciones puedo citar las siguientes:

10.

11.

12.

13.

14.

15.

Que es necesaria la reforma al art. 113 del Cddigo Civil en la que se
disponga la obligatoriedad de la liquidacion de la sociedad conyugal
dentro del juicio de divorcio.

Que se debe propender ha cambios que verdaderamente contribuyan a
mejorar y al desarrollo del derecho de familia.

Que los procesos de divorcio y liquidacion de la sociedad conyugal se
deben llevar en un solo juicio y con una adecuada conduccién en corto
plazo ventilarselos mas via administrativa (notaria) y evitar la
acumulacion procesal dentro de los juzgados.

Que las Universidades ensefien a sus estudiantes el verdadero objetivo
del derecho de Familia.

Que el Colegio de Abogados de Loja imparta capacitaciones en esta
area con el animo de que los profesionales del derecho tengan una
mayor informacion y conocimiento sobre el derecho de Familia y puedan
hacer uso y acceso de los medios que se encuentran a su disposicion y
evitar trdmites largos, repetitivos y engorrosos.

Que el Estado debe tener como prioridad salvaguardar el derecho de
familia, garantizando el cuidado del patrimonio de cada uno de los
conyuges.

Que las Cortes de Justicia del pais agiliten los procesos planteados
dentro de esta area, para sanear el patrimonio afectado y realizar una

division equitativa y justa entre los interesados.
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9.1 Propuesta Juridica

ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

CONSIDERANDO:

Que el articulo 113, del Cddigo Civil establece que cualquiera de los
conyuges puede solicitar en el juicio de divorcio la liquidacion de la sociedad

conyugal;

Que en Ecuador existen innumerables procesos lo que ocasiona una gran
carga procesal por la distincion de procesos como divorcio y liquidacién de la

sociedad conyugal;

Que el dividir procedimientos que se pueden llevar en un solo expediente

afecta a principios de tutela juridica y economia procesal.

Que los drganos judiciales del Estado deben propender al desarrollo del

derecho, y efectivizar la justicia,

Y, en ejercicio de sus facultades constitucionales, contenidas en el Art_ 120
numeral 6 de la Constitucion de la RepuUblica del Ecuador expide la

siguiente:

LEY ORGANICA REFORMATORIA AL CODIGO CIVIL

Articulo 1.- Sustitiyase el articulo 113 del Cédigo Civil, por el siguiente:

“El cdnyuge que propone el Juicio de divorcio debera solicitar en el mismo
juicio se liquide la sociedad conyugal y se fije la cantidad que se le ha de

entregar en conformidad con el articulo anterior”.
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Es dado y firmado en el Palacio Nacional, en la ciudad de San Francisco de

Quito, a los veinte dias del mes de junio del afio dos mil catorce.

Economista Rafael Correa Delgado

Presidente Constitucional de la Republica del Ecuador
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11.ANEXOS

7859

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
AREA JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA

CARRERA DE DERECHO

Estimado (a) Profesional del Derecho

Como Egresado de la Carrera de Derecho del Area Juridica Social y
Administrativa, por medio del presente me permito solicitarle a usted se
digne ayudarme con sus criterios y opiniones frente a mi trabajo de Tesis
titulado “Reforma al Art. 113 del Cddigo Civil en que se obligue la liquidacion
de la sociedad conyugal dentro del mismo juicio de divorcio”, lo que me

permitira poder verificar mis objetivos e hipotesis.

En la seguridad de ser atendido, le antelo mis agradecimientos.

1. ¢Conoce usted qué es la disolucion de la sociedad conyugal?

Si () No ()

DN, .
2. ¢ Sabe Usted si es permitido legalmente liquidar la sociedad conyugal
dentro del juicio de Divorcio?

Si() No ()

PO QU .
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3. ¢,Cree Usted que al no ser obligatorio la liquidacién de la sociedad
conyugal dentro del juicio de divorcio se vulnera algin derecho?

Si() No ()

PO QU 7 s

4. ¢Cree Usted que se deberia establecer una reforma de Ley que
obligue la liquidacién de la sociedad conyugal dentro del juicio de divorcio?
Si() No ()

PO QU&7 e

5. ¢,Cudles cree usted que son los efectos que puede producir en el no
liquidarse la sociedad conyugal dentro de un juicio de divorcio?
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ENTREVISTA.

1. ¢, Qué criterio tiene usted sobre la sociedad conyugal?

2. ¢ Considera usted que seria necesario liquidar la sociedad conyugal

dentro del juicio de divorcio?

3. ¢, Creé usted que al tramitarse divorcio y liquidacién de la sociedad
Conyugal en un mismo proceso se estara aplicando el principio de economia

procesal?

4. ¢, Cual creé usted que serian las consecuencias de liquidar la sociedad

conyugal junto con el juicio de divorcio?

5. ¢,Cree usted que es necesario que se efectie una reforma al art. 113
del Cdédigo Civil para que se establezca la obligatoriedad de liquidar la

sociedad conyugal dentro del Juicio de divorcio?
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