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1. Titulo

“Restitucion de la sociedad conyugal por mutuo acuerdo de los cényuges, como facultad de los

notarios publicos”



2. Resumen

El trabajo de titulacion bajo la modalidad de tesis titulado “RESTITUCION DE LA SOCIEDAD
CONYUGAL POR MUTUO ACUERDO DE LOS CONYUGES, COMO FACULTAD DE
LOS NOTARIOS PUBLICOS” busca el estudio de la disolucion de la sociedad conyugal y el
problema juridico existente debido a que en la actualidad no se ha incorporado en la normativa
legal la posibilidad de que se restituya. La restitucion de la sociedad conyugal es un novedoso
concepto en el Derecho, puesto que presenta un escaso desarrollo doctrinario, legal y
jurisprudencial, lo que provoca que se afecten principios procesales y se constituya en un obstaculo
para aquellos que quieran hacer uso de la jurisdiccion voluntaria de la que estan investidos los
notarios. El objetivo principal del presente trabajo investigativo es conocer y analizar con exactitud
la restitucién de la sociedad conyugal, asi como la posibilidad que se otorgue esta facultad a los
notarios publicos. La metodologia de estudio planteada abarcé diversos métodos y técnicas de
investigacion que permitieron dilucidar la importancia de la incorporacion legal de la restitucion
de la sociedad conyugal como facultad de los notarios publicos. Finalmente, de acuerdo con el
exhaustivo analisis realizado, se concluye que es necesario el desarrollo normativo de esta figura
juridica, por tanto, es pertinente su incorporacion a la Ley Notarial como facultad de los notarios

publicos, para de esta manera garantizar la celeridad procesal.

Palabras clave: Derecho Notarial; Disolucion; Restitucion; Sociedad Conyugal; Notarios;

Atribuciones Notariales.



2.1 Abstract

The degree work under the modality of thesis entitled "RESTITUTION OF THE
MARITAL SOCIETY BY MUTUAL AGREEMENT OF THE SPOUSES, AS A POWER
OF PUBLIC NOTARIES" seeks the study of the dissolution of the conjugal partnership and the
existing legal problem due to the fact that in the Currently, the possibility of restitution has not
been incorporated into the legal regulations. The restitution of the conjugal partnership is a novel
concept in Law, since it presents a scarce doctrinal, legal and jurisprudential development, which
causes procedural principles to be affected and constitutes an obstacle for those who want to make
use of voluntary jurisdiction. with which notaries are invested. The main objective of this research
work is to know and accurately analyze the restitution of the conjugal partnership, as well as the
possibility of granting this power to notaries public. The proposed study methodology covered
various research methods and techniques that allowed elucidating the importance of the legal
incorporation of the restitution of the conjugal partnership as a power of public notaries. Finally,
according to the exhaustive analysis carried out, it is concluded that the normative development of
this legal figure is necessary, therefore, its incorporation into the Notarial Law as a power of public

notaries is pertinent, in order to guarantee procedural speed.

Keywords: Notarial Law; Dissolution; Restitution; Conjugal society; Notaries; Notary Powers.



3. Introduccion

El presente trabajo investigativo denominado “Restitucion de la sociedad conyugal por
mutuo acuerdo de los conyuges como facultad de los notarios publicos” tiene como principal
propdsito el estudio de esta moderna figura juridica y su posibilidad de implementacidn en nuestra
normativa.

La restitucion de la sociedad conyugal se puede definir como el cese de la disolucién o
separacion de bienes, que por mutuo acuerdo los conyuges pueden expresar su deseo de activar
esa figura juridica ya sea ante un notario o ante un juez.

En nuestra normativa legal notarial, se atribuye a los notarios pablicos la potestad de a
peticion de parte disolver la sociedad conyugal, en este contexto, todo el planteamiento y
desarrollo del presente Trabajo de Titulacion se fundamenta en una interrogante fundamental que
da sentido y forma a mi planteamiento. Esta interrogante es la siguiente: pero ¢qué sucede si los
cényuges voluntariamente quieren restituir la sociedad conyugal? Si acudimos a la Ley Notarial
en busca de esta posibilidad, no la vamos a encontrar, pero desde la perspectiva de la Doctrina y
el Derecho Comparado, corresponderia en este caso una restitucion de la sociedad conyugal. La
hipdtesis es que en la Ley Notarial no esta establecido la restitucion de la sociedad conyugal como
una atribucién de los notarios, para que los conyugues de mutuo acuerdo y a viva voz puedan
restituirlo.

Para el desarrollo de la presente investigacion he establecido un objetivo general, el cual
manifiesta: “ejecutar un estudio conceptual, doctrinario, juridico y empirico respecto a la
restitucion de la sociedad conyugal por mutuo acuerdo de los conyuges como facultad de los
notarios publicos”; del mismo modo, tres objetivos especificos, los cuales me permito mencionar

a continuacion: 1. “Demostrar que en el Ecuador dentro de las atribuciones de los notarios publicos



no se establece la de restituir la sociedad conyugal por mutuo acuerdo de los cdnyuges sin desligar
el vinculo matrimonial”, esto con ¢l objeto de hacer notar, la falta de esta moderna figura juridica
en nuestro entorno, puesto que la Unica manera de volver a contraer una sociedad de bienes seria
a través del divorcio para volver a contraer matrimonio; 2. “Establecer la necesidad de incorporar
dentro de las atribuciones de los notarios publicos la restitucion de la sociedad conyugal por mutuo
acuerdo de los conyuges, como facultad de los notarios publicos”, esto, en base a un estudio en el
cual se demostrara que el avance de la sociedad y las nuevas tendencias en torno al derecho de
familia, exigen el desarrollo de figuras que se adapten a las necesidades de las personas; 3.
“Elaborar un proyecto de reforma a la ley notarial, estableciendo la restitucion de la sociedad
conyugal como atribucion de los notarios”, logrando con toda mi investigacion, fundamentar la
elaboracion de un proyecto de reforma, el cual propone incorporar la restitucion de la sociedad
conyugal en la Ley Notarial.

Para llevar a cabo este minucioso estudio, el presente trabajo investigativo, mediante el
apartado “Marco Teorico” se han estructurado diversos conceptos y tematicas que permiten
brindar una secuencia organizada de conceptos, andlisis y opiniones. Esta investigacion concilia
la aportacion de diversos autores, que permitiran introducir el tema investigado, desde los inicios
del Derecho Notarial, hasta la dimensionalidad de las diversas instituciones relacionadas a la
restitucion de la sociedad conyugal, potenciando el entendimiento a través de la debida relacion
de cada concepto con la normativa ecuatoriana aplicable al caso, asi como un contraste y analisis
con otras legislaciones en las cuales se contempla la posibilidad de restituir la sociedad conyugal,
es decir, de cesar la separacion de bienes, lo cual, en cierta medida, permitié verificar la
procedencia del establecimiento de la restitucion de la sociedad conyugal por mutuo acuerdo de

los conyuges como facultad de los notarios publicos.



La metodologia permite conocer las actividades y las estrategias seguidas por el
investigador para validar las hipotesis de partida. Se han aplicado diversos métodos, tales como:
cientifico, deductivo, analitico, exegético, hermenéutico, mayéutico, comparativo, estadistico y
sintético, los cuales se veran reflejados en las diversas etapas de la presente investigacion. También
se han aplicado técnicas como la encuesta y la entrevista las cuales han reflejado resultados que
son sujetos a analisis en el apartado sexto de esta tesis.

Por ultimo, se establecen debidamente conclusiones y recomendaciones de el presente
trabajo investigativo, en lo principal, se manifiesta que la separacién de bienes representa solo el
fin de la sociedad, mas no del vinculo matrimonial, por lo tanto, la restitucion puede solicitarse
por manifestacion expresa de los conyuges, siendo pertinente entonces, un proyecto de reforma a

la Ley Notarial.



4. Marco Teorico
4.1 Derecho Civil

“De acuerdo con una convencion ampliamente aceptada, definimos el Derecho civil como
el Derecho privado general. Dando por conocido el concepto de Derecho, el estudio de la
definicion nos remite al analisis de los caracteres de privado y general” (Perera, 2018). Es el
sistema de normas de caracter general o comdn que regulan las relaciones juridicas de los
particulares, protegiendo a la persona en si misma y sus intereses, tanto de orden moral como
patrimonial.

Derecho es un sistema racional de normas sociales de conducta, declarados obligatorios

por la autoridad, por considerarlas soluciones justas a los problemas surgidos de la realidad

histérica. En nuestra doctrina Vescovi lo define: conjunto de normas de conducta

inspirados en un ideal de justicia e impuestas coercitivamente que al determinar deberes y

obligaciones de cada uno hacen posible la coexistencia social. (Gonzéles Piano, Howard,

Vidal, & Bellin, p. 16)

El derecho civil es la parte fundamental del derecho privado, los elementos fundamentales
del derecho civil es el derecho de los sujetos o personas, derechos reales o de los bienes, de las
actividades juridicas, derecho de familia, sucesiones, obligaciones.

Es el que determina las consecuencias esenciales de los principales hechos y actos de la

vida humana, como ser: nacimiento, obtencién de la mayoria de edad, matrimonio,

defuncidn, etcétera. Ademas, se ocupa de la relacion de los individuos con sus semejantes,
como en materia de créditos y deudas, asi como de la regulacion de los derechos sobre las
cosas, a saber: propiedad, usufructo, servidumbres, etcétera. (Gonzéles Piano, Howard,

Vidal, & Bellin, p. 41)



Esta es una rama del derecho que contiene normas de tipo juridicas que se encargan de
regular las relaciones entre las personas o de tipo patrimonial, se encarga de regular desde el inicio
al fin a las personas naturales, su capacidad juridica, la nacionalidad de los individuos, la
administracion de bienes de seres incapacitados, es decir vela por los intereses y derechos de cada
ser humano.

4.2 Derecho Notarial

“Se puede definir al derecho notarial como la rama auténoma del derecho publico que se
encarga de regular y estudiar la institucion del notariado y la teoria general del instrumento publico
notarial” (Rios Hellig, 2012, p. 36). Conjunto normativo y doctrinal que regulan las actividades de
los funcionarios publicos, conocidos como notarios. En gran medida, incluye normas de derecho
privado que lo complementan en términos formales.

Por otro lado, el Derecho Notarial tiene como finalidad dar certeza de los actos o negocios,
con lo cual se da solidez a las adquisiciones, se facilita la prueba, se simplifican los procesos y se
desalienta la cultura del litigio. (Gonzalez Barrén , 2012, p. 23)

No se trata sélo de una disciplina juridica claramente diferenciada, sino de un conjunto de
normas aplicables a la funcion notarial, en tanto se trata de tomar la voluntad de las partes,
asesorandolas, en su caso, en la elaboracion del oportuno acto notarial y su autorizaciéon y emitir
copias de interes.

“Como objeto de conocimiento, el derecho notarial estd compuesto por todo aquello que
es perceptible a través de nuestros sentidos desde que ocurre, como por ejemplo las leyes, los
registros, los escribanos, las escrituras, etc.” (Lafferriere, 2008, p. 23). El derecho notarial puede
definirse como un conjunto de doctrinas y normas juridicas que rigen la organizacion de la

notarizacién, la funcion notarial y la teoria formal de los instrumentos administrativos.



4.3 Antecedentes remotos del notariado: civilizacion hebrea, Egipto y Grecia.

Las instituciones, dentro de las civilizaciones han surgido a consecuencia de las
necesidades sociales existentes. Desde los origenes mas primitivos, se ha concebido al ser humano
como un ente puramente social, es por ello que “cuando una institucion aparece (...) entre las mas
distintas civilizaciones y las mas contrapuestas costumbres, responde indudablemente a una gran
necesidad social y profundiza sus raices en lo mas intimo de la naturaleza humana” (LOpez Peléez,
1912, pag. 1). Nada existe sin una razon, la sociabilidad que rodea al ser humano es la que produce
relaciones de alteridad que ocasionan diversos fendmenos juridicos, como lo expresaban los
romanos “Ubi societas, ibi jus”, donde hay sociedad, hay derecho.

Siguiendo esta ldgica, la evolucion de la sociedad ha provocado que los actos entre
personas sea necesario probarlos, en pro de la realizacion de la seguridad juridica. El origen de la
institucion del Notariado es propensa de diversos criterios respecto de sus periodos historicos y
ubicacion geografica, las mas importantes son la civilizaciones como la hebrea, egipcia y griega.

4.3.1 Hebreos

Los notarios en las civilizaciones antiguas no fueron conocidos con ese nombre, sino que
se los denominaba escribas. “Por lo general, los reyes y funcionarios publicos del pueblo hebreo
no sabian leer y escribir, es por esta razon que se auxiliaban de los escribas para realizar sus
funciones” (Moreno Lara, 2006, pag. 17). Esta funcion fue insertandose constantemente en el la
administracion pablica de esa civilizacion, por lo que se podria afirmar, que es el antecedente mas
remoto del Derecho Notarial.

“Se conoce que existieron varias clases de Escribas, entre ellos estaban: los Escribas reales,

los Escribas de la ley, los Escribas del Estado y los Escribas del pueblo” (Bafiuelos Sanchez, 1976,



pag. 15). La diferencia de estos escribas se daba en base a la funcién especifica que ejercia, pero
sin importar ello, tenian una cosa en comun: el ejercicio de la fe publica.
4.3.2 Egipto
Existen pruebas de que en el afio 2600 o 2400 a.C. ya habia una persona llamada escriba,
quien, por medio de jeroglificos realizados con tiza de junco en papiros, o escritura hieratica, hacia
constar diversos hechos. Lo anterior se expone y demuestra en el museo de Louvre, en Francia
(figura del escriba egipcio). Es posible que lo anterior sea el antecedente mas remoto del notariado
latino. Este escriba primordialmente daba fe de asuntos publicos o de Estado.
4.3.3 Grecia
En Grecia, existieron oficiales publicos encargados de la redaccion de los contratos de los
ciudadanos, se comentaba entonces la existencia de “singraphos y apégrafos y de un registro
publico llevado por los primeros “verdaderos notarios™” (Carral , 2005, pag. 50), ademas de ello,
se reconocia a otros funcionados denominados Mnemon, a quienes les “correspondia el registro,
conservacion y memoria de los tratados y actos publicos, asi como de los contratos privados, los
cuales de esa manera adquirian autenticidad” (Bafiuelos Sanchez, 1976, pag. 16)
4.4 Antecedentes recientes del notario
441 Roma
Es importante destacar el gran desarrollo del pueblo romano en cuanto a derecho se refiere,
tan grande e importante ha sido este avance, que desarrollé su propio sistema juridico, el cual es
la base de nuestro derecho actual.
“En esta época comienzan a adquirir importancia l0s instrumenta (documentos), surgiendo
como primer tipo de documento de uso frecuente las tabulae ceratae (tablillas), donde se recogian

las declaraciones extrajudiciales de los testigos para luego presentarlas ante el juez” (D" Ors, 1986,
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pag. 212). Estos documentos los manejaban los denominados tabeliones, y se consideraban de
menor categoria que los juristas, su importancia radica en la gran cantidad de personas que no
sabian leer y escribir, y por lo tanto acudian a ellos.

Castillo Huerta manifiesta que, en la Antigua Roma, son 4 los funcionarios que se pueden
calificar como propia antelacién del notario: el escriba, el notarii, el tabularii y el tabelion.

El escriba tenia funciones de depositario de documentos y redactaba decretos y mandatos

del pretor. El notarii era aquel funcionario que trasladaba a la escritura las intervenciones

orales de un tercero y debia hacerlo con exactitud y celeridad. El tabularii era el funcionario
de hacer las listas de aquellos romanos sujetos al pago de impuestos. El tabelién tenia la
finalidad de redactar actas juridicas y los convenios entre los particulares. (Castillo Huerta,

2010, pag. 6)

La diversa nomenclatura para estos funcionarios, nos muestra que la funcion notarial estaba
dispersa y era atribuida a una gran variedad de oficiales publicos y privados, evitando asi que se
asignen todas las atribuciones a una sola persona.

En el siglo VI de la era cristiana surge por primera vez una regulacion positiva del
notariado, debida a Justiniano,1 donde existe un cuerpo normativo en sus novelas 44, 47y 73, las
cuales regulan lo siguiente:

¢ Novela 44. Normatiza la actividad del tabellén (notario).
e Novela 47. Reglamenta la utilizacion del protocolo.
e Novela 73. Regula el documento notarial.

Los tabellones eran personas cultas en derecho que sabian escribir, pero no formaban parte

de la administracion puablica romana. Estos tenian responsabilidad frente al Estado en caso de

nulidad del instrumento.
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Es importante subrayar que a partir del derecho justinianeo el tabellén se convirtio en un

factor importante en la evolucion del derecho.
4.4.2 Edad Media

La extensa etapa comprendida entre el siglo V y el siglo XV, denominada Edad Media,
tuvo su genesis en la caida del Imperio Romano de Occidente y culmina con la toma de
Constantinopla; se considera una época determinante en el desarrollo de la funcion notarial.

El factor determinante que va a propiciar la configuracion del notario “con sus
caracteristicas y significacion actualmente vigentes”, es el surgimiento del estado-ciudad italiano
que tuvo lugar después del derrumbamiento de los longobardos y carolingios. (Aguilar Basurto,
s.f., pag. 26). Estas Ciudades-Estado se convirtieron en el punto de partida del capitalismo
occidental, pues como dice Weber “ocurre primero bajo la forma de los que se dedican al comercio,
alabancay a la industria de exportacion, todo lo cual viene favorecido y fomentado vigorosamente
por las Cruzadas” (Weber, 1992, pag. 225). Se produce entonces gran movilidad econdmica debido
a actividades comerciales, surgen ricos banqueros que son a su vez comerciantes maritimos y
navieros, de este modo, “se van formando los instrumentos de cambio, los demas instrumentos
capitalistas de crédito, las organizaciones de crédito en relacion con este trafico y con el comercio
maritimo y en general con el comercio con paises lejanos, que en esta época cobra gran empuje”
(Weber, 1992, pag. 225).

Dentro de este contexto, de grandes y préosperas ciudades italianas, centro de intercambios
mediterraneos, surge la necesidad de dar seguridad juridica a los actos, es asi que surgieron
agrupaciones o escuelas de notarios, quienes serian los encargados de redactar contratos ajustados

alaley.
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Alli, sobre la base doctrinal de los glosadores, se elaboro el primer tratado del Arte de la
Notaria, expresion asumida ya por nuestras Partidas que exigian de los aspirantes ser
entendidos en el Arte de la escrivania, que como en el Ars Notariae de Rolandino equivalia

a ser expertos no en constancia de hechos, sino en contratos, Ultimas voluntades y

otorgamiento de instrumentos. Lo que se trataba de conseguir, entonces y ahora, es algo

que consagran todas las constituciones: seguridad contractual. (Paz Ares, 2008, pag. 26)

El descubrimiento de un manuscrito denominado Littera Bononiensis por parte de un
monje llamado Irnerio da lugar a la conocida Escuela cientifica del Derecho de Bolonia, pues este
manuscrito contenia una recopilacion del Corpus luris Justinianeo. EI método de trabajo de este
monje y sus discipulos era la glosa, que basicamente eran explicaciones o aclaraciones entre lineas
o0 al margen de textos romanos, de ahi que a estos juristas se denominase glosadores.

“Es con la obra de los glosadores como empieza a conformarse en la segunda mitad del
siglo XII, una doctrina notarial relativa al desempefio del notario como una persona publica que
desempena un oficio de utilidad publica” (Simé Santoja, 2007, pag. 48)

4.4.3 Espafay Francia; Siglo XI1. Las siete partidas. Etapa posterior hasta la ley organica
del notariado de 28 de mayo de 1862.

El Derecho Notarial espafol inicia en el siglo XIII, con el surgimiento de la institucion
notarial y el documento publico. En la primera mitad del siglo XIlII, en el Reino de Castilla,
prevalecia una justicia casuistica, a partir de lo cual surgi6 una necesidad de implantar una politica
real que dictaminara uniformidad de derechos. Es en esta época, que tiene lugar de la mas
importante obra juridica de la corona castellana “Las Siete Partidas”, creadas por Alfonso X,
divididas en siete partes. Es en la tercera de estas siete partidas que se establecio y regulé la

actividad del escribano.
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En aquella época los escribanos ostentaban un alto prestigio debido a que poseian la
facultad de redactar y dar fe de las cartas de la Corte del Rey, de las ciudades y las villas, por lo
tanto, gozaban de la confianza de soberanos y altos funcionarios de los reinos.

Posterior a ello, segin Aguilar, citando a Otero y Valentin, sefiala que entre el siglo XV 'y
el XVI se produjeron las conocidas “Reformas de los Reyes Catolicos”, en donde surge el
protocolo, como funcién de encuadernar la matriz de las escrituras, con la finalidad de ofrecer
mayor seguridad a estos documentos notariales.

Luego de la Revolucion Francesa, en aquella Francia de Napoleon, se cred la Ley del 25
afio Ventoso, que posee un gran peso historico, pues consagra una evolucion que rompe
definitivamente los lazos que unificaban a la jurisdiccion voluntaria con la jurisdiccion
contenciosa, otorgandole al notario la tarea de asistir al publico en todas las aplicaciones del
derecho.

Afos mas tarde, en 1862, se promulgd la Ley Organica del Notariado Espafiol, y el
Reglamento General para el Cumplimiento de la Ley del Notariado, que “en su articulo primero,
siguiendo el modelo francés, la ley defini6 al notario en los siguientes términos: “El notario es el
funcionario publico autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y demas actos
extrajudiciales.” Habra en todo el reino una sola clase de estos funcionarios.” (Otero y Valentin,
1933, pag. 145). Esta ley es de gran significado para la actualidad, puesto que sirvié de modelo
para varios paises hispanoamericanos.

4.5 El Notariado en Ecuador
En el Ecuador, el origen del notario se encuentra en el Derecho Indiano, que se construyd

en América posterior a su descubrimiento en 1492, compuesto por el Derecho Espafiol, Canonico
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Ecuménico y por aquellas normas que se iban instituyendo en base a las necesidades y
circunstancias nuevas que requerian las nuevas tierras.

La historia ecuatoriana registra su primera actuacion notarial a través del escribano
Gonzalo Dias de Pineda, el cual suscribié el acta de fundacién de Quito en el afio 1534, se
suscitaron dos fundaciones mas, para por ultimo extender el acta definitiva el seis de diciembre
del mismo afio. En aquellos tiempos, los notarios eran nombrados por cada circunscripcion
territorial en un numero determinado, ademas, cabe destacar, este nombramiento era de caracter
vitalicio.

Con el paso de los afios, los escribanos adquirieron la competencia de dar fe publica a
escrituras y actos del Cabildo, y se les fue atribuyendo funciones, para 1649 el escribano ya no era
nombrado por orden de su majestad real, sino por el presidente de la Real Audiencia de Quito.

Para 1937, ya en la era de la Republica, el gobierno nacional otorga el titulo de notarios a
los antiguos escribanos, y les confiere exclusivamente la autorizacion de dar fe publica
extrajudicial, ademds, permanecerian en el cargo siempre y cuando mantuviesen una buena
conducta.

Afos después, se expide la Ley Notarial por el sefior Clemente Yerovi Indaburo,
“presidente Interino de la Republica, el 26 de octubre de 1966, y publicada en el Registro Oficial
No 158 de 11 de noviembre del mismo afio. Es la primera, que se publico con el nombre de “Ley
Notarial” (Martinez Andrade, 2016, pag. 27). Constituye este suceso el génesis de un conjunto de
normas que se refieren al notariado y al conjunto de sus funciones. Cabe destacar que “antes de la
vigencia de esta Ley, los Notarios se regian por las disposiciones de la Ley Organica de la Funcion
Judicial, las del Cddigo de Procedimiento Civil y las del Codigo Civil, principalmente” (Martinez

Andrade, 2016, p. 27).
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Entonces, como se ha podido evidenciar, a lo largo de esta resefia histérica del notario,
desde sus origenes en el afio 2600 a.C., en Egipto hasta su llegada a América Latina y
posteriormente a nuestro pais, es preciso afirmar que el notario se constituyé como un funcionario
con la capacidad de brindar veracidad y credibilidad a los actos entre las personas, conocido como
Derecho Privado, lo que llamamos cominmente como fe publica, es basicamente la “carta” de
credibilidad que ostenta el notario para aseverar que los actos y contratos celebrados son acorde a
laley. EI Derecho Notarial en nuestro pais, tiene raices europeas, y se ha adaptado a las necesidades
del medio, y como todo en el Derecho, ha ido evolucionando.
El notariado, es considerado un auxiliar del sistema judicial, es asi que el Codigo Organico de la
Funcion Judicial manifiesta que:

Art. 296.- Notariado. - ElI Notariado es un 6rgano auxiliar de la Funcién Judicial y el

servicio notarial consiste en el desempefio de una funcion publica que la realizan las

notarias y los notarios, quienes son funcionarios investidos de fe publica para autorizar, a

requerimiento de parte, los actos, contratos y documentos determinados en las leyes y dar

fe de la existencia de los hechos que ocurran en su presencia.

El ejercicio de la funcion notarial es personal, autdbnomo, exclusivo e imparcial

El notario es considerado un auxiliar de la Funcién Judicial, ¢por qué? Basicamente es un
funcionario que ayuda satisfacer la necesidad del Estado en la bldsqueda del bien comun, es por
ello, que es el encargado de proporcionar a los ciudadanos la seguridad juridica que establece
nuestra Constitucién. El notario esté investido de fe pablica, por tanto es un profesional imparcial
que autoriza actos, contratos y documentos a peticion de parte, siendo una garantia de legitimidad

y seguridad, tanto para los particulares como para el Estado.
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45.1 Naturaleza Juridica del Derecho Notarial
La doctrina tiene muy clara cual es la naturaleza juridica del derecho notarial, al referirnos
a ello, estamos intentando desentrafiar a que rama del derecho pertenece, es asi que “el derecho
notarial es un derecho adjetivo y no sustantivo, debido a que indica procedimientos y formas para
Ilevar a cabo el derecho sustantivo, el cual senala el derecho en si” (Rios Hellig, 2012, p. 36). No
da lugar a discusién el hecho de que el derecho notarial forma parte de las disciplinas adjetivas,
basicamente es la guia dentro del marco procesal que permite la realizacidn del derecho sustantivo.
Para Salazar Puente de la Vega, la naturaleza Juridica de funcion notarial se explica a través
de las siguientes teorias:
Teoria de la Jurisdiccidén Voluntaria. Considera que el ejercicio de la funcion notarial, a
cargo del Notario, se desarrolla porque las partes asisten voluntariamente ante su despacho
con el objeto de obtener un instrumento publico, por el que se crean, modifican, regulan o
extinguen derechos.
Teoria de la funcion legitimadora. Concibe la funcién notarial como la manifestacion del
Derecho y la magistratura de la paz juridica. Quiere decir que se confia en la capacitacion
en la capacitacion que tiene el profesional, que ejerce la funcion como conocedor del
Derecho.
Teoria de la fe publica. (...) La funcion notarial es la materializacion de la teoria de la
prueba preconstituida, porque el Notario, en la esfera de los hechos, aprecia, percibe con
sus sentidos, y en la esfera del derecho otorga autenticidad a través de un instrumento

publico, que tiene un caracter probatorio de la declaracion de voluntad de las partes.
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Teoria de la forma. Considera que la funcién notarial consiste en dar forma a los actos
juridicos, tanto porque la ley lo exige para su validez, como porque las partes asi lo han
decidido» (Salazar Puente de la VVega, 2007, p. 51)

4.5.2 Objeto del Derecho Notarial

Varios son los manuales de Derecho Notarial que abordan numerosas teorias que intentan
explicar la existencia de la funcién notarial y su alcance, las que a mi criterio puedo destacar son
las establecidas por Pérez:

Las “Teorias legalistas, que sostienen la aplicacion del derecho privado a través del
documento notarial o la simple dacién de fe plblica en los actos y contratos privados” (PEREZ
DE MADRID CARRERAS, 2007, p. 9), basicamente, consideran que el derecho privado es
aplicable a través de los documentos notariales, pues estos otorgan certeza y credibilidad a los
actos.

Las “Teorias finalistas, que conciben la funcion notarial como la funcién legitimadora,
que da realce a la seguridad juridica preventiva y antilitigiosa” (PEREZ DE MADRID
CARRERAS, 2007, p. 9) , la seguridad juridica es una necesidad basica que el Estado debe
satisfacer, en este aspecto, se preconiza como ley preponderante la efectiva realizacion de la
seguridad juridica desde la autonomia de la voluntad, evidentemente, esta autonomia no es
absoluta, reconoce ciertos limites. La funcion notarial a través del notario adecua al ordenamiento
la voluntad emitida por los ciudadanos, convirtiendo esto en una seguridad juridica con certeza 'y
libre de maliciosos litigios.

4.5.3 Principios del Derecho Notarial
Tomando en cuenta que el derecho notarial es un conjunto de disposiciones reglamentarias,

usos y decisiones, que se encaminan a la consecucion de una efectiva relacion en el derecho
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privado, es menester manifestar, la existencia de ciertos principios que guian la actividad del
notariado:

El principio de consentimiento.

El consentimiento, segun la RAE es entendido como la “Manifestacion de voluntad,
expresa o tacita, por la cual un sujeto se vincula juridicamente.”, dentro del derecho notarial, como
principio es concebido como:

El segundo de tales principios tiene, l6gicamente, que referirse a la actuacion, a las

declaraciones, de las demas personas que intervienen, con el notario, en los instrumentos

publicos abiertos; podriamos hablar por tanto de principio de la declaracion, pero como
entre esas declaraciones ocupan el lugar primordial las declaraciones de voluntad de los
otorgantes de las escrituras publicas, preferimos hablar de un principio notarial del
consentimiento, que nada tiene que ver con el que manejan los hipotecaristas, porque en
nuestro Derecho el consentimiento de éstos se refiere al asiento registral, no al negocio.

(Rodriguez Adrados, 2008)

En el Derecho Notarial, se sustancian asuntos que fueron pactados sin conflicto o contienda
alguna, los comparecientes resuelven solemnizar contratos, acuerdos o negocios frente a un
funcionario publico, es por ello, que el notario, esta en la obligacion de verificar que las partes
tengan la capacidad legal requerida, pleno conocimiento y sobre todo, que actlen por su propia
voluntad, y sin ninguna clase de vicios del consentimiento® que ocasione una vulneracion a sus
derechos o una afectacion a terceros.

Principio de forma

! Doctrinaria y legalmente, los vicios de consentimientos (error, fuerza y dolo), constituyen causas de imperfeccion,
invalidez y hasta nulidad de los actos y contratos juridicos. Nuestra legislacion establece en los articulos del 1467 al
1485 del Caédigo Civil los vicios de consentimiento y sus consecuencias juridicas.
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La RAE define a la forma como el “conjunto de requisitos externos que debe cumplir un
acto juridico”, es decir, el notario debe regirse a lo establecido en la norma para autorizar actos, es
por ello, que se define a este principio como:

El notario debe conocer con exactitud como se debe exteriorizar la expresion de voluntad

de las partes, teniendo especial cuidado en los requisitos de validez de cada una de las

figuras juridicas. Es responsabilidad de él la formalizacion y el conocimiento de las

mismas. (Congreso de la Republica de Perd, 2003)

Este principio da relevancia a la forma juridica en la cual el notario otorga los actos,
contratos y demas negocios juridicos entre las partes, por cuanto debe tener pleno conocimiento el
cdémo exteriorizar la voluntad de los intervinientes, siempre a plena observancia de los requisitos
y formalidades de cada institucion juridica. En nuestra legislacion, en los deberes de los notarios
contemplados en el art. 19 de la Ley Notarial, se establece el “(...) dar forma legal a la
exteriorizacion de voluntad de quienes, requieran su ministerio.”

Principio de unidad de acto

Establece la simultaneidad en el tiempo respecto de las distintas etapas de una escritura

publica. La presencia del notario, de las partes, y de los testigos, en su caso, debe ser Gnica

y sin interrupcién o suspension al momento de la lectura y posterior suscripcion del

documento o instrumento publico. (Congreso de la Republica de Perd, 2003)

Este principio, basicamente busca que todas las diligencias notariales sean firmadas en un
solo acto, en comparecencia conjunta de los comparecientes y el notario y sin interrupcion alguna,

esto con el proposito de que a futuro no se susciten conflictos.
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En la Ley Notarial Ecuatoriana, dentro de su articulo 29 numeral 11, se establece que “la
suscripcion de los otorgantes o del que contraiga la obligacion si el acto o contrato es unilateral,
del intérprete y los testigos si lo hubiere, y del notario, en un sélo acto, (...)”

Principio de rogacion

“El notario no actua de oficio, sino a requerimiento de parte. Dentro de las funciones del
notario esté la de calificar el negocio o acto juridico que las partes quieren celebrar o el hecho que
se dispusieron comprobar” (Congreso de la Republica de Pera, 2003).

La rogacion, considerada como el primero de los principios notariales, estipula que la Gnica
forma en que un notario puede actuar es exclusivamente a peticion de partes interesadas, no de
oficio o de iniciativa propia.

Los numerales 2,7 y 20 del articulo 18 y el articulo 42 de la Ley Notarial establecen que
los servicios notariales se prestan “a solicitud” o “peticion de parte”. Asi mismo el Art. 19, literal
a) determina como deber del notario “Receptar personalmente, interpretar y dar forma legal a la
exteriorizacion de voluntad de quienes requieran su ministerio”.

Principio de registro y protocolo

“Es uno de los mas importantes, porque exige el protocolo o libro de registro numerado,
rubricado o sellado, en donde se encuentran todas las escrituras ordenadas cronoldgicamente”
(Congreso de la Republica de Pera, 2003).

Es uno de los elementos fundamentales que garantiza la seguridad juridica, eficacia y fe

publica, puesto que, el actuar notarial es documental, que permite archivar y conservar todas las

2 De este principio surge el hecho de que en todos los documentos notariales se comience o finalice con expresiones
como “ante mi comparecen”; “Para constancia firman conmigo en unidad de acto”; ... la aprueban y firman
conmigo, el Notario, en unidad de Acto”
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matrices de escrituras las cuales estaran ordenadas cronolégicamente con su respectivo numerado,
rubricado o sellado.

La ley Notarial en su articulo 22 establece que “Los protocolos se forman anualmente con
las escrituras matrices y los documentos publicos o privados que el notario autoriza e incorpora
por mandato de la Ley o por orden de autoridad competente o a peticion de los interesados.”

Principio de inmediatez

“Relacion directa e inmediata del notario al presenciar hechos u actos que tenga que
documentar. Es la presencia fisica en el mismo momento que ocurren los acontecimientos, y que
el notario constata y documenta” (Congreso de la Republica de Pert, 2003). Bésicamente, este
principio busca que los notarios deban tener contacto pleno y directo con sus comparecientes, es
decir, debe estar presente para asistirlos en el otorgamiento de los documentos notariales

Principio de fe publica

Es esa certeza, eficacia, firmeza, asentimiento, verdad que tiene el poder publico

representado por el notario cuando éste interviene en cada acto, documento o contrato. Es

la autoridad legitima para que otorgue autenticidad en la relacion de verdad entre lo dicho,

lo ocurrido y lo documentado. (Congreso de la Republica de Pert, 2003)

En sustancia, un notario es un fedatario que otorga una fe de caracter publico,
entendiéndose esta como la potestad que le ha conferido el Estado a este funcionario publico, de
tal manera que, en todo acto que este intervenga y todo documento que redacte se constituya como

un instrumento pablico.?

3 El articulo 1743 del codigo Civil, define al instrumento publico como” ... el autorizado con las solemnidades legales
por el competente empleado. Otorgado ante notario, e incorporado en un protocolo o registro publico, se llama
escritura publica.”
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4.6 Notario

El Notario se concibe como un auxiliar de la Funcién Judicial, que presta un servicio
publico, el origen etimologico de la palabra notario “proviene del latin notarius que significa
“secretario, escriba” (...) El notario/a es el funcionario publico encargado de dar fe de los actos
puestos en su conocimiento, otorgandoles autenticad y convirtiéndolos en instrumentos que gozan
de total validez juridica” (Condor Salazar & Freire Solis, 2020, pag. 19).

Varios juristas establecen una definicion de notario, considerandolo como:

Un ente de derecho de rasgos realmente singulares: se concibe en funcion publica, con

jurisdiccion absolutamente voluntaria y especifica, como funcionario documentador de

hechos y derechos acaecidos en la normalidad, aprehendidos por virtud de su poder

sensorial aceptados erga omnes con caracter de ciertos y permanentes. (I Neri, 2013, como

se citd en Alban Nufiez, 2010)

Los notarios son funcionarios publicos, los cuales constan con atribuciones, prohibiciones
y jurisdiccion, dan fe de hechos que son realizados de manera voluntaria amparados en el poder y
atribuciones asignadas.

Los notarios son los profesionales del Derecho mas préoximos a la vida por su situacién en

el punto de confluencia de las leyes y de los hombres. Esta situacion les impone ser un

elemento vivificante en la sociedad; en sus relaciones con quienes depositan en ellos su

confianza, deben humanizar las normas juridicas y adoptar la contratacion a las necesidades

de los particulares. (111 Congreso de Pert, 1954, como se cito en Alban Nufiez, 2010)

Estos profesionales son nombrados por el estado para garantizar la legalidad y libertad de
contratacion de los ciudadanos, y crear una prueba irrefutable con la intencidn de evitar un litigio

posterior.
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“Funcionario publico autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y demas
actos extrajudiciales.” (Alumnos de Tercer Mddulo Paralelo "A" Carrera de Derecho de la
Universidad Nacional de Loja, 2010, pag. 103) . El notario es un funcionario publico que cuenta
con la facultad de dar fe, esta se la otorga el Estado, su deber es actuar conforme a la ley
absteniéndose de todo aquello que le prohibe realizar, por lo tanto, debe estar atento a la
observancia del determinado por la ley para aplicar la misma en el caso concreto. Esta definicion
hace alusion a los actos extrajudiciales, esto se refiere a aquellos que anteriormente eran
competencia solo de jueces, pero, en base a la reforma al Codigo Organico general de Procesos
del 26 de junio de 2019, se les otorga a los notarios el acto de divorcio como una de sus
atribuciones, esto con el objeto de evitar congestionamientos en los juzgados.

El Cddigo Organico de la Funcion Judicial en su articulo 38.5 manifiesta que las notarias
y los notarios son funcionarios de la Funcién Judicial que prestan sus servicios en los 6rganos
auxiliares de la misma, pese a ello, es importante destacar que en el articulo 39 del mencionado
cddigo exponen los funcionarios que pertenecen a las carreras judiciales, sin embargo, los notarios
no son tomados en cuenta en ninguna de ellas. La norma establece también la obligacion del Pleno
del Consejo de la Judicatura de nombrar previo concurso publico de méritos y oposicion a las
notarias y notarios, ademas de evaluar su rendimiento.

Respecto de los requisitos para ser notario EI Cédigo Organico de la Funcion Judicial
articulo 299, manifiesta que se requerira:

1. Ser ecuatoriana o ecuatoriano y hallarse en goce de los derechos de participacion

politica;

2. Tener titulo de abogada o abogado, legalmente reconocido en el pais;
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3. 3. Haber ejercido con probidad notoria la profesion de abogada o abogado por un lapso
no menor de tres afios.

Estos requisitos concuerdan con los que estan establecido es la Constitucion de la
Republica del Ecuador, articulo 200. Ahora bien, respecto de la duracién del cargo, el articulo 300
del Cddigo Orgéanico de la Funcion Judicial en parte no pareciera concordar con lo que establece
el texto constitucional, al plantear que los notarios ejerceran sus funciones por un periodo de seis
afios, con opcidn a reeleccion de una vez. Pese a ello, el mismo articulo establece que quienes
hayan sido reelectos tienen la posibilidad de participar en concursos que se abran respecto de otras
sedes notariales una vez se ha cumplido su segundo periodo. Este texto brinda la posibilidad de
que una persona pueda ejercer como notario publico durante toda su vida, siempre y cuando cada
doce afios cambie de sede notarial, y esto, a mi consideracién, no parece ser el espiritu de la norma
constitucional.

4.6.1 Requisitos de validez del acto procesal.

Los requisitos esenciales de validez del acto notarial hacen a la existencia del acto mismo,
en el sentido de que si falta alguno de ellos el acto en realidad no existe (acto Inexistente). Ellos
son:

a) Elautor, que es el escribano o notario. En Santa Fe, la creacion del 6rgano por ley (los
Registros), la investidura por decreto (tiene que existir una persona fisica que sea el
agente), y la asuncion del cargo ante el Colegio de Escribanos.

b) El contenido fedacional: siempre es algo respecto del cual se declara algo, y de no tener

tal contenido, entones no es un acto notarial. Es una consecuencia de la estructura del acto:
percepcién y declaracion.

¢) La forma documental (forma escrita). (Lafferriere, 2008, p. 40)
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4.6.2 Acta de protocolizacion

El registro (protocolo) notarial de escrituras publicas no solo permite extender el
instrumento homdlogo, sino también las llamadas “actas de protocolizacién”, que son la constancia
del notario, que se documenta mediante acta, por la que se incorpora a su protocolo documentos,
normalmente privados, cuando la ley asi lo permita. El objetivo de tales actas es proporcionar
fecha cierta a los documentos privados, conservarlos con la seguridad que implica el protocolo
notarial y tener la posibilidad de contar con traslados o reproducciones. En tal sentido, el acta de
protocolizacién es un instrumento autorizado exclusivamente por el notario, sin otro participe,
pues en este caso no se recibe declaraciones de voluntad de los autores de algin acto o negocio
juridico, sino que se limita a dejar constancia escrita, publica y con fe notarial de la incorporacion
de documentos al final del tomo del protocolo correspondiente.

4.7 Funcion Notarial

El Derecho Notarial ostenta de gran importancia debido a que se constituye como una
herramienta fundamental para dotar de transparencia y certeza de legalidad y legitimidad a todos
los actos juridicos que se desarrollen entre las partes

La funcion notarial constituye un acto de delegacion que el estado otorga a determinadas

personas a los fines de que ejerzan la llamada fe pablica, pero en el ambito privado, de

suerte tal que la funcion ejercida por el notario se desprende de una potestad que ostenta el

Estado y que este delega a ciertas personas que poseen el perfil adecuado para tales efectos.

(Mallqui, 2015)

La funcion notarial son tareas que despliega el notario en el proceso de formacién y
autorizacion del instrumento pablico, ya que este profesional del derecho interpreta da forma legal

a la voluntad de las partes.
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La funcion notarial es imparcial, ya sea desde la postura objetiva o subjetiva. Por la
primera, el notario debe abstenerse de dar fe respecto de un acto, hecho o circunstancia en
la que participe algun pariente o en el que tenga algun interés personal o econémico, segin
las causales de impedimento previstas por la propia ley. Aqui hablamos de "parcialidad
objetiva", pues el solo hecho de que se produzca el impedimento, hace que el notario no
pueda participar, aun cuando su actuacion pueda ser, en el caso concreto, ajustada
plenamente a la legalidad. Por la segunda, el notario debe abstenerse de dar fe, fuera de los
casos de impedimento, cuando en un caso concreto mantenga interés, de una u otra manera,
con el resultado del acto negocio juridico. Esto ocurre, por ejemplo, cuando una
determinada diligencia notarial (acta de comprobacion de un hecho), favorece a un
consumidor en forma directa, pero también favorece por via indirecta al notario, en tanto
es consumidor de ese mismo producto; y luego aprovecha la decisién oficial que se adopte
en virtud de su propia constatacion. Esta figura es un tipico caso de "parcialidad subjetiva”.
(Gonzélez Barrén , 2012, pags. 1396-1397)

Basicamente la Funcion Notarial es la encargada de regular todo cuanto se refiera a la
actividad del Derecho Notarial, Gonzalez manifiesta que la caracteristica fundamental de la
Funcion Notarial es la imparcialidad, esto es que bajo ningin concepto los actos que se celebren
ante él deben ser manchados por una inclinacion a favor o en contra de alguna de las partes, o
inclusive que tengan un interés personal en ello, es por eso que el articulo 20, numeral 3 de la Ley
Notarial, establece claramente que se prohibe a los notarios autorizar actos en los “que tengan
interés directo los mismos notarios, 0 en que intervengan como parte su conyuge o sus parientes

dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad”.
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Las caracteristicas que identifican al notario y a la funcion notarial son que a) tiene un

caracter precautorio, debe ayudar, atender, colaborar y auxiliar a aquellas personas que asi

lo soliciten en tanto se trate de cuestiones juridicas. b) tiene un caracter preventivo, y tiende

a lograr la inobjetabilidad de los derechos privados, haciendo ciertas las relaciones y

situaciones subjetivas concretas de que ellos derivan. c) pretende otorgar seguridad juridica

otorgando su fe a los actos en que intervenga el notario. (Garcia Villegas, 2006)

El notario da fe publica de un hecho juridico, este tiene que ayudar o colaborar con las
partes, debe otorgar la seguridad juridica en los actos juridicos que se intervenga, de esta forma se
puede crear, modificar o extinguir situaciones juridicas en favor o en contra de un particular,
sustentado en una norma como lo es la ley notarial que le da las atribuciones.

En el ambito de la Funcidn Notarial, la Constituciéon de 2008, en su articulo 199 declara
que “Los servicios notariales son publicos”, estos servicios son brindados por los notarios, a
quienes el Estado les ha confiado la importante funcion publica de brindar seguridad juridica a los
actos, contratos o documentos en general que autorice.

Por su parte, la Union Internacional del Notariado manifiesta que:

La funcion notarial es una funcion publica, por lo que el Notario tiene la autoridad del

Estado. Es ejercida de forma imparcial e independiente, sin estar situada jerarquicamente

entre los funcionarios del Estado.

La funcion notarial se extiende a todas las actividades juridicas no contenciosas, confiere

al usuario seguridad juridica, evita posibles litigios y conflictos, que puede resolver por

medio del ejercicio de la mediacion juridica y es un instrumento indispensable para la

administracion de una buena justicia.
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El notario y sus funciones, no Unicamente tienen su fundamento en la ley nacional, sino
también en lo establecido en instrumentos internacionales, tal es el caso de la Union Internacional
del Notariado, a la cual el Ecuador esta suscrito. Es asi que se concibe al notario como aquel
funcionario investido de fe publica, con la potestad de verificar autenticidad a los actos privados.
Tal como lo establece Pérez “tiene a su cargo, recibir, interpretar, redactar y dar forma legal a la
voluntad de las personas que ante él acuden, y conferir autenticidad y certeza juridicas a los actos
y hechos pasados ante su fe...” (Pérez Ferndndez del Castillo, 2012, p. 181)

Del mismo modo, manifiesta que la funcién notarial comprende la autoridad del Estado
que tiene el Notario, frente a actividades juridicas no contenciosas, es decir, de voluntad de las
partes, respetando el principio de consentimiento, para de esta manera efectivizar también la
seguridad juridica, puesto que existe una previsibilidad de los actos.

Entonces, la funcién notarial es compleja, puesto que se entiende esta compuesta de varios
elementos, entonces, se podria considerar como una funcién privada, porque es prestada por un
profesional privado; también como una funcion jurisdiccional, dado que se produce una relacion
juridica entre los interesados parecida a una relacion procesal, o porque el notario conoce de
procedimientos que tradicionalmente eran competencia de tribunales, como el divorcio; o como
una funcion instrumental o formal porque basicamente el notario genera un instrumento publico
con especiales efectos juridicos; incluso, algunos la entienden como una funcion administrativa,
porque es delegatoria de la fe publica del Estado, en fin, todo ello, a mi consideracion, es un
enfoque insuficiente, dado que, la forma de entender a la funcion notarial es a la luz del fin que
esta persigue, que es, dotar a las relaciones de derecho privado de seguridad y certeza juridica.

En esta linea, hablariamos de una seguridad juridica preventiva, que recurre a mecanismos

para prevenir el conflicto.
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El conjunto de estos mecanismos constituyen la seguridad juridica preventiva o cautelar
que permite prever, con alto grado de certeza, que las consecuencias juridicas deseadas por
la realizacion de un acto juridico son las que van a producirse, y que, para el caso
improbable de que no sea asi, el restablecimiento del derecho conculcado y la afirmacion
de la existenciay alcance del derecho discutido se facilite a partir de un documento publico,
con valor probatorio pleno y con presuncién de legalidad. Para este fin sirve el Derecho
notarial. (Mezquita del Cacho, 1989, pag. 448)
4.8 Atribuciones notariales

El notario, como un funcionario publico que actta en representacion del Estado para dar
Fe de actos, contratos y documentos posee atribuciones, las cuales estan establecidas en la Ley
Notarial, en su articulo 18.

“Facultad, potestad concedida por disposicion legal o inherente a determinado cargo. Suele
emplearse la voz en plural” (Ossorio, 2011, pag. 109). Se entiende entonces como atribuciones
notariales a aquellos actos que la normativa legal le faculta al notario para realizar, siempre
actuando dentro de lo establecido por la norma, ya que como lo habia manifestado anteriormente
son los principales aseguradores de la seguridad juridica. La Ley Notarial en su articulo nimero
18 establece 28 atribuciones, cada una de ellas contando para su ejecucion, con ciertos requisitos.

4.9 Familia

Familia viene de familia, famulus, famel, que en definitiva significa siervo, en el
DIGESTO, Ulpiano manifestaba que la familia estaba conformada por personas que ya sea por
naturaleza o derecho estaban sujetas a la potestad de uno solo, es definida como:

Son aquellas formas de asociacion natural o voluntaria en la que los individuos comparten

valores y conductas sin necesidad de formalizarlo. Se basan fundamentalmente en la
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simpatia y en el afecto, aunque a veces intervienen elementos como el respeto y el temor.

(Puga , Peschard, & Castro, 2007, p. 37)

La familia se forma por un vinculo de una pareja, que surge de una forma natural,
generando lazos con el fin de ayudarse de manera mutua.

Es un organismo juridico, porque entre los miembros de la familia no hay derechos

individuales sino vinculos reciprocos de interdependencia entre los sujetos y subordinacién

de todos ellos a un fin superior con asignacién de funciones que son ejercidas por aquellos

de sus miembros a quienes la ley se las confiere. (Parra Benitez, 1995, p. 94)

Se podria decir que es también es un grupo formado por una pareja o por sus descendientes,
asi como otras personas unidas por vinculos de sangre o por vinculos civiles como la adopcién.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 67, inciso primero manifiesta
que:

Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegerd como ndcleo

fundamental de la sociedad y garantizard 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.

Este articulo manifiesta que en nuestro pais se reconocen diversos tipos de familia, que, si
bien es cierto, textualmente no los especifica, nuestro entorno reconoce las mas frecuentes tales
como: familia nuclear, familia monoparental, y familia extensa. Se manifiesta ademas que es la

célula de la sociedad y que los integrantes gozaran de iguales derechos y oportunidades.
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4.10 Cényuge

La palabra conyuge viene del latin coniux, coniugis, designa a cualquiera de los dos
miembros de un matrimonio en su relacién juridica para con el otro, doctrinariamente es definida
como:

Los conyuges son aquellas personas del mismo o distinto sexo ligadas o unidas por vinculo

matrimonial, cualquiera que haya sido la forma de celebracion del mismo (civil o religiosa).

Los conyuges son iguales en derechos y deberes y sus relaciones econémicas estan guiadas

por el régimen econdmico matrimonial que les resulte de aplicacién. (La Ley, n.d.)

Se denomina conyuge a cualquiera de las personas fisicas que forman parte de un
matrimonio, los derechos y obligaciones especificos asociados a dicho estatus como la obligacion
de fidelidad.

“Cada una de las personas (marido y mujer) que integran el matrimonio monogamico”
(Ossorio, 2011), basicamente, es la persona fisica que unida a otra forma un vinculo matrimonial.

4.11 Matrimonio

El matrimonio, a lo largo de la historia, ha sido una institucion juridica muy importante,
mediante la cual, las personas toman una decision como parte de su existencia humana, a partir de
la cual la familia tiene su génesis como ndcleo fundamental de la sociedad. Varios autores han
definido a la familia como:

El matrimonio como vinculo permanente da origen a una serie de relaciones que se

proyectan durante toda la vida de los consortes, si no llegan a disolver su vinculo. E1 estado

del matrimonio impone derechos y deberes permanentes y reciprocos. Los deberes
impuestos a los conyuges en forma tradicional se designan como: a) deber de cohabitacién

(necesidad de hacer vida en comun); b) deber de fidelidad, y c) deber de asistencia. Los
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esposos deben habitar en la misma casa, la vida en comun es esencial en el matrimonio;

ese deber permite el cumplimiento de los de fidelidad, asistencia y socorro mutuos que se

deben los conyuges. (Soto Alvarez, 2002, p. 101)

El matrimonio es un contrato solemne de forma voluntaria de dos personas, las cuales de
una manera libre aceptan ayudarse de manera mutua con el debido respeto e igualdad, este impacto
en aspectos personales, econdmicos y sociales.

El matrimonio es una institucion y un acto complejo que tiene un caracter contractual, un

acto civil entre un hombre y una mujer que se unen en vinculo disoluble con el propésito

de perpetuar la especie, ayudarse mutuamente, convivir y formar una familia. (Martinez,

2016, como se citd en Armijos, 2021)

Concibe esta autora, al matrimonio, como un contrato disoluble, es decir, que se puede
disolver, que puede terminar, dejando atras aquellos estigmas del Derecho Canonico en donde el
matrimonio se concebia como una institucion de duracion vitalicia.

“El matrimonio, como contrato, es el acuerdo, pacto o convenio por el cual los esposos
forman voluntariamente la sociedad conyugal” (Ugarte Godoy, p. 754). Se concibe al matrimonio
como un contrato, bajo la voluntad de los dos conyuges, y el cual sirve como medio para dar paso
a la sociedad conyugal. EI matrimonio es un contrato principal y la sociedad conyugal uno
accesorio.

El Cddigo Civil ecuatoriano en si articulo 81 establece una definicion de lo que es el
matrimonio, manifiesta que “Matrimonio es un contrato solemne por el cual dos personas se unen
con el fin de vivir juntos y auxiliarse mutuamente”. Y es que, en concordancia con lo que

manifiesta la doctrina, nuestra normativa civil expresa la naturaleza contractual del matrimonio,
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en la que dos personas, independientemente de su sexo, a viva voz, expresan su consenti miento
para formar este vinculo del cual se desprenderan varios derechos y obligaciones.
4.11.1 Requisito de existencia de matrimonio.

Los requisitos para la existencia del matrimonio son indispensables para que este, ostente
de validez y legalidad

Para la existencia de matrimonio, sefiala Juan Larrea Holguin:

“Se requiere una situacion de hecho (quaestio factio), es decir que se haya verificado o no
un acontecimiento que las leyes tipifican con el nombre de matrimonio, los requisitos de validez
atafien a una cuestion de derecho (quaestio iuris), es decir, si esa relacién o acontecimiento ha
surgido en tales circunstancias que se lo pueda calificar como juridicamente eficaz o valido.”
(Larrea Holguin , 2008, p. 24).

Es asi que para que exista el matrimonio deben reunirse 3 condiciones:

1) Ladiferencia de sexo de los contrayentes.

2) El consentimiento de las partes; y,

3) La solemnidad, o sea la manifestacion del consentimiento delante del funcionario
correspondiente.

Para que simplemente exista el matrimonio basta que haya “un” consentimiento de ambos

conyuges: es decir que, si tal consentimiento es real, pero esta viciado, dara lugar a nulidad

y no a existencia. Lo mismo, la solemnidad esencial basta para que el matrimonio exista,

aunque luego la falta de determinadas solemnidades pueda causar nulidad. (Larrea Holguin

, 2008) (Larrea Holguin , 2008, p. 25).

En efecto, para la existencia del matrimonio, es indispensable que esta institucion exista

dentro del ordenamiento juridico, que esté regulada por el mismo. Por su parte, también debe
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existir el libre consentimiento y consensual de las dos personas contrayentes, puesto que es un
contrato que requiere un acuerdo de voluntades de las partes, siendo necesario que sea libre y
espontaneo, esta manifestacion de voluntades debe ser expresada ante un funcionario publico, que
serd la persona, que investida de facultades otorgadas por el Estado dara fe a la celebracién de este
acto contractual. Respecto de la primera condicion sefialada por Juan Larrea Holguin, si bien es
cierto, inicialmente era necesario que para la celebracion de un matrimonio, deberia existir
diferencia de sexos, es decir, entre un hombre y una mujer, las actuales tendencias del
neoconstitucionalismo, han dado paso a nuevos y modernos modelos de familia, es por ello, que
la Corte Constitucional del Ecuador mediante resolucion Nro. 10 publicada en el Registro Oficial
Suplemento 96 de 8 de julio de 2019, declard inconstitucional la expresion “un hombre y una
mujer” pues a criterio de la Corte, existe complementariedad entre el derecho a matrimonio
reconocido a parejas heterosexuales y el derecho de parejas del mismo sexo a contraer matrimonio.
Es asi que la primera condicién sefialada, ha quedado obsoleta.
4.11.2 Solemnidades del matrimonio

Juan Larrea Holguin manifiesta:

“El matrimonio al ser un contrato requiere de expresos requisitos para su plena eficacia,

como aquel que hace referencia a la capacidad civil, al consentimiento libre y voluntario

de los conyuges, y al hecho de no estar inmersos en ninguna de las prohibiciones que

establece el Codigo Civil” (Larrea Holguin , 2008, p. 225).

El articulo 102 del Codigo Civil se refiere a las solemnidades esenciales para la validez del
matrimonio como:

1. Lacomparecencia de las partes, por si 0 por medio de apoderado especial, ante la

autoridad competente.

35



Es notorio, puesto que resulta indispensable que las partes que vayan a contraer matrimonio
estén presentes por si mismo o por su apoderado especial. Como se observa, no es necesario la
presencia fisica, basta que sea una presencia juridica la que representa a una o ambas partes.

2. Laconstancia de carecer de impedimentos dirimentes.

Por impedimentos dirimentes se entiende que: “impedimentos matrimoniales son los
hechos o situaciones juridicas que importan un obstaculo para celebrar el matrimonio y estan
taxativamente determinados por la ley” (Suarez, 2017, como se cité en Armijos, 2021). En otras
palabras, son los hechos, obstaculos o motivos que no permiten la celebracién del matrimonio,
estos impedimentos daran paso a la nulidad absoluta. Nuestro Cédigo Civil, en su articulo 95
sefiala como impedimentos dirimentes a:

1. El conyuge sobreviviente con el autor o complice del delito o tentativa de homicidio,
asesinato, sicariato o femicidio del cényuge fallecido o que haya sobrevivido. 2. La persona menor
de 18 afios de edad. 3. La persona ligada por vinculo matrimonial no disuelto. 4. La persona con
discapacidad intelectual que afecte su consentimiento y voluntad. 5. Los parientes por
consanguinidad en linea recta. 6. Los parientes colaterales en segundo grado civil de
consanguinidad.

3. La expresion de libre y espontaneo consentimiento de los contrayentes y la

determinacidn obligatoria de quien administrara la sociedad conyugal.

El consentimiento en el matrimonio, es la clave principal para que éste exista y sea
declarado valido. Es decir, debe estar libre de vicios del consentimiento (error, fuerza y dolo)

4. La presencia de dos testigos habiles.

Es indispensable que las personas que van a atestiguar sean mayores de 18 afios, que no

tengas discapacidad intelectual que les prive la conciencia y voluntad o que no puedan darse a
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entender de manera verbal, por escrito o por lenguaje de sefias, asi como aquellos que no entiendan
los idiomas oficiales de relacion intercultural, de ser el caso, seran asistidos por un traductor que,
para este efecto, establecera la autoridad competente.

5. El otorgamiento y suscripcién del acta correspondiente.

Esto se hace ante autoridad competente, en el caso de los matrimonios celebrados en
Ecuador, lo realizard el Jefe de Oficina del Registro Civil del domicilio de cualquier de los
contrayentes. En el caso de los celebrados en el extranjero, de personas ecuatorianas, o de
ecuatorianos con extranjeros, y entre extranjeros residentes en el Ecuador, seran los agentes
diplomaticos y consulares ecuatorianos, quienes tendran las mismas obligaciones que el Jefe de
Registro Civil. Mientras que los matrimonios celebrados en nave ecuatoriana en alta mar o en
aeronave fuera del espacio nacional, sera el capitan de la nave o aeronaval, a quien tendra las
mismas facultades que el Jefe de Registro Civil

4.11.3 Matrimonio Putativo.

Uno de los grandes civilistas, como lo es Parraguez, establece una clara definicion respecto
al matrimonio putativo, manifiesta que:

Los matrimonios putativos son matrimonios que se constituyen y se desenvuelven dentro

de la figura comun del matrimonio con su propia naturaleza y con los requisitos

constitutivos, ya que la putatividad es una cualidad conocida posteriormente a

consecuencia de la declaracién judicial de nulidad y concurriendo los demas requisitos

legales. Es un matrimonio que de desplegado sus efectos, los cuales se han realizado o

vivido por los conyuges a través de las situaciones y relaciones juridicas correspondientes.

(Parraguez , 1977, pag. 134)

Por su parte, el Codigo Civil (2016) en su articulo 94, al respecto establece lo siguiente:
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El matrimonio nulo, si ha sido celebrado con las solemnidades que la ley requiere, surte

los mismos efectos civiles que el valido, respecto del conyuge que, de buena fe y con justa

causa de error, lo contrajo y respecto de los hijos concebidos dentro de dicho matrimonio.

Pero dejara de surtir efectos civiles desde que falta la buena fe por parte de ambos

conyuges.

De estas definiciones, se puede deducir que el matrimonio putativo es basicamente una
ficcion legal, que permite que aquel matrimonio declarado nulo o anulado tenga validez legal,
desde la fecha de celebracién hasta que se declare la nulidad por medio de una sentencia definitiva
y firme, desde donde contara los efectos que esta institucién pueda producir.

Los elementos constitutivos del matrimonio putativo son los siguientes:

a) Que exista una apariencia de matrimonio valido, por haberse celebrado “con las
solemnidades que la ley requiere”;

b) Que sin embargo haya una causa legal que lo haga nulo;

c) Que por lo menos uno de los conyuges, o ambos, estén de buena fe; y,

d) Que dicha buena fe, provenga de un error excusable.

4.11.3.1 Efectos del matrimonio putativo
Es necesario revisar cuales son los efectos que puede producir un matrimonio putativo,
para el efecto se sefialan los siguientes.
Sobre las capitulaciones matrimoniales. Si ambos actuaron de mala fe, éstas quedan sin
efecto, sin afectar a terceros de buena fe; mientras que si los dos fueron de buena fe esta tendra
efectos hasta que se declare la nulidad y cuando uno haya sido de buena fe, este puede aceptar o

no.

38



Sobre la comunidad de gananciales. La comunidad surtira efectos hasta la declaratoria
de nulidad sin que para ello importe la buena o mala fe de los conyuges, sin embargo, los efectos
varian en cuanto a la liquidacion de dicha comunidad.

Sobre la vocacion hereditaria. se puede producir si alguno de los cényuges fallece luego
que se declare la nulidad, el cényuge sobreviviente carecera de poder heredar.

Sobre las donaciones con ocasion del matrimonio. Cuando el matrimonio ha sido
realizado por los dos conyuges de mala fe y existen hijos, ellos se quedan con las donaciones, caso
contrario la donacién se declarara nula también. Pero si solo un cényuge fue de buena fe, este
quedara con la donacion y, si se hizo a él de mala fe, la donacion es nula y éste debera devolverla;
finalmente, si ambos fueron de buena fe, la donacion debera repartirse por la mitad, pero si fue
hecha a uno sélo de los conyuges, pertenece a éste.

4.11.4 Efectos patrimoniales del matrimonio.

Los efectos patrimoniales se ocasionan basicamente porque el matrimonio genera cierta
confusion respecto de los intereses economicos, los bienes se mezclan, se realizan gastos en pro
de los intereses de la familia y se produce la adquisicién de nuevos elementos patrimoniales. Es
asi que para que se puedan cumplir los fines del matrimonio, los cuales son extrapatrimoniales, es
necesario un soporte econémico, es asi, que, junto a los llamados efectos personales del
matrimonio, la ley estipula los denominados efectos patrimoniales. Es asi que el régimen
econdémico matrimonial constituye la forma idénea del ordenamiento juridico para conferir una
respuesta eficaz a estas cuestiones.

Los Regimenes matrimoniales pueden resumirse a los siguientes tipos:
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4.11.4.1 Régimen de comunidad de bienes.
“Cuando hay una masa de bienes comunes a partir del matrimonio, que se debera liquidar
en el momento de la disolucion” (Mirallez, Roca , & Blandino, s.f., pag. 11). Esta masa comun de
bienes, esta integrada por bienes diversos de distintas procedencias, que se distribuyen con arreglo

a determinados criterios al disolverse la comunidad conyugal.

4.11.4.2 Régimen de separacion de bienes.
“Cuando los patrimonios de los conyuges no se intercomunican y tienen plena autonomia
durante el matrimonio y una vez disuelto” (Mirallez, Roca , & Blandino, s.f., pdg. 11). No existe
una masa comun de bienes, pues cada conyuge conserva la propiedad de los suyos, tanto de los

que lleva al matrimonio como aquellos que adquiere durante este a cualquier titulo.

4.11.4.3 Nuestro Régimen de Bienes.

En nuestro pais, es mediante las capitulaciones matrimoniales en donde se puede establecer
un régimen, siempre y cuando no sea contrario a nuestro orden publico. Nuestro ordenamiento
juridico “franquea a los conyuges el libre albedrio para establecer su propio régimen econémico,
siéndoles permitido, elegir (...) cualquiera de las posibilidades que se contemplan en el Cédigo
Civil” (Pérez Andrade, 2014, pag. 22). La legislacion civil ecuatoriana no diferencia de manera
expresa los regimenes de bienes aplicables en el matrimonio. Esto se apoya el art. 139 del Cddigo
Civil que “Por el hecho del matrimonio celebrado conforme a las leyes ecuatorianas, se contrae
sociedad de bienes entre los conyuges”. Bajo esta afirmacion, de manera automatica, mientras no
exista estipulacion voluntaria en contrario por parte de los conyuges, se producira entre ellos una

sociedad de bienes.
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4.11.5 Modernas tendencias en torno al matrimonio

Como ya se sabe, la familia puede ser concebida como un conjunto de personas que pueden
estar vinculadas, ya sea por matrimonio, por filiacion o por adopcion. Es el grupo prioritario y
fundamental de una sociedad. Manifestaba Juan Larrea Holguin que la familia tiene un caréacter
natural, con derechos anteriores al Estado, a pesar de ello, esta sujeta a una constante evolucion
como toda institucion juridica. Socidlogos como Livio, afirman que las familias modernas son
simplificadas en el ambito social y afectivo, es decir, estdn compuestas por un menor nimero de
personas y sus funciones estan restringidas a lo esencial. EI hombre, necesita perpetuar su
existencia, y para ello, requiere de una familia debidamente ordenada. Afirma Larrea Holguin que
una familia dotada de unidad y permanencia es la mas apta para el desarrollo de la especie, asi
como del progreso mental, material, cultural y econémico de la sociedad. En este contexto, el
matrimonio, es una institucion juridica que configura un clima propicio para el equilibrio moral de
los individuos, asegurando los factores anteriormente mencionados.

La palabra matrimonio proviene de las voces latinas, matris y miniun, que se traduce por,
oficio de madre, esto en vista de que es la mujer la que contribuye mas a la formacion de los hijos
en el tiempo de la prefiez y la lactancia. Se observan clasicas definiciones, como la que estaba
establecida en las Instituciones de Justiniano: “Las nupcias o matrimonio son la uniéon de un
hombre y una mujer para vivir en comunidad indisoluble”.

Por su parte el Digesto manifiesta que: “El matrimonio es la unidad del hombre y la mujer,
consorcio de toda la vida, participacion del Derecho Divino y humano™.

Las leyes espafiolas que se encontraban vigentes en la época colonial y en los primeros
afios de la Republica, reconocian la total vigencia del Derecho Canonico en materia del

matrimonio, continuando con los lineamientos del Digesto romano. En nuestro pais fue adoptado

41



el Codigo de Don Andrés Bello, de esta forma, el articulo 99 del Codigo Civil Ecuatoriano de
1889, establecia que:

Toca a la autoridad eclesiastica decidir sobre la validez del matrimonio que se trata de

contraer o se ha contraido. La Ley Civil reconoce como impedimento para el matrimonio

los que han sido declarados tales por la Iglesia Cat6lica; y toca a la autoridad eclesiastica

decidir sobre la existencia y conceder sobre la existencia de ellos. (Codigo Civil, 1889,

como se citd en Larrea Holguin, 2008)

Entonces, nos damos cuenta que en aquellos tiempos nuestro pais era un Estado
Confesional, reconociendo como religion del Estado a la catolica. Surgieron figuras como la union
marital monogamica y estable, que fue reconocida en la Constitucién de 1978, otorgandole a esta,
efectos patrimoniales similares a los del vinculo matrimonial.

Hasta antes de 1903, nuestro Codigo Civil concebia al matrimonio como: “(...) contrato
solemne por el cual un hombre y una mujer se unen actual e indisolublemente por toda la vida con
el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”. Esta definicion ya estaba alejada
de los origenes del matrimonio como una institucion parte del Derecho Canonico, el mismo Andrés
Bello manifestaba su inconformidad, pues aseguraba que el matrimonio solo puede ser legislado
por la Iglesia, y es que, los temores del autor de nuestro cddigo se hicieron realidad, el matrimonio
dejo de ser un vinculo de por vida, dejé de ser de jurisdiccion eclesiastica, y se transformo
basicamente en un “Contrato”.

A consideracion de este autor, el concebir el matrimonio como un contrato, es lo correcto,
pues es un acto en el que las partes manifiestan sus voluntades, y se obligan la uno con la otra.
Actualmente nos encontramos, por definicion de nuestra Constitucion de 2008, en un Estado

Laico, la Iglesia ya nada tiene que ver ni interferir en la esfera juridica.
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En nuestro actual Cddigo Civil, encontramos que el matrimonio es la union de dos
personas, ¢qué quiere decir exactamente? Que se han dejado atras el anacronico concepto de que
el matrimonio es exclusivo de un hombre y una mujer, la actualidad reclama una evoluciéon de las
instituciones, y ello incluye el reconocimiento del matrimonio homosexual. La homosexualidad
ha sido a lo largo de la historia un tema tabu, pero cabe destacar que la antigua Grecia las relaciones
homosexuales eran consideradas normales, pues para ellos, la “verdadera hombria” era la valentia
moral y fisica, completamente alejada del &mbito sexual. Era igual en Roma, puesto que tenian
como modelo a Grecia, del mismo modo, muchos emperadores compartian estas practicas
sexuales, asi tenemos a Nerdn, Julio Cesar, Heliogabalo, quienes tenian placer con sus esclavos y
mas adelante los torturaban. De lo narrado se puede deducir que en la antigiedad existian muchas
manifestaciones homosexuales, que inclusive eran consideradas normales pero las mismas no
encajaban en lo que a concepto de matrimonio se refiere. A pesar de estos antecedentes, con el
pasar de los afios, tratar el tema de los homosexuales ha sido fuertemente criticado, estas practicas
incluso, han llevado a crueles sanciones, las ideologias tradicionalistas, moralistas y éticas han
encabezado fuertes ataques a este topico, pues, se han desarrollado perjuicios debido a que se
relaciona a la homosexualidad con conceptos de nociva interpretacion, como la perversidad,
anormalidad o enfermedad, incluso, aquellas concepciones religiosas que sostienen es un pecado,
en la actualidad ha cambiado un poco, inclusive, en ciertos lugares es algo comun, pero, no deja
de ser un tema de gran complejidad. Entonces, nuestro sistema juridico es altamente garantista, es
por ello, que, en el afio 2019, la propia Corte Constitucional declaré la inconstitucionalidad de las
palabras “hombre y mujer” y “procrear” que se encontraban en la antigua definicion del
matrimonio, dando paso, a que las personas del mismo sexo, accedan a esta institucion juridica.

No es de agrado de un porcentaje parte de los ciudadanos este cambio, pues consideran que se ha
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corrompido totalmente el concepto de matrimonio, pero, la sociedad avanza, y los derechos de
estas minorias, deben ser atendidos.

No podemos dejar de lado, en que antiguamente se concebia al matrimonio como
indisoluble, era perpetuo, pero en 1903 entro en vigencia La Ley del Matrimonio Civil, que daba
paso a una nueva institucién: el Divorcio. Entonces, el matrimonio dejo de ser un vinculo de por
vida, y paso a ser un contrato que en cualquier momento puede romperse.

En la actualidad, formar una pareja, decidir una vida en comudn y tener hijos, no es lo mismo
que antes, cada vez es mayor el nimero de parejas que optan por convivir sin recurrir al vinculo
matrimonial.

Segun la organizacion World Family Map, en un estudio que intenta demostrar como se ve

afectada la vida de los nifios que viven en distintos tipos de formatos familiares alrededor

del mundo, las tasas de matrimonio han caido en los ultimos afios alrededor de todo el
mundo. Los lugares en donde hay mayor probabilidad de encontrar parejas que contraen
matrimonio son Africa, Asia, y el Medio Oriente, seguidos por Europa, América del Norte,

Oceania y finalmente América del Sur. (Rey, s.f.)

Se demuestra entonces, que la percepcién del matrimonio ha cambiado, ya no se considera
una institucién obligatoriamente necesaria para conformar una familia, se ha perdido ese vinculo
con la Iglesia, que a pesar de que existe el matrimonio eclesiastico, ya no ostenta de la validez e
importancia que poseia anteriormente, simplemente, se ha adaptado a la dinamica social actual.

4.12 Sociedad Conyugal
La institucion Juridica de la sociedad conyugal aparece en Ecuador con la promulgacion

del primer Codigo Civil, el primero de enero de 1861. Coello manifiesta que.
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La existencia de la sociedad conyugal comienza conjuntamente con la celebracion del
matrimonio. Se considera de Derecho Publico que no pueda tener existencia anterior, ni que pueda
comenzar después de la celebracion de las nupcias. Siendo un principio de esa naturaleza, no puede
derogarse por estipulacion de las personas privadas. (Coello Garcia, 1995, p. 10)

En virtud de esta definicidn, la sociedad conyugal se forma por el hecho del matrimonio,
constituyéndose en bienes de tipo comunitario en el que se unifican ingresos, egresos, bienes, y
adquisiciones que posteriormente realicen los cényuges, en otras palabras, es el régimen
patrimonial del matrimonio.

La sociedad conyugal puede establecerse, como hemos dicho, sea automaticamente por

disposicion de la ley, o bien por convencion expresa de los contrayentes. Ademas, el

régimen de la sociedad entre cényuges, sea legal o convencional, admite regulaciones
especiales determinadas por ellos mismos y que normalmente se contienen en lo que se
suele llamar capitulaciones matrimoniales. (Larrea Holguin, Reformas al Codigo Civil

Ecuatoriano, 1970).

La sociedad conyugal es la sociedad formada por dos personas que tiene como punto de
origen el matrimonio, en el cual los conyuges comparten su titularidad y al mismo tiempo
administran el patrimonio conjunto.

“La sociedad conyugal constituye una comunidad de bienes entre ambos conyuges quienes
se consideran copropietarios en la proporcion que indiquen las capitulaciones matrimoniales”
(Bernardo Pérez, 1986, p. 335). Unién y relaciones personales y patrimoniales que por el
matrimonio surgen entre los conyugues, forma parte integrante del contrato de matrimonio y es

pacto que celebran los consortes al momento de contraer matrimonio o después de su celebracion.
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4.12.1 Naturaleza Juridica de la Sociedad Conyugal

Es dificil reducir la sociedad conyugal a la naturaleza de otras figuras juridicas, ya sea
como comunidad de bienes 0 como copropiedad, por lo tanto, respecto de su naturaleza juridica se
manifiesta que:

La sociedad conyugal es sui generis, no asimilable a las sociedades civiles 0 mercantiles,

cuyas reglas no son aplicables a esta. Por lo tanto, la sociedad conyugal no tiene

personalidad juridica y la aportacion inicial los cényuges a ella es indiferente. Por lo tanto,
al disolverse, corresponde dividir las gananciales en partes iguales a los conyuges o ex
conyuges, con independencia de lo aportado al momento de su constitucion. (Campafia,

2021, p. 142)

Entonces, se considera que es una asociacion sui géneris que no constituye una persona
juridica, sino mas bien, un complejo peculiar de relaciones de indole patrimonial cuya unidad
permanece durante el matrimonio y cuya pluralidad se aprecia mayormente al momento de su
disolucion y liquidacion.

4.12.2 Establecimiento de la sociedad conyugal

Nuestro Codigo Civil en su articulo 139 expresa taxativamente que

“Por el hecho del matrimonio celebrado conforme a las leyes ecuatorianas, se contrae

sociedad de bienes entre los conyuges. No se podra pactar que la sociedad conyugal tenga

principio antes de celebrarse el matrimonio o después de que este termine. Toda
estipulacién en contrario es nula. (...)”

Es asi, que nuestra normativa civil manifiesta que la sociedad conyugal surge por el hecho
de celebrarse el matrimonio, no antes o después, es exclusiva de este acto, es por ello que se lo

considera un contrato accesorio. Del mismo modo, al articulo 153 del Cddigo civil establece que
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“A falta de pacto escrito, se entenderd, por el mero hecho del matrimonio, contraida la sociedad
conyugal con arreglo a las disposiciones de este Titulo”. En consecuencia, se puede afirmar que la
sociedad conyugal es un regimen de bienes establecido por la ley cuando no se han celebrado
capitulaciones matrimoniales.
4.12.3 Duracion de la sociedad conyugal

En base a lo determinado por la ley, la duracion de la sociedad conyugal se da de la
siguiente manera: tiene su origen en el matrimonio y termina por las causales estipuladas en el art.
189 del Cddigo Civil, esto es por: por la terminacién del matrimonio; por sentencia que concede
la posesion definitiva de los bienes del desaparecido; por sentencia judicial, a pedido de cualquiera
de los conyuges; y, por la declaracion de nulidad del matrimonio.

4.12.4 Administracion ordinaria de la sociedad conyugal

Anteriormente en nuestro ordenamiento juridico, era el marido quien se ocupaba de la
administracion tanto de los bienes de la mujer, como de los bienes de la sociedad conyugal,
posteriores reformas le otorgaron a la mujer la capacidad de administrar sus propios bienes, pero
la administracién de la sociedad conyugal seguia estando en manos del marido, aunque con ciertas
limitaciones. Nuestro actual Cddigo Civil ha dejado de favorecer la figura del marido como
administrador ordinario en caso de que los conyuges nada acordaran.

El articulo 180 del C.C. manifiesta que “El conyuge que, por decision de los contrayentes
conste como tal en el acta de matrimonio o en las capitulaciones matrimoniales, tendra la
administracion ordinaria de la sociedad conyugal. EI administrador se sujetara a las obligaciones

determinadas en la ley y en las capitulaciones matrimoniales, de haberlas.”
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Es asi, que el administrador ordinario de la sociedad conyugal sera designado por decision
de los contrayentes, dejando atras aquella imposicion de la ley que obligaba sea el marido quien
tuviera esta funcion.

Incluso nuestra Constitucion garantiza esta igualdad en el consentimiento y toma de
decisiones, puesto que en su articulo 169, numeral 3 manifiesta que para proteger los derechos de
las personas integrantes de la familia: “El Estado garantizara la igualdad de derechos en la toma
de decisiones para la administracion de la sociedad conyugal y de la sociedad de bienes.” Con esto,
queda mas que demostrado lo garantista que es nuestro ordenamiento juridico en lo que respecta a
la igualdad, otorgandoles tanto a hombres como mujeres la capacidad de decidir sobre su régimen
de bienes.

Pese a ello, es importante destacar lo establecido por el articulo 181.:

El conyuge a cuyo cargo esta la administracion ordinaria de los bienes sociales necesitara

de la autorizacion expresa del otro conyuge para realizar actos de disposicién, limitacién,

constitucion de gravamenes de los bienes inmuebles, de vehiculos a motor y de las acciones

y participaciones mercantiles que pertenezcan a la sociedad conyugal.

En caso de que el conyuge cuyo consentimiento fuere necesario para celebrar estos

contratos se encontrare imposibilitado de expresarlo, quien administre los bienes sociales

debera contar con la autorizacion de una jueza o un juez de la familia, mujer, nifiez y

adolescencia del domicilio del conyuge imposibilitado, autorizacidn que se sustanciara en

procedimiento voluntario, conforme con lo previsto en el Cédigo Organico General de

Procesos.
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La omisidn del consentimiento expreso del conyuge que no administre los bienes sociales

o de la autorizacién del juez, en su caso, sera causa de nulidad relativa del acto o contrato.

(Cédigo Civil, articulo 181)

Entonces, existen circunstancias en las cuales el administrador de la sociedad conyugal
requerira el consentimiento del otro conyuge, y esto se da, cuando se va a afectar de alguna forma
a bienes muebles o inmuebles. Bajo ninguna circunstancia el administrador deberd omitir la
autorizacion del otro conyuge, o del juez de ser el caso, causa la nulidad relativa, la cual, al no
afectar elementos esenciales para la validez del acto, puede ser subsanada con el tiempo.

4.12.5 Administracion extraordinaria de la sociedad conyugal

Por su parte, la admision extraordinaria de la sociedad conyugal, segun el articulo 185 del
Codigo Civil se da “En caso de interdiccion de uno de los conyuges, o de ausencia de tres afios o
mas sin comunicacidon con su familia, la administracion de la sociedad correspondera al otro.”
Como se sabe, la interdiccion es un estado de incapacidad relativa que le impide a una persona
administrar sus bienes, es por ello, que de darse este caso la ley le faculta al otro conyuge la
administracion de la sociedad conyugal, del mismo modo si se diese la ausencia del administrador
ordinario por mas de tres afios. Esta situacion le otorga al administrador extraordinario la capacidad
de “(...) ejecutar por si solo los actos para cuya legalidad es necesario el consentimiento del otro
conyuge” (Codigo Civil, art. 186).

4.13 Capitulaciones matrimoniales

Nuestro codigo civil en su articulo 150 establece la definicién de las capitulaciones
matrimoniales, manifiesta que:

Se conocen con el nombre de capitulaciones matrimoniales las convenciones que celebran

los esposos o los conyuges antes, al momento de la celebracion o durante el matrimonio,
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relativas a los bienes, a las donaciones y a las concesiones que se quieran hacer el uno al

otro, de presente o de futuro. (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador)

Nuestro Cadigo Civil las concibe como convenciones, en un sentido amplio, basicamente
porque no siempre originan obligaciones, estas, pueden simplemente enumerar los bienes para
facilitar prueba se de darse el caso se liquida la sociedad conyugal. “Las capitulaciones
matrimoniales son un acto juridico dependiente de la celebracién del matrimonio, pero sus efectos
se refieren mas propiamente a la sociedad conyugal” (Larrea Holguin , 2008, pag. 155). Las
capitulaciones matrimoniales Unicamente se refieren a cuestiones patrimoniales, bajo ninguna
circunstancia pueden referirse a otras obligaciones o efectos del matrimonio, como aquellos de
indole personal.

La definicién del Cddigo Civil, también expresa que también en las capitulaciones
matrimoniales, se pueden hacer donaciones de presente y futuro. Es decir, si producen efectos
desde el momento del matrimonio, estas donaciones son presentes, sin perjuicio de que se hayan
hecho con anterioridad, puesto que solamente producen sus efectos cuando se ha celebrado el
matrimonio. Por su parte, las donaciones seran futuras, cuando se hayan realizado con plazo o
condicion que debera de cumplirse después de la fecha en que se celebrara el matrimonio.

Cabe destacar que las capitulaciones matrimoniales, son convenciones 0 pactos que poseen
ciertas caracteristicas especiales, Juan Larrea Holguin sefiala las siguientes:

a) Su duracion es indefinida; estan llamadas a perdurar cuanto la sociedad perdure, y
a veces surten efectos aun después de disuelta la sociedad.

b) Son siempre solemnes: normalmente deben hacerse por escritura pablica.

c) Obliga a terceros: crean las capitulaciones un estado juridico sui-géneris, el de la

sociedad conyugal que debe ser tenido en cuenta también por terceras personas; Y,
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d)

414

No son acto condicional respecto del matrimonio, sino dependiente de él: el
matrimonio es esencial para que tengan valor, pero su celebracion no produce
efecto retroactivo de las capitulaciones al momento en que se hubiere celebrado.

(Larrea Holguin , 2008, pag. 155)

Bienes propios de los conyuges

Para el maestro Juan Larrea Holguin, los bienes propios de los cényuges son:

“(...) Aquellos que no ingresan al haber de la sociedad conyugal. Su dominio o

administracion pertenece al marido o a la mujer” (Larrea Holguin , 2008, pag. 181). Los bienes

propios de los conyuges pueden pertenecer a una de las siguientes categorias:

a)
b)
c)
d)

f)
9)
h)

4.15

Inmueble que un conyuge tenia antes del matrimonio

Inmuebles adquiridos durante el matrimonio a titulo gratuito

Donaciones revocables hechas por el otro conyuge

Muebles excluidos de la sociedad en las capitulaciones o por condiciones del
donante

Muebles de caracter personal

Créditos de un conyuge contra la sociedad

Aumentos y productos de los bienes propios

Los adquiridos por un conyuge a causa de separacion, de hecho o judicial.

Deudas personales de los conyuges

Son deudas personales de los conyuges:

Este tipo de deudas no se encuentran recogidas en una Unica disposicion del articulado del

Cadigo Civil ecuatoriano, aunque puede inferirse que pertenecen a este grupo, principalmente, las
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obligaciones de cada conyuge respecto de sus bienes propios (art. 147.1); las deudas para el
establecimiento de los hijos de solo uno de ellos (art. 171.2); las obligaciones excesivas de
alimentos que uno de los cdnyuges esté obligado a dar a uno de sus ascendientes o descendientes
(art. 171.5.2° parr.); las multas o reparaciones pecuniarias a que fuere condenado uno de los
cényuges por delitos o cuasi delitos (art. 179); las expensas de toda clase que se hayan hecho en
los bienes de cualquiera de los conyuges y que hayan producido un aumento de valor (art. 177);
los precios, saldos, costas judiciales y expensas de toda clase que se deban por la adquisicion o
cobro de bienes, derechos o créditos de uno de los conyuges (art. 176) y toda erogacion gratuita y
cuantiosa a favor de un tercero que no sea descendiente comun (art. 178).
4.16 Disolucion de la Sociedad Conyugal

“La disolucion del matrimonio contempla la afectacion al patrimonio, ya que la disolucion
del vinculo afecta personalmente a los conyugues, por otro lado, se podria disolver la sociedad sin
terminar con el matrimonio” (Varsi Rospigliosi, 2004). La disolucion de la sociedad conyugal
como todo trdmite debe cumplir el conjunto de normas y garantias del debido proceso, el
matrimonio la sociedad conyugal son dos cosas independientes y diferentes, es posible disolverla
con la sola voluntad de los conyuges, esto puede ser por uno o por los dos.

El matrimonio es una creacién del Derecho. Surge por el cuestionamiento enrizado de que

solo la muerte disuelve el vinculo matrimonial, lo que resulta antagénico dado que el

matrimonio, al surgir de la voluntad, deberia terminar de la misma forma, es decir de

manera deliberada. (Arias , 2003, p. 186)

La disolucion de la sociedad conyugal es la terminacion de la sociedad de bienes entre los

conyuges o pareja, esta disolucion es el paso previo y forzoso para proceder luego con la particion
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de la sociedad de bienes, se puede disolver la sociedad conyugal sin la necesidad de terminar el
matrimonio.

Es laterminacidn de la sociedad de bienes que nace con el matrimonio, puede ser voluntaria

ante Notario Publico, o controvertida ante Juez. Esta disolucion no constituye Divorcio,

(pueden seguir casados), pero se disuelve de pleno derecho la sociedad conyugal por el

Divorcio de los conyuges. (Arellano, 2019)

Por el hecho del matrimonio surge la sociedad conyugal, es decir, se da como resultado de
un acto de voluntad de las partes, y del mismo modo, puede disolverse, ello no significa la
terminacion del vinculo matrimonial, solo afecta a los bienes.

El articulo 189 del Cddigo Civil establece que se disuelve la sociedad conyugal en los
siguientes casos:

1. Por la terminacion del matrimonio. Cuando la sociedad conyugal termina por
haberse disuelto el vinculo matrimonial, ya no se puede revivir, la Gnica manera de
establecer una nueva sociedad conyugal es al volverse a casar.

2. Por sentencia que concede la posesion definitiva de los bienes del desaparecido.
Nuestra legislacion presume muerto al individuo que ha desaparecido, por lo cual, el
juez, emitira sentencia en la cual concederd posesion definitiva en lugar de la
provisional, a consecuencia de ello se disolvera la sociedad conyugal.

3. Por sentencia judicial, a pedido de cualquiera de los conyuges. Se observa también,
la disolucion por pedido de uno de los conyuges, ya sea de manera controvertida o

consensuada, debera inscribirse en el Registro Civil.
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4. Por la declaracion de nulidad del matrimonio. Si el matrimonio ha sido declarado
nulo, por cualquiera de las causas que estan establecidas en la ley, se disolvera la
sociedad conyugal.

4.12.1 Efectos de la disolucion de la sociedad conyugal.

Declarada disuelta la sociedad conyugal, sea por Notario o Juez de la Familia, quedan
habilitados los conyuges para tramitar la liquidacion, que puede ser consensual o litigiosa, ante
Notario o Ante Juez de la Familia.

La disolucion de la sociedad conyugal produce los siguientes efectos:

(...) nace una comunidad “de hecho” entre los conyuges o entre el sobreviviente y los

herederos del fallecido, la que dura hasta su liquidacion, siendo administrada por los
coparticipes; si el matrimonio subsiste, queda sujeto al régimen de separacion total de
bienes; en adelante ya no hay gananciales partibles por mitades sino que, de haber
utilidades, corresponderan a los comuneros en porcion de sus cuotas; los frutos acrecen al
patrimonio a que pertenece el bien productivo, por lo que el patrimonio social se
incrementa solo con los frutos que el mismo produce; El activo el pasivo de la sociedad
queda determinado a la fecha de la disolucion, para todos los efectos de liquidacion y de
responsabilidades frente a terceros; el conyuge sobreviviente puede enajenar los bienes
que le correspondan, en calidad de tal, al liquidarse, asi como le corresponde en la
participacion de los bienes; cualquiera de los conyuges pueden renunciar a sus gananciales
si no, lo ha hecho ya antes del matrimonio; liberandose de este modo, de contribuir al pago
de las deudas sociales; por lo general, enseguida de la disolucion procede la liquidacion
de la sociedad conyugal y de la comunidad formada a raiz de la extincion de aquella (...)

(Cevallos Guerra, 2001, pp. 136-137)
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4.17 Liquidacion de la sociedad conyugal

Liquidacion de la sociedad conyugal.

Es la particion o reparticion de los bienes que formaron parte de la extinta sociedad

conyugal, la liquidacion puede ser voluntaria ante Notario Publico, o controvertida ante

Juez. Previo a la liquidacion de la sociedad conyugal necesariamente debe estar disuelta la

sociedad conyugal, sea por mutuo acuerdo, o por divorcio. (Registro de la propiedad y

Mercantil y Rumifiagui, 2020)

Es la division o reparticion de los bienes que forman parte de un matrimonio extinto, cuya
liquidacién puede ser voluntaria ante notario o impugnada ante un juez.

La liquidacién de la sociedad conyugal se define como el conjunto de operaciones

encaminadas a determinar los gananciales y reglamentar el pasivo social, previo reintegro

a los conyuges de sus bienes propios y el pago de lo que por conceptos de recompensas se

daba. (Campafia, 2021, p. 192)

Previo a la liquidacion de la sociedad conyugal necesariamente debe estar disuelta la
sociedad conyugal, sea por mutuo acuerdo, o por divorcio. Art. 112 Cadigo Civil.

La liquidacion de la sociedad conyugal significa ajustar las cuentas entre los conyuges o
ex conyuges; y, para llegar a esto debera determinarse el valor de los bienes, pagar "las deudas y
fijar la compensacion que pudieran existir entre ellos lo que también se Ilaman recompensas.

En el caso de liquidacion de los bienes de una sociedad o sociedad ante notario, el ex
cényuges podran dividir los bienes que actualmente tienen, es decir, cada persona podra quedarse
con todos o la mayoria de los bienes si hay bienes hipotecados en virtud de un contrato, debe existir
un consentimiento por escrito del acreedor en el que conste que el acreedor no se opone a la

liquidacién y que los bienes seran transferidos al conyuge o conviviente designado.
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4.18 Inventario y tasacion de bienes

La normativa civil ecuatoriana establece que una vez disuelta la sociedad conyugal, es
procedente liquidarla, realizando para ello, un inventario y tasacién de todos los bienes sociales.

Disuelta la sociedad conyugal, se da por terminada la relacién patrimonial que de esta se
desprende, dando como resultado una comunidad de bienes entre los ex socios, ya que quedan en
libertad e independencia econdémica, por su parte, los bienes y obligaciones que integraban la
sociedad conyugal, deben sujetarse a lo que dispone el Codigo Civil, con el proposito de lograr la
liquidacién de la sociedad conyugal.

El Cdédigo Civil, en su articulo 191 al respecto manifiesta que: “Disuelta la sociedad, se
procedera inmediatamente a la formacion 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.”

El inventario de bienes tiene por objeto precisar el nimero de bienes a fin de que se puedan
individualizar y establecer su existencia de tal manera que en lo posterior puedan ser avaluados.

El Codigo Organico General de Procesos en su articulo 341 manifiesta:

Cualquier persona que tenga o presuma tener derecho sobre los bienes que se trate de

inventariar, solicitard a la o el juzgador se forme inventario. Para el efecto, la o el juzgador

designara a la o el perito para que proceda a su formacion 13 y avaluo en presencia de los

interesados. (COGEP, art. 341)

El articulo anteriormente transcrito expresa que podra solicitar la formacion del inventario
quien tenga o presuma tener derechos sobre los bienes, en el caso de la sociedad conyugal, los ex

socios.
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4.19 Division de gananciales

Doctrinariamente los gananciales son concebidos como los residuos de la liquidacion de la
sociedad conyugal. “Gananciales, es lo que queda después de pagadas las deudas de la Sociedad
Conyugal y hechas las demas deducciones que establece la ley” (Garcia Falconi J. , 2005, pag. 1).
Asi lo establece el articulo 198 de el Codigo Civil: “Hechas las antedichas deducciones, el residuo
se dividira por mitades entre los dos conyuges”.

4.20 Union de hecho

Las relaciones de convivencia ajenas al matrimonio, tienen distintas denominaciones, tales
como: union marital de hecho, union extramatrimonial, convivencia more uxorio, parejas de
hecho, unién de hecho, concubinato, parejas no casadas, unién libre, etc., la tradicion juridica a
acentuado un vocablo que es el actualmente conocido: unién de hecho.

La unién de hecho por lo general es analizada en contraste con el matrimonio, es asi, que
para varios autores se concibe como:

El matrimonio y la union de hecho son dos formas de constituir una familia que, si bien

son analogas en cuanto a los derechos y obligaciones, no pueden ser consideradas a la par,

pues existen diferencias fundamentales en cuanto a su origen, requisitos, efectos y

disolucién. (Campafia, 2021, p. 261)

La unién de hecho es una manifestacion material, definida por un acto o evento en el que
un hombre y una mujer, sin las limitaciones del matrimonio, forman un hogar comun para la
convivencia, la procreacion y la ayuda mutua.

“Si la unién de hecho cumple con los requisitos legales, se puede pedir su declaracién
notarial o judicial y, posteriormente, el reconocimiento de una comunidad de bienes que se sujeta

al régimen de sociedad de gananciales” (Castro Avilés, 2014, p. 68). La unién de hecho puede ser
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reconocida via judicial, aun cuando uno de los convivientes hubiere fallecido, y sus efectos se
retrotraen a la fecha en la que se demostro al Juez en el proceso que inicid la convivencia.

El reconocimiento de la union de hecho no cambia el estado civil de los convivientes. En

el documento nacional de identidad figurara cualquier conviviente sin impedimento

matrimonial como soltero, lo que pudiera ser aprovechado por aquel para presentarse como
alguien libre de compromisos y apto para iniciar una relacion de pareja. Situacién contraria
es la del matrimonio, debido a que la partida de matrimonio da inicio a este y su inscripcién
en el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil, Reniec, cambia el estado civil de

los conyuges de solteros a casados. (Castro Avilés, 2014, p. 73)

Como se puede observar, la unién de hecho, en estricto sentido, es asimilable al
matrimonio, surte sus mismos efectos, la Unica diferencia es que, no existen formalidades en su
constitucion que se manifiesten externamente, simplemente son dos personas conformando una
comunidad de vida.

4.20.1 Presuncion de Union de Hecho

Para que los convivientes reclamen union de hecho, primeramente, deben justificar que se
encuentran libres de vinculo matrimonial, al respecto, el Cddigo Civil en su articulo 223
manifiesta: “En caso de controversia o para efectos probatorios, se presumira que la union es
estable y monogamica, transcurridos al menos dos afios de esta. El juez para establecer la
existencia de esta union considerara las circunstancias o condiciones en que esta se ha desarrollado.
El juez aplicara las reglas de la sana critica en la apreciacion de la prueba correspondiente y

verificara que no se trate de ninguna de las personas enumeradas en el articulo 95”.
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4.20.2 Derechos y obligaciones de la Unién de Hecho

Al ser una institucion asimilable al matrimonio, nuestro Codigo Civil en su articulo 222
expresa que la union de hecho “genera los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias
constituidas mediante matrimonio y da origen a una sociedad de bienes”.

4.20.3 Sociedad de Bienes

“Una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le
fuere aplicable, siempre que dicha unién haya durado por lo menos dos afios continuos” (Castro
Avilés, 2014, p. 29). ElI mero hecho, la decision y accidn conjunta de formar un hogar comun,
propicid la institucionalizacion de esta forma juridica analoga al matrimonio y denominada en
nuestro ordenamiento como la "unién intelectual™. Y de ella derivan todos los derechos inherentes
a una sociedad patriarcal, similar a una sociedad marital. El Gnico requisito prescrito por la ley es
que la pareja haya vivido junta durante al menos dos afos.

Para que opere el efecto patrimonial que la norma atribuye a la union de hecho que redne

los requisitos antes sefialados, no se requiere de acto adicional: de manera inmediata la

unién de hecho origina una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de

gananciales. (Castro Avilés, 2014, p. 159)

La union es en realidad una manifestacion fisica determinada por el acto o acontecimiento
por el cual un hombre y una mujer, sin vinculo conyugal, establecen un hogar comun, para
convivir, reproducirse y ayudarse mutuamente.

Los convivientes, que entre otros supuestos estén unidos por dos afios, una sociedad de

bienes que se sujetara al régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable;

vale decir, no precisamente constituye para ellos el Régimen de Sociedad de Gananciales,

ni se les faculta a variarlo por otro. (Castro Avilés, 2014, p. 111)
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Existe una comunidad de bines cuando un bien o un derecho pertenece en comdn a dos
personas, todos los bines que sean adquiridos igual que en el matrimonio pasa a ser parte de los
convivientes en union de hecho.

4.21 Divorcio

Del latin divortium, derivado de divertere ‘irse, separarse’, procedente a su vez de vertere
‘girar’. De la familia etimologica de verter (V.), concebido cotidianamente como un proceso de
ruptura y de transformacion familiar, cuando por determinadas causas se disuelve un matrimonio,
es definido por doctrinarios como:

Desde el afio de 1989 Unicamente existe en su forma perfecta, es decir, aquella que rompo

el vinculo matrimonial y deja a los conyuges en aptitud de contraer un nuevo matrimonio.

Esto en algunos limites normativos establecidos cuando el divorcio se dicta en rebeldia de

uno de los conyuges o cuando uno de los divorciados tiene hijos bajo su patria potestad.

(Campainia, 2021, pp. 215, 216)

El divorcio es la terminacidn de un contrato de matrimonio, en el que dos partes tendran
que ponerse de acuerdo sobre sus obligaciones para poder seguir viviendo de forma independiente.

El divorcio es la forma juridica de disolver el matrimonio, y solo es valido mediante la

sentencia de una autoridad judicial competente que declare disuelto el vinculo matrimonial,

a la peticién de uno o ambos conyuges con fundamento en las causas y formas establecidas

por la ley. (Pérez Contreras, 2010, pag. 66)

Basicamente, el divorcio se constituye como la forma legal de terminar el vinculo
matrimonial, por decision unanime o por uno de los conyuges, ante un juez, cabe destacar que en

nuestra legislacion el notario es un funcionario publico dotado de varias potestades, entre ellas, la
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de dar por terminado el vinculo matrimonial, siempre y cuando no existan menores dependientes
de por medio.

Podriamos definir al proceso de divorcio como: la crisis familiar por excelencia, donde el

conflicto afecta a todos los miembros del sistema, produciendo una onda expansiva en el

entorno familiar y personal de cada uno de los integrantes familiares, como asi también en

el contexto social de pertenencia. (Gorvein, pag. 42)

Si bien es cierto, es importante la concepcion dogmatica juridica de lo que el divorcio es,
no esta demas analizar el ambito ético filosofico de lo que este suceso significa, debido a que
constituye una afectacion al entorno familiar, y es que, como decia Robert Alexi, es tan importante
analizar una figura dentro de un ordenamiento juridico, como el porqué de ella. EI matrimonio, es
una decision que expresa la viva voluntad de los contrayentes, y del mismo modo, puede
extinguirse.

4.22 Principio de celeridad procesal

La celeridad procesal es concebida como el alma a servicio de la justicia, es mas, me
atreveria a decir que sin celeridad procesal resulta imposible concebir la paz social, varios
doctrinarios la definen como:

El principio de celeridad procesal se expresa a través de diversas instituciones del proceso,

por ejemplo, la perentoriedad e improrrogabilidad de los plazos. Esta manifestado a través

de todo el proceso por medio de normas impeditivas y sancionadoras de la dilacion

innecesaria, asi como por mecanismos que permiten el avance del proceso. (Larrea, 2009,

p. 43)

Esta definicion explica la relacion entre la celeridad procesal y otras instituciones del

sistema, incluida la no renovable, que introduce innecesariamente los plazos establecidos por la
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ley, se debe permitir su prérroga y se le da autoridad el poder de autorizar cualquier accién que
pueda retrasar el proceso.

Una aspiracion, siempre vigente, que busca la restitucién del bien juridico tutelado, objeto

de la transgresién, en el menor tiempo posible, y muy particularmente en relacion a la

obligacion que tienen los 6rganos jurisdiccionales de aplicar este principio con eficacia,
para garantizar al justiciable, el derecho a ser oido, con las debidas garantias en un plazo
razonable, a obtener con prontitud la decision correspondiente, y como consecuencia de
ello la tutela efectiva conforme a las estipulaciones constitucionales y legales que recogen

el principio (Gutierrez, 2009)

La administracion de justicia se dota de un moderno sistema procesal, liberandose de los
largos y tediosos procedimientos que el sistema perezoso, injusto y corrupto que hacia tan largos
los litigios.

“La celeridad como un principio procesal, hace referencia a la velocidad o prontitud con la
que se actua en el desarrollo del respectivo procedimiento y en la potestad de administrar justicia”
(Zurita, 2014). El principio de la celeridad del proceso se expresa a traves de diversas instituciones
de la formalidad, por ejemplo, la obligatoriedad y la no renovacion de los plazos. Se manifiesta a
lo largo del proceso a través de medidas preventivas y sanciones por demoras innecesarias, asi
como mecanismos que permitan el avance del proceso.

Al respecto, nuestra Constitucién, en su articulo 169 expresa:

El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas procesales

consagraran los principios de simplificacién, uniformidad, eficacia, celeridad y economia

procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por

la sola omisién de formalidades. (Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 169)
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En base a nuestro texto constitucional, se pregona que todo proceso esté regido bajo
principios como la celeridad, eficacia, economia procesal y demas, esto con el afan de lograr un
sistema de justicia que se acople a las necesidades sociales.

Para que estos principios se efectivicen de tal manera que satisfaga los intereses de las
partes, es necesaria la direccion técnica, precisa, eficaz y sabia de una autoridad o un funcionario
publico, centrandonos en mi tema de investigacion, los notarios, a los cuales el Estado ha otorgado
la potestad de a su nombre validar actos, contratos y negocios juridicos, siendo un presente dador
de fe en las relaciones privadas de las personas evitando que se prorroguen innecesariamente los
procesos, haciendo que sea agil, rapido y formalista, siempre apegado a la ley.

4.23 Restitucion.

Restitucion es un término con raiz etimologica en el latin restitutio. Se trata del proceso y
el resultado de restituir (poner algo en el estado en el cual se encontraba con anterioridad, regresar
una cosa a su duefio, hacer que un individuo vuelva a su sitio de origen).

El acto de intentar restaurar la condicion en que se encontraba antes del acto de injusticia, en la
medida de lo posible o en el sentido mas estricto, para restituir a su legitimo propietario lo robado
o retenido ilegalmente.

4.24 Restitucién de la sociedad conyugal.

La restitutio in integrum era una institucion del Derecho Romano, “concebida como un
remedio extraordinario utilizado por el Pretor en determinadas circunstancias, para anular un acto
0 negocio juridico, que si bien perfectamente valido, acarreaba consecuencias inicuas y producia
efectos notoriamente injustos y perjudiciales” (Garcia de Tiedra Gonzalez, 2013). Si bien es cierto

esta figura era utilizada para reponer las cosas al estado anterior a la transgresion de un derecho a
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otra persona, es importante mencionarla, puesto que otorga certeza de que, desde los origenes del
Derecho en Roma, ha existido una figura capaz de restituir una situacion al estado anterior.

La palabra restitucion por si sola significa, “accion y efecto de restituir, de volver una cosa
a quien la tenia antes, y también restablecer o poner una cosa en el debido estado anterior. La
obligacion de restituir puede ser impuesta judicialmente.” (Ossorio, 2011)

Y como ya se habia explicado anteriormente la sociedad conyugal es el contrato accesorio
que surge por el hecho del matrimonio, que puede disolverse a voluntad de los conyuges. Entonces
¢Es posible restituir la sociedad conyugal por mutuo acuerdo cuando esta fue disuelta a voluntad
de los conyuges? A mi consideracion si, para celebrar actos o contrato entre las partes se requiere
el libre consentimiento de éstas, la disolucion de la sociedad conyugal se da aviva voz de los
esposos, Y seria pertinente que, del mismo modo, pudiesen restituirla, en virtud de ello, Méndez
Costa manifiesta que:

La disolucidn de la sociedad conyugal por separacion personal es reversible en virtud de la

reconciliacion de los esposos. La producida por el divorcio vincular es irreversible porque

solo renacerd por el nuevo matrimonio de los divorciados entre si, es decir, su
reconciliacion ha de ser expresa mediante la celebracion de nuevas nupcias. (Mendez Costa

, 1987, p. 243)

La restitucion o restablecimiento de la sociedad conyugal ostenta de un efecto Ex nunc, “la
decision que restablece la unidn tiene efectos ex nunc, asi, no hay posibilidad sustentadora de
atribuir efecto diferente, ex tunc” (Restabelecimento de sociedade conjugal. Sentenca — efeito ex
nunc., 2012, pag. 3), basicamente manifiesta que, no es sujeta a retroactividad. Con ello me refiero
a que, todos los actos y negocios que se hubieren realizado durante la separacion, permaneceran

vigentes y no seran sujetos a cambios.
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El patrimonio comun deja de existir si cesa la relacién juridica de la que se origind, es
decir, si se disuelve la sociedad conyugal. Es por ello que la separacion judicial pone fin al régimen
de la propiedad, los bienes autbnomos se establecen después de la finalizacion del reparto de
bienes, lo que significa el cese de la responsabilidad de uno de los cdnyuges en relacion con los
bienes del otro.

Entonces el marido como la mujer, aunque hayan consumado el matrimonio por el régimen
de comunidn universal, son libres, desde la separacion, de disponer de los bienes que hayan tenido
la oportunidad de haber sido adquiridos durante el estado de separacion. Entonces un tercero puede
adquirir el dominio de una propiedad perteneciente a un solo conyuge, a través de un negocio legal
debidamente registrado (compra y venta, intercambio o donacion, etc), y sin necesidad de el
consentimiento del otro. Caso contrario habria todo el riesgo de que, en el futuro, la enajenacion
se volviera ineficaz con un simple restablecimiento de la sociedad conyugal, afectando de esta
manera a terceros.

Los notarios segun el articulo 6 de la Ley Notarial son “funcionarios investidos de fe
publica para autorizar, a requerimiento de parte, los actos, contratos y documentos determinados
en las Leyes”. El notario, ejerce la funcion notarial aplicando el derecho objetivo, siempre
condicionado a la voluntad, con la finalidad de concretar derechos subjetivos, en el ambito de la
jurisdiccion voluntaria, la credibilidad, certeza y fiabilidad que confiere el notario a los hechos y
actos que autoriza, se desprenden de la fe publica que le confiere el Estado.

Dentro de sus atribuciones, se encuentra la de disolver la sociedad conyugal, a través de un
acta que se protocoliza en la notaria, siempre y cuando se cumpla con los requisitos establecidos
en ley, entonces me surge la pregunta: si el notario puede disolver la sociedad conyugal ¢seria

conveniente que tuviese la capacidad de restituirla? Si, el notario acttia a peticion de los interesados
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con el consentimiento de los mismos, no existe conflicto de por medio, y si se diera el caso de que
por voluntad propia quisiesen restituir esta sociedad, deberia la ley atribuirle al notario esta
facultad, puesto que “la solicitud de restablecimiento de una sociedad conyugal debe ser declarada
por ambos conyuges y presupone la existencia de la accion de separacion previa” (Compartir
declaracion de la restauracion de la sociedad conyugal, 2004), de esta manera en pro de la voluntad
de los conyuges, conserva esta funcién de ser el que coadyuva a garantizar la seguridad juridica y
la realizacion de procedimientos sin dilaciones y eficaces.

Y es que, en nuestro pais no existe una figura que permita a los conyuges restituir la
sociedad conyugal, independientemente de las razones por las cuales decidan hacerlo, considero
que en nuestra normativa deberia implementarse en pro de brindar a los ciudadanos una institucion
juridica que permita efectivizar la celeridad procesal.

¢ Qué tiene que ver la celeridad procesal? Pues todo, una vez que la sociedad conyugal ha
sido disuelta, no hay manera de revertir esta situacion, en el mas hipotético de los casos, los
cényuges deberian divorciarse y volver a contraer matrimonio, un total desperdicio de tiempo. Si
bien es cierto, la restitucion de la sociedad conyugal es una figura juridica con escaso desarrollo
en la doctrina, existe, minimamente, pero ahi esta, no podemos dejarla de lado cuando podria
adquirir mucha relevancia en lo que respecta a la celeridad procesal, porque se estaria brindando
una alternativa a esta situacion evitando dilaciones indebidas.

4.25 Derecho Comparado

El desarrollo normativo de la figura de la restitucion de la sociedad conyugal en la

legislacion comparada es realmente limitado, basta con decir que en Latinoamérica solo dos paises

cuentan con esta figura juridica, y que decir del desarrollo doctrinal y jurisprudencial, es escaso.
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Sin perjuicio de lo antes mencionado, la restitucién de la sociedad conyugal, se ha ganado
un espacio en el Derecho Civil Brasilefio, y Argentino, pues lo contemplan dentro de su texto legal,
es por ello, que realizaré un andlisis de esta institucién que ha sido debidamente positivizada en
los paises antes mencionado.

4.25.1 Restauracion de la sociedad conyugal en la legislacion brasilefia.

La normativa civil brasilefia, al igual que la nuestra, contempla la disolucién de la sociedad
conyugal, como una institucion juridica mediante la cual los cényuges por voluntad propiay a viva
voz, declaran su deseo de disolver la sociedad de bienes existente como consecuencia del
matrimonio. Pero, ademas de ello, presenta una clara diferencia, la posibilidad de restaurar esa
sociedad, asi lo contempla:

4.25.1.1 Cdodigo Civil de Brasil

Art. 1577. Cualquiera que sea la causa de la separacion judicial y la forma en que se haga,

es licito que los conyuges restablezcan, en todo momento, la sociedad conyugal, por acto

ordinario ante los tribunales.

Ningun derecho de terceros se vera perjudicado a la luz del restablecimiento.

4.25.1.2 Resolucién N. 35, 2007 del CNJ - Consejo Nacional de Justicia.

Los servicios notariales estan reconocidos en la Constitucion Federal de Brasil, en su
articulo 236, y manifiesta que la ley regulara las actividades de los notarios, ademas de ello, la
Funcion Judicial supervisara sus actos. Ademas de ello, el ejecutivo a través del Consejo Nacional
de Justicia expidié la Resolucion No. 35, que trata de la Separacion y Divorcio por Escritura
Pablica, asi como el Restablecimiento de la Sociedad Conyugal, entre otras materias, es asi que

manifiesta;
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Acrticulo 48. La restauracion de la sociedad conyugal puede hacerse por escritura publica,
incluso si la separacion fue judicial. En este caso, es necesario y suficiente presentar un
certificado de la sentencia de separacion o el registro de la separacién en el asiento
matrimonial.

Como se puede observar, la legislacion brasilefia considera una institucion juridica
denominada: restauracion de la sociedad conyugal. Si bien es cierto, decretan que la disolucién de
la sociedad conyugal podra declararse de mutuo acuerdo, si los conyuges estan casados desde hace
mas de un afio, en lo referente a la restauracién no establecen un plazo minimo ni maximo, les
otorgan la capacidad de poder pedirla en cualquier momento, esto, apelando a la voluntad de las
partes. EI Codigo Civil establece como 6rgano competente a los jueces, pues si ante ellos se
disolvié la sociedad, es l6gico que sean ellos quienes la restauren por medio de una resolucion.

No obstante, con el objeto de observar una mejora significativa en los costos del Poder
Judicial, asi como una descongestion del mismo, y con mira a evitar y prevenir conflictos, el
Consejo Nacional de Justicia de Brasil, expidio la Resolucdo N° 35, el 24 de abril de 2007, la cual,
presenta un articulado centrado en la actividad notarial y todo lo relacionado con ella. Regula la
disolucion de la sociedad conyugal mediante escritura publica ante un notario, y del mismo modo,
presenta una innovacion: la restauracion de la sociedad conyugal por mutuo acuerdo ante un
notario publico.

Y es que, el Reglamento de Notariados y Registradores de Brasil, en su articulo 6
manifiesta que, a los notarios les compete:

.- formalizar juridicamente la voluntad de las partes;

N.- intervenir en los actos y negocios juridicos a los que las partes deban o quieran dar

forma legal o autenticidad autorizando la redaccion o redactando los instrumentos
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adecuados conservando los originales y expidiendo copias fidedignas de su contenido.

(Congreso Nacional de Brasil, s.f., pag. 1)

A diferencia de nuestra Ley Notarial, en la cual se establecen las atribuciones de los
notarios, veintiocho en especifico, en Brasil, su legislacion notarial expresa Unicamente que es
competencia de ellos “formalizar la voluntad de las partes”, intervenir, dar fe de los actos juridicos
que se celebren ante él, realmente, las distintas atribuciones estan dispersas en los cuerpos
normativos brasilefios, tales como el Cédigo Civil, Ley de Sociedades, etc., sin dejar de lado los
articulados que expide el Consejo Nacional de Justicia. Es justamente este Gltimo, quien a través
de su resolucién numero 35, ha expedido un texto, dentro del cual, expande la competencia de
conocimiento para la restauracién de la sociedad conyugal, pues, ya no les compete Unicamente a
los jueces, sino también de los notarios. Entonces, es indiferente si la separacién se dio ante un
juez; los cényuges, pueden optar por la opcion extrajudicial, presentando la sentencia de
disolucidn, o el acta, en el caso de haberlo disuelto mediante escritura pablica, y solicitar la
restauracion. Prima facie, la razon es noble y tiene como objetivo facilitar la vida de las parejas
que tienen la intencion de restaurar la comunidad de bienes. Entonces, es posible solicitar el
restablecimiento de la sociedad conyugal en una notaria. Este procedimiento dura en promedio 2
meses, evitando asi la demora judicial. En la Escritura Pablica de restablecimiento de la sociedad
conyugal, el notario hara constar que las partes fueron instruidas sobre la necesidad de presentar
su traslado en el registro civil de la sede matrimonial para la inscripcion debida, y anotar el
restablecimiento al margen de la escritura publica de separacion consensual, cuando ésta sea de su
servicio, o, por otro lado, comunicar el restablecimiento, para la anotacion necesaria en el servicio

competente, comunicando el restablecimiento al juzgado de separacion judicial, en su caso.
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Es importante destacar lo que refiere el articulo 1577 del Codigo Civil brasilefio, respecto
de la no afectacion a terceros por la restitucion, considero que es lo méas acertado, puesto que
imaginémonos que uno de los conyuges era solvente, pero con la reconstituciéon de la sociedad
conyugal vy el restablecimiento del mismo régimen de propiedad, se volvié insolvente en vista de
las deudas contraidas por el otro; y que ese mismo cényuge pidié dinero prestado a un banco
mientras estaba separado. El acreedor (banco prestamista) no puede dejar de recibir su crédito a
causa de la insolvencia causada por la restitucion. Hasta la liquidacién integra de las obligaciones
contraidas en el periodo en que la sociedad conyugal estaba disuelta, ante sus acreedores, el reparto
sigue surtiendo efectos.

4.25.2 Cesacion de la disolucion de la sociedad conyugal en el Cédigo Civil Argentino
Art.1304.- La separacion judicial de bienes podréa cesar por voluntad de los conyuges,
si lo hicieren por escritura publica, o si el juez lo decretase a pedimento de ambos.
Cesando la separacion judicial de bienes, éstos se restituyen al estado anterior a la
separacion, como si ésta no hubiese existido, quedando validos todos los actos legales
de la mujer durante el intervalo de la separacion, como si hubiesen sido autorizados por
el marido.

De lo transcrito se puede evidenciar que dentro del presente articulo se encuentra estipulada
la figura objeto de mi investigacion: restitucion de la sociedad conyugal, la cual positiviza de forma
clara que la separacion judicial de bienes (conocida en nuestro ordenamiento juridico como
“disolucion de la sociedad conyugal™) puede cesar a voluntad de los conyuges, y se produce un
restablecimiento al estado anterior a la separacion, es decir, por manifestacion expresa de los

conyuges puede solicitarse ante un juez o notario.
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Manifiesta que puede realizarse por escritura publica, es decir, ante un notario. Y, tal como
lo establece nuestra legislacion, el notario esta investido de la capacidad de disolver la sociedad
conyugal, y con esta institucion, del mismo modo podria restituirla.

La legislacién comparada entonces, evidencia la existencia de una figura juridica que
permite restablecer el régimen de bienes que se vio separado por la disolucién de la sociedad
conyugal, tanto Argentina como Brasil otorgan esta facultad tanto a jueces como notarios, ante un
juez, basta con solicitarlo en el mismo expediente de la accion de separacidn, y ante un notario con
la presentacion de la sentencia o escritura que disolvié la sociedad. A mi consideracion, y buscando
la implementacion en nuestro ordenamiento juridico de esta figura, considero que deberia ser
Unicamente competencia de notarios, esto basicamente porque se busca otorgar un proceso rapido

y eficaz, sin generar costes adicionales a la Funcion Judicial.
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5. Metodologia
5.1 Materiales utilizados:

Dentro de la presente investigacion utilicé diversos materiales y que coadyuvaron al
desarrollo de la tematica de esta tesis de grado. Dentro de las fuentes bibliograficas tenemos obras
juridicas, revistas en linea, diccionarios juridicos, leyes nacionales y otras legislaciones,
instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador, manuales y paginas web.

Entre otros materiales tenemos: portatil, celular, cuaderno de apuntes, esferos, lapices,
internet, impresora, correo institucional y demas articulos de oficina, asi como también fotocopias
en impresiones, anillados, impresién de los borradores de tesis y empastado de la presente tesis.

5.2 Métodos:

Los métodos se entienden como aquellas estrategias o procesos que se utilizan en la
recoleccion de datos o informacion para el analisis y desarrollo de la investigacion socio juridica.
Para la realizacion de la presente tesis, se aplicaron los siguientes métodos.

Metodo cientifico: implica un conjunto de etapas que construyen el camino hacia la verdad
de un determinado problema de investigacion, este método fue utilizado al momento de analizar y
estudiar detenidamente diversas obras juridicas de autores como Garcia Falconi o Gonzalez
Barron, asi como también revistas juridicas cuyos articulos fueron elaborados por prestigiosos
juristas. Todo este estudio minucioso ha quedado plenamente detallado en el Marco Tedrico, en
donde se ha estudiado diversas instituciones juridicas como el matrimonio, divorcio, y todo lo
relacionado con ellas.

Metodo Deductivo: concebido como una estrategia de razonamiento que se utiliza para
deducir conclusiones légicas en base a principios generales, fue aplicado plenamente en el

apartado de marco teorico, en el cual se realiz6 con un analisis del Derecho Notarial, sus origenes
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como una institucion que pretende otorgar seguridad juridica a los actos entre particulares, el
surgimiento de los notarios como funcionarios dotados de fe publica para presenciar y dar certeza
de la voluntad de las partes, hasta el andlisis de figuras como el matrimonio y todo lo que conlleva
con él, como la disolucion de la sociedad conyugal y su posibilidad, segin el Derecho Comparado,
de ser restituida.

Meétodo Analitico: consiste basicamente en la desmembracion de un todo para analizar
por partes su contenido, este método fue aplicado en el apartado de marco teérico, en el cual cada
seccion fue estudiada detenidamente adentrandonos en cada una de las instituciones juridicas
motivo de estudio, para mayor entendimiento del lector y paralelamente facilitar el analisis al
investigador.

Metodo exegético: utilizado en el estudio de textos legales, fue empleado respecto de las
normas inherentes a los objetivos de mi investigacion, las cuales fueron: Constitucion de la
Republica del Ecuador; Instrumentos Internacionales (Unién Internacional del Notariado); Codigo
Civil, Cddigo Organico de la Funcion Judicial; y, Ley Notarial.

Metodo Hermenéutico: tiene como propdsito aclarar e interpretar textos de caracter legal
para otorgar un significado entendible. Fue utilizado al momento de interpretar las normas, para
dotarles de sentido vinculado con el presente trabajo investigativo.

Metodo Mayéutico: tiene como finalidad alcanzar la verdad por medio del planteamiento
de interrogantes que conduzcan al interrogado a una reflexion que le permita brindar valiosa
informacion. Si duda alguna, este método fue utilizado en la elaboracion del cuestionario de cinco
preguntas aplicadas en encuestas a treinta profesionales de derecho y entrevistas a ocho notarios

de Loja que coadyuvaron a verificar mi tematica de investigacion.
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Metodo Comparativo: Consiste en el cotejo de las normas juridicas nacionales con lo
previsto en las legislaciones de otros paises; este método fue utilizado en el apartado de Derecho
Comparado, en donde se aclard, que si bien es cierto en nuestro pais no existe la figura de la
restitucion de la sociedad conyugal, esta si se encuentra presente en otras legislaciones, estas son:
Cadigo Civil de Brasil, Sentencia Nro. 35 del CNJ de Brasil; y, Caodigo Civil de la Nacion de
Argentina. Estas legislaciones contemplan esta figura juridica no solo como una atribucion de los
jueces, sino también como una atribucion de los notarios, de tal manera que se reduzcan costes a
la Funcion Judicial.

Metodo Estadistico: se enfoca en graficar los resultados cualitativos y cuantitativos
obtenidos a través de las encuestas y entrevistas realizadas en el presente trabajo de investigacion,
empleado al momento de realizar la tabulacion de datos y los cuadros estadisticos. Se obtuvo
entonces que la institucion juridica de restitucion de la sociedad conyugal es conocida por un
porcentaje moderado de la poblacién encuestada, sin embargo, la totalidad de ellos consideran
pertinente y necesario implementar esta figura en nuestra Ley Notarial como una atribucion de los
notarios publicos.

Metodo Sintético: Consiste en la técnica de sintetizar y unir los elementos mas relevantes
de una investigacion con el propdsito de reconstruir la informacion obtenida en forma resumida,
mismo que fue empleado en la parte final del presente trabajo de investigacion en lo que respecta
a la verificacion de objetivos, , asi como también, en la contratacion de la hipotesis planteada,
puesto que, en cada uno de estos apartados se emitié una apreciacion personal sumaria con la

informacion desprendida de los mismos.
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5.3 Técnicas:

Encuesta: consistidé en un cuestionario de cinco preguntas enfocadas en los objetivos e
hipbtesis de la presente tesis, con la finalidad de que las respuestas otorgadas enriquezcan la
discusion de este trabajo investigativo, para lo cual, me servi de la herramienta digital de Google
Forms. La poblacion de estudio se circunscribio a treinta profesionales del derecho.

Entrevista: La técnica de entrevista consistié en aplicar un cuestionario objetivo de cinco
preguntas compuestas, que permitieron dilucidar la tematica de mi investigacion, para lo cual conté
con el aporte de diez notarios locales, lo cual permitio una emisién de criterios acertados en base
a sus funciones.

6. Resultados
6.1 Resultados de las encuestas a profesionales del Derecho

En la presente seccion se realizard un andlisis descriptivo estadistico respecto de los
resultados obtenidos a través de la técnica de encuesta. La poblacion de estudio fueron treinta
profesionales del Derecho, a quienes se les consultd sobre cinco preguntas relacionadas al objeto
de estudio de la presente investigacion, cuya interpretacion y analisis se realiza a continuacion.

Primera Pregunta: ¢ Tiene conocimiento acerca de la Institucién Juridica denominada

“Restitucion de la Sociedad Conyugal”?

Tabla 1. Cuadro Estadistico Nro. 1

Indicadores Frecuencia %
Si 3 90,00%
No 27 10,00%
Total: 30 100,00%

Fuente: Encuestas realizadas por el Investigador.
Autor: Byron Vinicio Juarez Suquilanda.
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Figura 1. Representacion Grafica No. 1
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Interpretacion. —

En relacion a la primera pregunta, se ha obtenido el resultado que tres profesionales del
derecho, que corresponden al diez por ciento de la poblacion encuestada, conocen la figura juridica
de restitucion de la sociedad conyugal; por su parte, veintisiete profesionales del derecho,
correspondiente al noventa por ciento de la poblacion encuestada, manifiestan que no conocen la
institucién juridica de la restitucion de la sociedad conyugal.

Anélisis. —

La gran mayoria de profesionales del Derecho entrevistados afirman desconocer la Figura
Juridica de Restitucién de la Sociedad Conyugal, y es que, como se ha demostrado a lo largo del
presente trabajo investigativo, el desarrollo doctrinario y de derecho comparado es escaso, es una
figura utilizada Unicamente en dos paises, e incluso el propio desarrollo jurisprudencial es escaso.
Por su parte, una minoria de tres profesionales del Derecho, manifiestan conocer esta institucion,

afirmando la importancia de ampliar los horizontes de investigacion respecto de nuevas figuras

juridicas que pudiesen ser aplicables en nuestro ordenamiento juridico.
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Segunda Pregunta: La restitucion de la sociedad conyugal es un procedimiento que permite

a los conyuges, en cualquier momento, solicitar ante la autoridad pertinente la restauracion

de la sociedad conyugal cuando esta fue disuelta ¢ Considera pertinente la implementacion
de esta figura en nuestro ordenamiento juridico?

Tabla 2. Cuadro Estadistico Nro. 2

Indicadores Frecuencia %
Si 30 100,00%
No 0 0,00%
Total: 30 100,00%
Fuente: Encuestas realizadas por el Investigador.
Autor: Byron Vinicio Juarez Suquilanda.
Figura 2. Representacion Grafica No. 2
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Interpretacion. —

Del cuadro y grafico estadistico nimero dos se desprende que treinta profesionales del
Derecho consideran pertinente la implementacién de la restitucion de la sociedad conyugal en

nuestro ordenamiento juridico, correspondiendo ello cien por ciento de la poblacion encuestada.

Analisis. —
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La totalidad de los profesionales entrevistados concuerdan respecto de la pertinencia de
implementar esta figura juridica en nuestro ordenamiento juridico. Manifiestan entre sus
motivaciones que, la disolucion de la sociedad conyugal es un procedimiento que se da de mutuo
acuerdo de las partes interesadas, en este caso, los conyuges, la decisién de vivir un matrimonio
en el cual cada uno tenga disposicion y decision respecto de sus propios bienes deberia tener una
forma de revertirse, porque existe la posibilidad que en algin momento de su vida conyugal,
consideren pertinente volver a unificar sus bienes como un solo patrimonio, y es por ello, que esta
figura deberia desarrollarse.

Tercera Pregunta: Los notarios publicos, segun el articulo nimero 6 de la Ley Notarial son
funcionarios investidos de fe publica para autorizar, a requerimiento de parte, los actos,
contratos y documentos determinados en las Leyes ¢ Cree usted que se deberia establecer

cdmo una atribucion de los notarios publicos la restitucion de la sociedad conyugal?

Tabla 3. Cuadro Estadistico Nro. 3

Indicadores Frecuencia %
Si 30 100,00%
No 0 0,00%
Total: 30 100,00%

Fuente: Encuestas realizadas por el Investigador.
Autor: Byron Vinicio Juarez Suquilanda.
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Figura 3. Representacion Grafica No. 3
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Interpretacion. —

En relacion al cuadro y grafico nimero tres, se obtiene que los treinta profesionales
encuestados correspondientes al cien por ciento de la poblacion encuestada manifiestan que se
deberia establecer como una atribucion de los notarios publicos la restitucion de la sociedad
conyugal, correspondiente ello, al cien por ciento de la poblacidn encuestada.

Anélisis. —

Es interesante que la totalidad de la poblacion encuestada manifieste unanimidad de
criterios respecto de que se deberia establecer como una atribucion de los notarios publicos la
restitucion de la sociedad conyugal, y esto en base a que, como se ha vislumbrado en el presente
trabajo de titulacion, los notarios, desde sus origenes han sido funcionarios con la potestad de dar
fe de actos que se celebren entre las partes, por mutuo acuerdo, la Ley Notarial manifiesta que
estan investidos de “fe ptblica”, es decir, que actiian en nombre del Estado, por lo tanto, consideran
oportuna la intervencion notarial en este tipo de actos.

Cuarta Pregunta: La legislacion comparada contempla que la restitucién de la sociedad

conyugal es competencia tanto de jueces como de notarios, a su criterio, y en aras de
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brindar un procedimiento rapido y eficaz, la restitucion de la sociedad conyugal deberia ser
competencia de:

Tabla 4. Cuadro Estadistico Nro. 4

Indicadores Frecuencia %
Notarios 30 100.00%
Jueces 0 0,00%
Todos los anteriores 0 0,00%
Total 30 100,00%

Fuente: Encuestas realizadas por el Investigador.
Autor: Byron Vinicio Juarez Suquilanda.

Figura 4. Representacion Grafica No. 4
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Interpretacion. —

Del cuadro y representacion grafica niUmero cinco se obtiene que treinta profesionales del
Derecho correspondientes al cien por ciento de la poblacidn encuestada estan de acuerdo en que
la restitucion de la sociedad conyugal deberia ser una atribucion de los notarios pablicos y no de
los jueces.

Anélisis. —

La totalidad de profesionales encuestados, manifiestan su acuerdo, respecto de que la

Restitucion de la Sociedad Conyugal, deberia ser Gnicamente un procedimiento que se realice ante
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un notario publico y no ante un juez. Actualmente, la carga procesal de los juzgados es elevada,
varios son los casos en los cuales, un procedimiento se dilata innecesariamente por la excesiva
carga que tienen los jueces, otorgarles una facultad mas, seria totalmente contraproducente, porque
lo que se busca, es mejorar los servicios que presta la Funcién Judicial. Ante un notario, como un
procedimiento extrajudicial, tal como sucede en el derecho comparado, seria un trdmite sencillo y
rapido, independientemente, si la disolucion se la realiz6 en un juzgado, bastaria con presentar la
resolucion ante el notario, para que este pudiese dar inicio al tramite, evitando asi, incrementar
costes innecesarios al Estado.
Quinta Pregunta: ¢Estima necesario que se reforme la Ley Notarial estableciendo la
restitucion de la sociedad conyugal por mutuo acuerdo de los conyuges como atribucion de
los notarios publicos?

Tabla 5. Cuadro Estadistico Nro. 5

Indicadores Frecuencia %
Si 30 100,00%
No 0 0,00%
Total: 30 100,00%

Fuente: Encuestas realizadas por el Investigador.
Autor: Byron Vinicio Juarez Suquilanda.

Figura 5. Representacion Grafica No. 5
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Interpretacion. —

En relacion al cuadro y representacion grafica numero cinco se obtiene que treinta
profesionales encuestados, correspondientes al cien por ciento de la poblacién encuestada,
manifiestan su conformidad con que se reforme la ley notarial estableciendo la restitucion de la
sociedad conyugal por mutuo acuerdo de los conyuges como atribucidn de los notarios publicos.

Anélisis. —

De los datos constantes en el cuadro y representacion grafica nimero seis, se desprende
que la totalidad de los encuestados estan de acuerdo en la incorporacion legal de la restitucion de
la sociedad conyugal por mutuo acuerdo de los cényuges como facultad de los notarios publicos,
criterio el cual comparto, puesto que la problematica del presente trabajo investigativo tuvo su
origen en la inexistencia de una figura juridica que permitiera a los conyuges restituir la sociedad
conyugal a través de un proceso eficiente y rapido.

6.2 Resultados de las entrevistas

Dentro de la metodologia detallada en el capitulo ndmero cinco de la presente
investigacion, se realizd alusion a la aplicacion de entrevistas realizadas a ocho notarios de la
localidad. La entrevista consistio en una conversacion entablada entre el autor y el profesional en
base a cinco preguntas puntuales, que fueron planteadas con el fin de dilucidar y aportar claridad
a la verificacion de objetivos de la presente tesis.

Primera pregunta: ¢Tiene conocimiento acerca de la Institucion Juridica
denominada “Restitucion de la Sociedad Conyugal”?

Respuesta del primer entrevistado: No.

Respuesta del segundo entrevistado: Si, conozco.

Respuesta del tercer entrevistado: Si, es un tramite utilizado en otros paises.
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Respuesta del cuarto entrevistado: No.

Respuesta del quinto entrevistado: No.

Respuesta del sexto entrevistado: No, para mi es nuevo este tema, pero muy interesante.

Respuesta del séptimo entrevistado: Si.

Respuesta del octavo entrevistado: Si.

Comentario del autor: respecto de las respuestas brindadas por los entrevistados, es
interesante la division de criterios, puesto que la mitad de los notarios entrevistados aseguran
conocer esta figura juridica, eso da a entender que son profesionales que expanden sus
conocimientos a la legislacion comparada en cuanto a los servicios notariales.

El otro cincuenta por ciento de notarios, expresan desconocer esta figura juridica,
compresible a mi parecer, es moderna, y muy poco desarrollada, pero ello no quiere decir que sea
inadmisible en nuestro entorno, como todo en el Derecho, un correcto estudio y tratamiento de
estas actuales tendencias permitiria modernizar nuestro sistema legal, brindandole a las personas
nuevas herramientas.

Segunda pregunta: La restitucion de la sociedad conyugal es un procedimiento que
permite a los conyuges, en cualquier momento, solicitar ante la autoridad pertinente la
restauracion de la sociedad conyugal cuando esta fue disuelta ¢Considera pertinente la
implementacion de esta figura en nuestro ordenamiento juridico?

Respuesta del primer entrevistado: En cierta forma puede ser, porque si las personas
tienen la libre voluntad de volver a restituir la sociedad de bienes que por A o B se disolvio,
vulneraria ciertos derechos por que tendrian la libre disposicion de sus bienes y la voluntad de

restituir.
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Respuesta del segundo entrevistado: Es una necesidad social mas bien, que es obligatorio
que se reforme la ley porque mucha gente hace la disolucion y luego quiere reiniciar, no hablaria
de restitucion porque restitucion es volver al inicio otra vez, si la hicieron la disolucién de la
sociedad conyugal debe regir desde que se inicie nuevamente o se reinicie nuevamente, porque si
restituimos deberiamos darle retro y eso traeria consecuencias legales no muy adecuadas.

Respuesta del tercer entrevistado: Considero que no es la falta de un procedimiento, si
no que deberia existir una reforma al cddigo civil, no se trata de un procedimiento si no de una
reforma o reformar el codigo civil, por cuanto en el codigo civil se establece que la sociedad
conyugal Unicamente se forma con el matrimonio, entonces no se trataria de un procedimiento si
no primeramente de una reforma al cédigo civil.

Respuesta del cuarto entrevistado: Esta actualmente en la ley, la sociedad conyugal se
contrae dentro del matrimonio y una vez disuelta no hay como recuperarla, solo disolviendo en
vinculo matrimonial y volviéndose a casar.

Respuesta del quinto entrevistado: Si considero que deberia aplicarse un procedimiento
especifico para poder restituir la sociedad, que exista la posibilidad de que los conyuges apliquen.

Respuesta del sexto entrevistado: Al no existir una normativa que lo permita hacer de
forma rapida y no como generalmente deberia hacerse, creo que si.

Respuesta del séptimo entrevistado: Por supuesto que si.

Respuesta del octavo entrevistado: Yo creo que si.

Comentario del autor: La voluntad y el consentimiento son principios basicos en el
derecho civil y notarial, si por voluntad propia disuelvo el vinculo matrimonial deberia ser factible
poder restituirlo, en esta linea de pensamiento, todos los notarios entrevistados concuerdan con mi

postura, puesto gque, aseveran es una necesidad, si los conyuges tienen disposicion de sus bienes y
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quieren unirlos a través de la sociedad conyugal, la ley deberia permitir que pudiesen ejecutar esta
accion, lamentablemente, no es posible, es por ello que si es que realmente deseasen restituir la
sociedad conyugal, el proceso logico seria divorciarse para posteriormente contraer matrimonio
nuevamente, siendo esta una innecesaria dilacion a un procedimiento que pudiese simplificarse.

Tercera pregunta: Los notarios publicos, segun el articulo nimero 6 de la Ley
Notarial son funcionarios investidos de fe publica para autorizar, a requerimiento de parte,
los actos, contratos y documentos determinados en las Leyes ¢Cree usted que se deberia
establecer como una atribucion de los notarios publicos la restitucion de la sociedad
conyugal?

Respuesta del primer entrevistado: Creo que se deberia primero establecer en normas,
una ley donde se establezca los pasos a seguir para que de esa manera se pueda actuar en forma
legal y no se perjudiquen los derechos y se acelere el proceso de la restitucion de la sociedad
conyugal que podria darse, previas normas establecidas.

Respuesta del segundo entrevistado: No como restitucion, si como reinicio de la sociedad
conyugal o como constitucion de la sociedad conyugal nuevamente.

Respuesta del tercer entrevistado: Si es que existiera una reforma al codigo civil en el
que la sociedad conyugal se formara ademas del matrimonio con el mutuo acuerdo de las personas,
considero que seria factible que esa facultad se la dieran a los notarios para hacer la restitucion
mediante mutuo acuerdo de los conyuges.

Respuesta del cuarto entrevistado: Podria ser viable siempre y cuando no haya perjuicios
a terceros o que la restitucion sea por conveniencia.

Respuesta del quinto entrevistado: Si estoy de acuerdo.
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Respuesta del sexto entrevistado: Si encontramos una legislacion aplicable que lo
permita y que se pueda ponerla en marcha, seria una buena idea.

Respuesta del séptimo entrevistado: Creo que si, para no ocupar mucho a los jueces.

Respuesta del octavo entrevistado: Si.

Comentario del autor: todos los entrevistados en unanimidad expresan su conformidad
con el hecho de que deberia establecerse como atribucion de los notarios la restitucion de la
sociedad conyugal por mutuo acuerdo de los conyuges, razonamiento con el que estoy totalmente
de acuerdo, puesto que constituiria un gran avance en el Derecho Notarial al desarrollar esta figura
juridica.

Cuarta Pregunta: La legislacion comparada contempla que la restitucion de la
sociedad conyugal es competencia tanto de jueces como de notarios, a su criterio, y en aras
de brindar un procedimiento rapido y eficaz, ¢ la restitucién de la sociedad conyugal deberia
ser competencia de jueces o notarios?

Respuesta del primer entrevistado: Considero que deberia ser atribucion Gnicamente de
los notarios.

Respuesta del segundo entrevistado: Deberia ser competencia de los notarios,
actualmente tenemos ese vacio, aqui en la notaria tenemos muchos requerimientos de eso y la
Unica forma de hacerlo es que se divorcien y se vuelvan a casar que es absurdo, deberian darle la
oportunidad a las personas que reinicien la sociedad conyugal en la sociedad de bienes sin
necesidad de llegar a otro tipo de procedimientos.

Respuesta del tercer entrevistado: De los notarios, considero que tomando en cuenta que,

si estuviéramos facultados tanto en el codigo civil como en la ley notarial, seria una forma de
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acelerar los procesos y el trdmite seria mucho mas rapido si se cuenta con la voluntad de los
conyuges.

Respuesta del cuarto entrevistado: Podria ser de los dos, habria que ver como se plantea
una reforma.

Respuesta del quinto entrevistado: La implementacion de esta atribucion a los notarios
de volver a unir la sociedad conyugal con voluntad de los conyuges si daria lugar a que haya un
procedimiento eficaz y rapido.

Respuesta del sexto entrevistado: Pienso que como una atribucién de los notarios seria
aplicable siempre y cuando y vinculo matrimonial no se hubiera roto.

Respuesta del séptimo entrevistado: No necesariamente los notarios deberian ser los
Unicos con esta competencia, podrian ser los jueces también.

Respuesta del octavo entrevistado: De los notarios.

Comentario del autor: La mayoria de los notarios entrevistados consideran que la
restitucion de la suciedad conyugal deberia ser una atribucion notarial y no de los jueces, y es que,
concordando con lo que los abogados en libre ejercicio manifestaron en las encuestas, la carga
procesal de los juzgados es elevada, por lo tanto, seria mas efectivo como un procedimiento en
una notaria.

Una minoria establece que deberia ser una atribucion de jueces y notarios, respeto su
opinion, pero no la comparto, la Funcién Judicial lamentablemente sufre muchas demoras en la
tramitacion de diversos procedimientos, incrementar nuevas competencias supondria un mayor
gasto al Estado, por lo tanto, la funcion notarial seria lo méas idoneo.

Quinta pregunta: ¢;Qué sugerencias daria usted para solucionar el problema

planteado?
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Respuesta del primer entrevistado: Se deberia ampliar o reformar la ley en ese sentido,
estableciendo normas que no perjudiquen a la sociedad conyugal, que no vulnere los derechos a la
familia, bienes y que de esa manera se estaria colaborando en que los notarios tendrian es facultad
para poder ayudar a la aplicacion de la justicia y descongestionar los juzgados.

Respuesta del segundo entrevistado: Que tiene que hacerse reforma a la ley notarial y al
cddigo civil.

Respuesta del tercer entrevistado: Seria de que se propusiera a la asamblea nacional la
reforma del articulo que corresponde a la sociedad conyugal, en la que se indicara que esta se
formaria ademas del matrimonio, si posterior al matrimonio si hubo disolucion se restituya por
mutuo acuerdo de los conyuges.

Respuesta del cuarto entrevistado: Tendria que presentarse un proyecto de reforma
donde se garantice a las partes y sobre todo a terceros que la restitucion de la sociedad conyugal
NOo cause perjuicios.

Respuesta del quinto entrevistado: Que se reforme la ley otorgando a los notarios la
atribucion de volver a restituir que se da por efecto del matrimonio.

Respuesta del sexto entrevistado: Que se reforme la ley y que se pueda aplicar, ya que
son tramites de jurisdiccion voluntaria ya que al existir la voluntad de disolver y al decidir entre
los conyuges obviamente dejando claro que el matrimonio debe estar vigente, seria factible y
decision de ellos volverla a restituir.

Respuesta del séptimo entrevistado: Hacer una reforma a la ley notarial y si es posible
al cddigo civil y a los procesos que estan ligados a la ley notarial porque es un asunto netamente

civil.
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Respuesta del octavo entrevistado: Podria ser que las atribuciones que tenemos como
notarios se nos extienda para poder hacer la restitucion de la sociedad conyugal en virtud de los
poderes que estamos investidos, sin afectacion de las consecuencias que pueda traer juridica y
legalmente, mas bien en un sentido de celeridad procesal y de acuerdo a la resolucién de las partes.

Comentario del autor: Finalmente, la quinta interrogante planteada se circunscribia en
constatar el criterio de los profesionales entrevistados respecto de la procedencia de la
incorporacion normativa, via reforma legal a la Ley Notarial, la restitucion de la sociedad conyugal
como facultad de los notarios publicos, es asi, que producto de su conocimiento y experiencia al
desempefiar el cargo de notarios, han concluido de forma unanime que efectivamente es necesario
y viable una propuesta de reforma al cuerpo legal notarial. Criterio que concuerda perfectamente
con el objeto de estudio de mi investigacion, pues se ha logrado verificar la necesidad de

incorporacion de esta figura juridica a la Ley Notarial.
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7. Discusion

En el presente apartado se realizara la verificacion de objetivos planteados en el proyecto
de tesis, en relacion con la informacion recabada a lo largo de la presente investigacién, asi como
la contrastacion de hipotesis.

7.1 Verificacién de Obijetivos

A efectos de realizar la verificacion de objetivos, es menester remitirnos a los constantes
en el proyecto de tesis aprobado anteriormente, el cual consta de un objetivo general y tres
objetivos especificos:

7.1.1 Objetivo General

El objetivo general figurado en el proyecto de tesis legalmente aprobado es:

“Ejecutar un estudio conceptual, doctrinario, juridico y empirico respecto a la
restitucién de la sociedad conyugal por mutuo acuerdo de los conyugue, como facultad de los
notarios publicos.”

Al respecto, el presente objetivo ha quedado plenamente verificado en el apartado de marco
tedrico, a partir del desarrollo conceptual, de doctrina y juridico. En referencia a lo conceptual se
realiz6 una investigacion bibliografica de veintidds conceptos basicos vinculados con la tematica
de mi investigacion, mismos que permitieron brindar un mayor entendimiento al contenido de la
presente tesis. Estos veintidds conceptos fueron desarrollados en base a tres definiciones brindadas
por diversos autores, que me permitieron esclarecer cada uno de ellos. Los conceptos desarrollados
fueron: Derecho Notarial; Derecho Civil; notario; funcion notarial; atribuciones notariales;
familia; conyuge; matrimonio; sociedad conyugal; capitulaciones matrimoniales; bienes propios

de los conyuges; bienes personales de los conyuges; deudas personales de los conyuges; disolucion
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de la sociedad conyugal; liquidacion de la sociedad conyugal; inventario y tasacion de bienes;
division de gananciales; union de hecho; divorcio; principio de celeridad procesal; restitucion;
restitucion de la sociedad conyugal. Por otro lado, el estudio dogmatico se realizé en una precisa
investigacion en la cual se explico desde los antecedentes notariales, hasta la disolucién de la
sociedad conyugal naturaleza juridica y sus efectos, asi como también, en general, la
dimensionalidad de las distintas figuras juridicas tratadas en el presente trabajo investigativo, asi
como también la figura de la restitucion de la sociedad conyugal, tematica central de la presente
investigacion. Por ultimo, el estudio juridico y comparado qued6 debidamente verificado con el
analisis del matrimonio, la sociedad conyugal, la disolucién de la misma y los notarios, desde lo
establecido a nivel constitucional, hasta las normas de caracter infra constitucional (Cédigo Civil,
Cadigo Organico de la Funcion Judicial, y Ley Notarial), en todo momento, realizando la
correspondiente vinculacion con el objeto de estudio, por su parte, el estudio comparado se realizd
bajo la técnica de contraste de normas juridicas constantes en nuestro ordenamiento juridico
vigente con lo dispuesto en la normativa brasilefia (Cdédigo Civil de Brasil y Resolucion Nro. 35,
2007 del CNJ — Consejo Nacional de Justicia) y en la normativa argentina (Codigo Civil de la
Nacion de Argentina). Por todo lo considerado, expuesto y evidenciado a lo largo del presente
trabajo investigativo, se puede afirmar que el objetivo general ha quedado plenamente verificado.
7.1.2 Objetivos Especificos

El primer objetico especifico figurado en el proyecto de tesis legalmente aprobado es:

“Demostrar que en el Ecuador dentro de las atribuciones de los notarios publicos no
se establece la de restituir la sociedad conyugal por mutuo acuerdo de los conyugues sin

desligar el vinculo matrimonial.”
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Dentro del estudio dogmatico realizado a través del marco doctrinario, se ha demostrado
que existe la restitucién de la sociedad conyugal, como un medio para cesar la disolucion de la
sociedad conyugal. El anélisis del marco juridico nacional, me ha permitido comprobar que dentro
de las atribuciones notariales no existe la restitucion de la sociedad conyugal. Asi mismo, se
desprende de la segunda pregunta (La restitucién de la sociedad conyugal es un procedimiento que
permite a los conyuges, en cualquier momento, solicitar ante la autoridad pertinente la restauracion
de la sociedad conyugal cuando esta fue disuelta ¢Considera pertinente la implementacién de esta
figura en nuestro ordenamiento juridico?) realizada en las encuestas, que, treinta profesionales del
derecho, representando el cien por ciento de la poblacion encuestada, analizan que al no existir
esta figura juridica en nuestra legislacion, es pertinente incorporarla. Del mismo modo, al plantear
igual interrogante a los profesionales entrevistados, quienes son notarios publicos, en
razonamiento uniforme aseveran que no existe esta figura en nuestro ordenamiento juridico, y por
ende deberia hacerse una reforma para incorporarla. Es menester aclarar que los entrevistados, son
notarios con amplios afios de experiencia en el desempefio de sus funciones, por ello, el valor que
se otorga a sus criterios es evidentemente elevado, por ello al existir uniformidad en las respuestas
brindadas, queda plenamente verificado el primer objetivo especifico.

El segundo objetivo especifico figurado en el proyecto de tesis legalmente aprobado es:

“Establecer la necesidad de incorporar dentro de las atribuciones de los notarios
publicos la restitucion de la sociedad conyugal por mutuo acuerdo de los conyugues, como
facultad de los notarios publicos.”

El presente objetivo se logra evidenciar con las preguntas tres (Los notarios publicos, segun
el articulo nimero 6 de la Ley Notarial son funcionarios investidos de fe publica para autorizar, a

requerimiento de parte, los actos, contratos y documentos determinados en las Leyes ¢Cree usted
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que se deberia establecer cémo una atribucion de los notarios pablicos la restitucion de la sociedad
conyugal?) y cuatro (La legislaciébn comparada contempla que la restitucién de la sociedad
conyugal es competencia tanto de jueces como de notarios, a su criterio, y en aras de brindar un
procedimiento rapido y eficaz, ¢la restitucion de la sociedad conyugal deberia ser competencia de:
jueces o notarios?) de las encuestas realizadas a los profesionales del derecho, en donde expresan
unanimidad de criterios respecto de que es necesario incorporar dentro de las atribuciones
notariales la restitucion de la sociedad conyugal. Del mismo modo, realizadas las mismas
interrogantes a los notarios entrevistados se obtiene que, efectivamente es necesario instaurar la
restitucion de la sociedad conyugal como facultad de los notarios publicos en pro de brindar un
procedimiento rapido y eficaz evitando innecesarios costos a la Funcion Judicial, ademas de que
es una necesidad social puesto que han acudido a ellos varias personas solicitando restituir la
sociedad conyugal, pero por falta de estipulacion en la ley, no pueden.

Es asi que, en base a lo expuesto anteriormente, se da como irrefutable la necesidad de
incorporar esta nueva figura juridica dentro de la Ley Notarial como una facultad de los notarios
publicos.

El tercer objetivo especifico figurado en el proyecto de tesis legalmente aprobado es:

“Elaborar un proyecto de reforma a la ley notarial, estableciendo la restitucion de la
sociedad conyugal como atribucion de los notarios.”

La factibilidad del presente proyecto de reforma legal a la Ley Notarial queda justificada,
en primer lugar, mediante el analisis de derecho comparado, en el cual fue posible evidenciar que
la legislacion brasilefia, en su Cddigo Civil, asi como en la resolucion Nro. 35 del CNJ, se
contempla la posibilidad de que en cualquier momento, los conyuges puedan restablecer la

sociedad conyugal, independientemente de la forma en que esta se disolvio; del mismo modo en
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Argentina, contempla en su cuerpo normativo civil, la restitucion de la sociedad conyugal, 0 como
la denominan en su Codigo Civil “cese de la separacion de bienes”. Esto demuestra que, a pesar
de ser una figura con escasos antecedentes doctrinarios, es considerada como medio para
efectivizar la voluntad de los conyuges.

Del mismo modo, este objetivo queda verificado con la técnica de encuestas, en la quinta
pregunta (¢Estima necesario que se reforme la ley notarial estableciendo la restitucion de la
sociedad conyugal por mutuo acuerdo de los conyuges como atribucién de los notarios publicos?),
en donde el cien por ciento de los profesionales encuestados estiman necesario el desarrollo
normativo de la restitucion de la sociedad conyugal. En similar forma, todos los entrevistados, en
la quinta interrogante (;Qué sugerencias daria usted para solucionar el problema planteado?) de
forma unanime sugieren que se establezca la restitucion de la sociedad conyugal como facultad de
los notarios publicos. Por las anteriores consideraciones, se ha verificado completamente el tercer
objetivo especifico.

7.2 Contrastacion de hipotesis

La hipdtesis planteada en el proyecto de tesis legalmente aprobado fue: “En la Ley
Notarial no esta establecido la restitucion de la sociedad conyugal como una atribucion de
los notarios, para que los conyugues que estan de mutuo acuerdo puedan restituirlo sin
necesidad de desligar el vinculo matrimonial.”

La hipotesis ha quedado debidamente contrastada, se comprueba esta afirmacion en el
marco teorico, puesto que se puede inferir que, si bien es cierto, la restitucion de la sociedad
conyugal es un concepto nuevo con limitado desarrollo doctrinario, es una figura juridica existente,
la cual puede constituirse como una atribucion de los notarios publicos, que una vez examinadas

sus atribuciones y principios bajo los cuales se rigen, encajan perfectamente como efectivos
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funcionarios capaces de efectivizar y verificar la voluntad de los conyuges, puesto que, si tienen
la atribucion de disolver la sociedad conyugal, deberian poder restituirla.

Asi mismo, en el analisis del derecho comparado, se ha podido evidenciar que en otras
legislaciones si han desarrollado la figura del Cese de la Separacion de Bienes (Argentina) y
Restauracion de la Sociedad Conyugal (Brasil), (concebida en esta investigacién como restitucion
de la sociedad conyugal) permitiendo que los conyuges puedan a voluntad restituir la situacion
juridica hasta antes de que fuese disuelta la sociedad conyugal.

Del mismo modo, la hipotesis ha quedado contrastada con la técnica de encuestas, en la
cual, dentro de la quinta interrogante (¢Estima necesario que se reforme la ley notarial
estableciendo la restitucion de la sociedad conyugal por mutuo acuerdo de los conyuges como
atribucion de los notarios publicos?), la totalidad de los profesionales encuestados han constatado
que efectivamente es necesario establecer en la Ley Notarial la restitucion de la sociedad conyugal
por mutuo acuerdo de los conyuges como facultad de los notarios pablicos. En la misma linea de
pensamiento, no es de sorprenderse que los profesionales entrevistados mantengan un similar
razonamiento en igual posicion respecto con los encuestados, pues uniformemente aseveran que
es necesaria una reforma a la Ley Notarial en la que se incorpore como facultad de los notarios
publicos la restitucion de la sociedad conyugal por mutuo acuerdo de los conyuges, esto debido a
que ya se han suscitado casos en que personas acuden ante ellos para restituir la sociedad conyugal
y su falta de estipulacion en la norma lo impide. Y, siendo claro, quien mejor que los notarios
publicos, que diariamente ejercen sus funciones al servicio de la comunidad como entes dotados
de fe publica para otorgar legitimidad y veracidad a los actos de privados, para determinar la
necesidad existente de esta figura en la normativa. Con todo lo anteriormente expuesto, ha quedado

debidamente contrastada la hipotesis de mi proyecto investigativo.
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8. Conclusiones
La Seguridad Juridica esta en el génesis de la funcion notarial, pues desde las antiguas
civilizaciones como los hebreos, Grecia, y Roma, surgio la necesidad de darle
certidumbre a las relaciones de Derecho.
El notario es una persona investida de fe publica que en nombre del Estado autoriza y
da fe de hechos, actos, contratos o en general negocios juridicos, en atencion a las
declaraciones de voluntad de los comparecientes, que no generen controversia,
capacitado para recibir y dar forma a toda manifestacion juridica que surja del &mbito
contractual.
Por el hecho del matrimonio surge la sociedad conyugal, como un contrato accesorio en
el cual los individuos contrayentes comparten la titularidad a la vez que administran el
patrimonio comun.
La disolucion de la sociedad conyugal es el acto juridico mediante el cual se da fin a la
sociedad de bienes que surgié producto del matrimonio, constituyendo este, el primer
paso para la liquidacion de la sociedad conyugal, tramite que no es solo competencia de
jueces, sino también de notarios, segun el articulo 18 de la Ley Notarial.
La restitucion de la sociedad conyugal, en el Derecho Comparado, surge como una
figura juridica que busca que los conyuges que decidieron disolver la sociedad conyugal,
tengan la oportunidad, de en cualquier momento restituirla.
Tanto en Brasil como en Argentina, la restitucion de la sociedad conyugal forma parte
de las competencias de los juzgados y de las atribuciones de los notarios, siendo estos

Gltimos una opcidn mas viable debido a la rapidez con que se realiza el tramite.
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7. Larestitucion de la sociedad conyugal, tiene efecto ex nunc, es decir, no es retroactiva,
buscando con ello cumplir uno de sus propdsitos fundamentales, el cual es, no perjudicar
a terceros.

8. De las técnicas de encuesta y entrevista se obtiene que, los profesionales del Derecho
estdn de acuerdo en implementar la restitucion de la sociedad conyugal como una
atribucion de los notarios en la Ley Notarial, puesto que, algunos notarios manifiestan
ha habido situaciones en los cuales llegan personas requiriendo este tramite y como es
obvio no lo pueden realizar, seria entonces una manera de otorgarles a los conyuges que

requieran este servicio, de un tramite rapido y eficaz.
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9. Recomendaciones
Prever al Consejo de la Judicatura, capacitar constantemente a los notarios publicos en
lo referente a las funciones y atribuciones del notario, asi como de la figura juridica del
restablecimiento de la sociedad conyugal.
Instar a las diversas universidades del pais a implementar dentro de su malla curricular
de la carrera de Derecho, la materia de Derecho Notarial, puesto que, la deficiente
formacion en esta rama del derecho provoca un grave desconocimiento en lo que
respecta al sistema notarial en general.
Inducir a los abogados en libre ejercicio una correcta preparacion en lo que respecta al
Derecho Notarial, tanto en el &mbito normativo como doctrinario y jurisprudencial,
manteniendo asi su condicion de jurista de alto nivel, apto para ayudar a sus clientes en
cualquier materia notarial.
Impulsar a la Asamblea Nacional analizar el Convenio de la Unién Internacional del
Notariado al cual el Ecuador esta suscrito, para poder realizar un adecuado desarrollo
jurisprudencial y normativo, con la finalidad de adecuar la estructura y funciones del
Derecho Notarial a las exigencias de la sociedad contemporanea.
Promover el papel social del notario y organizar una camparia de comunicacion dirigida
al pablico en general, dando a conocer que el notario cumple perfectamente el papel de
tercero de confianza, como jurista imparcial e independiente habilitado por el Estado
para materializar la voluntad de las partes.
Aumentar las competencias del notario en las materias judiciales con el fin de aligerar

la carga de trabajo de los Tribunales.
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7. Fomentar la solidaridad, mediante la colaboracion de la Federacion Ecuatoriana de
Notarios, para que entre todos los notarios del pais se promuevan centros de
investigacion y de informacion para una mas amplia cultura, en cuanto a nuevas y
modernas figuras juridicas, a fin de adaptar la funcion notarial al ritmo del progreso de
la sociedad.

8. Exhortar a la Asamblea Nacional del Ecuador, acoger el presente proyecto de reforma
legal a la Ley Notarial efecto de incorporar la restitucién de la sociedad conyugal por

mutuo acuerdo de los conyuges como facultad de los notarios publicos.
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9.1 Proyecto de Reforma legal

LA ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR

CONSIDERANDO:

Quie, la Constitucion en su primer articulo manifiesta que el Ecuador es un Estado Constitucional
de Derechos y Justicia, por tanto, debe prevalecer una adecuacion institucional y juridica
que asegure el cumplimiento de los derechos constitucionalmente garantizados vy
reconocidos;

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador en el numeral 9 de su articulo numero 11 estipula
que “El més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion”,;

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 75 establece que “Toda persona
tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus
derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningun

caso quedara en indefension”;
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Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 169 establece que “El sistema
procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas procesales consagraran
los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia
procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por
la sola omisién de formalidades;

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 200 reconoce a los notarios como
“depositarios de la fe publica”;

Quie, la Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 120 establece que es atribucion
de la Asamblea Nacional “Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes”;

En ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales expide la presente:

LEY ORGANICA REFORMATORIA A LA LEY NOTARIAL

Art. 1. — Agréguese a continuacién del numeral 23 del articulo 18 el siguiente numeral:

23. Restablecer la sociedad conyugal por mutuo acuerdo de los cényuges en Acta Notarial, el

tramite a seguir sera el siguiente:

Por mutuo acuerdo de los conyuges, se podra restituir la sociedad conyugal ante la o el Notario del

Cantén en donde esta establecido el domicilio de uno de los contrayentes, presentando una

solicitud que debera estar acompafiado de lo siguiente:

1. Originales y copias a color de la cédula de ciudadania y certificado de votacion de cada
uno de los conyuges;

2. Copia de acta de matrimonio;

3. De haberse resuelto la disolucion de la sociedad conyugal ante notario, original y copia de

escritura mediante la cual se efectivizo;
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4. De haberse resuelto la disolucién de la sociedad conyugal mediante resolucion judicial,
presentar original y copia de la misma.

Una vez efectivizada la restitucion de la sociedad conyugal, el notario remitira copia certificada

del acta respectiva al Registro Civil en donde se inscribié el acta de matrimonio de los conyuges
para que se inscriba y surta los efectos legales.

Restituida la Sociedad Conyugal, los bienes se restituyen al estado anterior a la separacion, como

si ésta no hubiese existido

DISPOSICION FINAL
La presente reforma entrara en vigor en todo el territorio nacional, desde su publicacién en el
Registro Oficial.
Dado y suscrito en la sede de la Asamblea Nacional, ubicada en el Distrito Metropolitano de Quito,

provincia de Pichincha, a los seis dias del mes de septiembre de dos mil veintidds
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CERTIFICACION DEL TRIBUNAL DE GRADO

Loja, 7 de marzo del 2023

En calidad de Tribunal del Trabajo de Titulacion con el titulo: “RESTITUCION DE LA
SOCIEDAD CONSYUGAL POR MUTUO ACUERDO DE LOS CONYUGES COMO FACULTAD DE LOs
NOTARIOS PUBLICOS presentado por el postulante Byron Vinicio Juarez Suquilanda sache
Quinche, portador de la cédula de identidad Nro. 1105664526, previo a la obtencion del Titulo
de Abogado, certificamos que se ha incorporado las observaciones realizadas por los
integrantes del tribunal, por tal motivo se procede a la aprobacion del Trabajo de Titulacidn
de Grado, facultando a la postulante la continuacion de los tramites pertinentes para su
publicacion y sustentacion publica

{3 SUSANA JACGUEL THE
JRRAMILLD

PRESIDENTA
Dr. Angel Hoyos Mg. Sc Dr. Fernando Soto Mg . Sc
VOCAL PRINCIPAL VOCAL PRINCIPAL
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Anexo 5. Formato de encuestas a los profesionales del Derecho
{! : . Universidad
B - Nacional
'y - de Loja
F—'

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA

FACULTAD JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA
CARRERA DE DERECHO
ENCUESTA PARA ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO PROFESIONAL

Estimado Abogado (a): 30 variables

Me encuentro desarrollando mi investigacion juridica en la modalidad de tesis titulada
“RESTITUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL POR MUTUO ACUERDO DE LOS
CONYUGES COMO FACULTAD DE LOS NOTARIOS PUBLICOS” respecto a mi

investigacion le ruego conteste las siguientes interrogantes:

1. ¢Tiene conocimiento acerca de la Institucion Juridica denominada “Restitucion de la
Sociedad Conyugal”??
a) Si
b) No

¢Por qué?

2. La restitucion de la sociedad conyugal es un procedimiento que permite a los

conyuges, en cualquier momento, solicitar ante la autoridad pertinente la
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restauracion de la sociedad conyugal cuando esta fue disuelta ¢ Considera pertinente
la implementacidn de esta figura en nuestro ordenamiento juridico?

a) Si

b) No

¢Por que?

Los notarios publicos, segun el articulo nimero 6 de la Ley Notarial son funcionarios
investidos de fe publica para autorizar, a requerimiento de parte, los actos, contratos
y documentos determinados en las Leyes ¢ Cree usted que se deberia establecer cdémo
una atribucion de los notarios publicos la restitucion de la sociedad conyugal?

a) Si

b) No

¢Por que?

La legislacion comparada contempla que la restitucion de la sociedad conyugal es
competencia tanto de jueces como de notarios, a su criterio, y en aras de brindar un
procedimiento rapido y eficaz, la restitucion de la sociedad conyugal deberia ser

competencia de:
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a) Jueces
b) Notarios

¢) Todas las anteriores

¢Por qué?

5. ¢Estima necesario que se reforme la ley notarial estableciendo la restitucion de la
sociedad conyugal por mutuo acuerdo de los conyuges como atribucion de los notarios
publicos?

a) Si
b) No
¢Por qué?
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Anexo 6. Formato de entrevista a los Notarios de Loja

7 _ Universidad
: . Nacional
J de Loja
F—-

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
FACULTAD JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA
CARRERA DE DERECHO

ENTREVISTA
Estimado Entrevistado:

Me encuentro desarrollando mi investigacion juridica en la modalidad de tesis titulada
“RESTITUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL POR MUTUO ACUERDO DE LOS
CONYUGES COMO FACULTAD DE LOS NOTARIOS PUBLICOS” respecto a mi

investigacion le ruego conteste las siguientes interrogantes:

1. ¢Tiene conocimiento acerca de la Institucion Juridica denominada “Restitucion de la

Sociedad Conyugal”?

2. La restitucion de la sociedad conyugal es un procedimiento que permite a los

coényuges, en cualquier momento, solicitar ante la autoridad pertinente la
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restauracion de la sociedad conyugal cuando esta fue disuelta ¢ Considera pertinente

la implementacidn de esta figura en nuestro ordenamiento juridico?

3. Los notarios publicos, segun el articulo nimero 6 de la Ley Notarial son funcionarios
investidos de fe publica para autorizar, a requerimiento de parte, los actos, contratos
y documentos determinados en las Leyes ¢ Cree usted que se deberia establecer como

una atribucion de los notarios publicos la restitucion de la sociedad conyugal?

4. La legislacion comparada contempla que la restitucion de la sociedad conyugal es
competencia tanto de jueces como de notarios, a su criterio, y en aras de brindar un
procedimiento répido y eficaz, la restitucion de la sociedad conyugal deberia ser

competencia de:

a) Jueces
b) Notarios

c) Todas las anteriores
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5. ¢Qué sugerencias daria usted para solucionar la tematica planteada?
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