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RESUMEN

La finalidad del presente trabajo investigativo es dar a conocer la vulneracién
de los derechos de proteccion de los menores por parte de los notarios de Napo,
al momento de celebrar uniones de hecho y no exigir el nombramiento de
curadores, determinando cual es la incidencia juridica y la violacion de los
derechos de los menores por parte de los notarios por no exigir todas las
solemnidades al momento de realizar las uniones de hecho, puesto que no
exigen el nombramiento de curadores ad-litem para los menores habidos de una
relacion anterior de alguno de los contrayentes al momento de formalizar las
Uniones de Hecho, ya que al igual que el matrimonio esta figura juridica debe
cumplir con los mismos requisito legales para que tenga plena validez juridica y

surta efectos juridicos.

En esta investigacion se utilizé el método Analitico Sintético y se utilizé varios
métodos como el tedrico analitico inductivo deductivo para la fundamentacién

tedrica.

La conclusibn mas importante a la que llegue en esta investigacién fue
justamente a determinar que se transgreden o en otras palabras se violan los
derechos de los nifios niflas y adolescentes al no nombrarse un curador ad litem
se afecta la seguridad juridica, el debido proceso; al formalizar con deficiencias

técnico-juridicas las Uniones de Hecho.

Existen vacios legales en las normas que la regulan este acto notarial, y que
permiten que esta Institucion Juridica sea vulnerada, lo que se traduce en cierta
forma a vulnerar derechos de los menores por parte de las autoridades

singularmente al Notario

PALABRAS CLAVES: UNIONES DE HECHO, MENORES DE EDAD,
NOTARIO, CURADORES



ABSTRACT

The purpose of this research is to reveal the violation of the rights of minors by
the notaries in the city of Napo, when it comes to common-law unions and not
demanding the designation of guardians, identifying the legal impact and the
violation of minors' rights by notaries for not requiring all the formalities at the time
of handling common-law unions, as they do not require the designation of ad-
litem guardians for minors from a prior relationship of either of the parties at the
moment of handling Common-Law Unions, since, as with marriage, this legal
form must fulfil the same legal requirements in order to be legally valid and

generate legal effects.

In this research the Synthetic Analytical method was applied and using several
other methods such as the theoretical, inductive, deductive analytical for the

theoretical basis.

The most significant conclusion | reached in this research was to establish that
the rights of minors are violated due to the fact of the non-designation of an ad-
litem guardian compromises legal certainty, due process; by failing to complete

the technical and legal requirements of Common-Law Unions.

There are legal voids in the regulations concerning this notarial deed, which
allows the violation of this Legal Institution, which results in some way in the

violation of the rights of minors by the authorities, especially by the notary.

KEYWORDS: COMMON-LAW UNIONS, MINORS, NOTARY, GUARDIANS



INTRODUCCION

El Ecuador, esta implementado el método latino, que se identifica por la
intervencion directa del notario en el acto o contrato, este funcionario debe
poseer una preparacion juridica especializada en el area notarial y demas ramas
del derecho puesto que las situaciones juridicas cambian a menudo que nuestra
sociedad va evolucionando, ademas que dicho funcionario esta investido de fe
publica, lo que hace que los actos que ejecute tengan mayor seguridad juridica,
permitiendo asi la perdurabilidad del documento, asi como la presuncion de
validez, autenticidad, legalidad, fuerza probatoria, ante lo cual solo puede ser
impugnada su nulidad o falsedad, previo a un procedimiento judicial en sentencia

en firme que asi lo declare.

El presente trabajo de investigacion, esta basado a las altas demandas de
celebraciones de las Uniones de Hecho en las notarias de la provincia de Napo,
por cuanto desde hace mucho tiempo en nuestro pais se ha venido dando
situaciones como las de vivir un hogar en las mismas condiciones que el
matrimonio, pero sin haberlo celebrado, es decir se ha vuelto costumbre, parte
de las fuentes del derecho por consiguiente de alguna manera tenia que ser
protegida dicha situacion juridica de las uniones de hecho, por lo que se violan
derechos dentro de su concepcion y su celebracion, uno de ellos es el derecho
de proteccién de los menores en el momento de validar dicho acto juridico y no

nombrar curadores para los menores existentes de uno de los contrayentes.

Por lo que, la investigacion que propongo esta encaminada a realizar un
andlisis exhaustivo denominado “Andlisis de la vulneracion de los derechos de
proteccion de los menores por parte de los notarios de Napo, al momento de
celebrar uniones de hecho y no exigir el nombramiento de curadores ad-litem”,
teniendo como finalidad determinar cudl es la incidencia juridica y la violacion de
los derechos de los menores por parte de los notarios por no exigir todas las
solemnidades al momento de realizar las uniones de hecho, puesto que no
exigen el nombramiento de curadores ad-litem para los menores habidos de una
relacion anterior de alguno de los contrayentes al momento de formalizar el acto
juridico, ya que al igual que el matrimonio esta figura juridica debe cumplir con
los mismos requisitos legales para que tenga plena validez juridica como

requisito indispensable.



Teniendo en cuenta que la accibn de no nombrar curadores para la
celebracién de uniones de hecho ante las notarias aparte de violar el debido
proceso Y viciar el acto juridico se esta dejando en la indefension a los menores
existentes quienes quedan indefensos violando sus derechos de proteccion,
derechos que son protegidos constitucionalmente ya que en nuestra actual carta
magna los considera como grupos de atencion prioritaria, de igual forma dichos
derechos son protegidos también por la legislacion ecuatoriana en el Cédigo de
la materia es decir que la vulneracion de uno de ellos estaria atentando con la
seguridad juridica, el debido proceso, la tutela judicial efectiva y demas derechos
de proteccidon que afecta a los menores por lo que el acto juridico o proceso
judicial que se pretende realizar careceria de eficacia y abria responsabilidad

directa del funcionario judicial o notarial que no cumpla con dichos requisitos.

Por lo que el motivo de mi investigacion es que los sefiores notarios de
Napo, deberian exigir como requisito principal e indispensable el nombramiento
de las curadurias ad-litem, debidamente otorgadas por autoridad competente en
este caso por un juez de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia de Napo, requisito éste que debe ser presentado antes de

formalizar dicho acto juridico.



CAPITULO |

1. CONCEPTUALIZACION EN GENERAL

1.1. LA UNION DE HECHO

Las uniones de hecho son aquellos contextos juridicos en que dos personas
hombre y mujer que se encuentran libres de relacion matrimonial deciden
voluntariamente unirse para vivir juntos, estableciendo asi situaciones o
acciones juridicas iguales que un matrimonio civil legalmente reconocido en
nuestra legislacion ecuatoriana, en la cual el estado como garantista de derechos
y justicia social debe brindar la proteccién necesaria debido a que es una forma
de concepcion de familia, teniendo en cuenta que la base fundamental de la
sociedad es la familia, que incluso aparece presente antes de la concepcién
misma del estado.

Esta unién de hecho tiene todavia vacios en cuanto a su aplicacion por lo que
deja en indefensién los derechos que de ella se originan en relaciéon a los unidos,
es por esta misma razén que nuestra sociedad, la ley y el Estado como garantista
de derechos y justica social da el reconocimiento legal y la proteccién necesaria
para las familias que se han constituido mediante unién de hecho, asi como esta

establecido dentro de nuestro Codigo Civil en el articulo 222 respectivamente.

Art. 222.- (Sustituido por el Art. 23 de la Ley s/n, R.O. 526-2S, 19-
VI-2015).- La unién estable y monogamica entre dos personas
libres de vinculo matrimonial, mayores de edad, que formen un
hogar de hecho, genera los mismos derechos y obligaciones que
tienen las familias constituidas mediante matrimonio y da origen a
una sociedad de bienes. (Congreso Nacional, CC, 2015)

Dentro del articulo 223 se manifiesta el tiempo que se necesita para que surtan
los efectos de la unidn de hecho y finalmente indica que la misma como tal podra

formalizarse en cualquier momento.

Art. 223.- (Sustituido por el Art. 24 de la Ley s/n, R.O. 526-2S, 19-
VI-2015). - En caso de controversia o para efectos probatorios, se
presumira que la union es estable y monogamica, transcurridos al
menos dos afos de esta.



El juez, para establecer la existencia de esta union debera
considerar las circunstancias o0 situaciones en que esta se ha
desarrollado. El juez aplicara las reglas de la sana critica en la
evaluacion de la prueba correspondiente y verificara que no se trate
de ninguna de las personas enumeradas en el articulo 95.
(Congreso Nacional, CC, 2015)

1.2. GENERALIDADES SOBRE LAS UNIONES DE HECHO

La unidon de hecho es una institucién juridica cuyas caracteristicas son
similares a las de un matrimonio civil legalmente establecido aparentemente, en
nuestra legislacidbn ecuatoriana, que posee como elemento principal la
convivencia y las relaciones intimas entre los convivientes, otro de los elementos
principales que se debe tomar en cuenta para que se configure una union de
hecho es que los convivientes deben poseer su estado civil de divorciados,
viudos o solteros solo asi sera posible que llegue haber una unién de hecho entre

un pareja que vivan juntos pero que no tengan un vinculo matrimonial.

Esta union entre parejas comenzo a ser normal ante nuestra sociedad, y
posteriormente se establecieron vinculos legales ya hoy en dia las uniones de
hecho gozan de proteccion necesaria para su formacion, es asi por ejemplo que
se forma una sociedad de bienes mientras que en el matrimonio es conocida
como sociedad conyugal, y es por esto que vemos que nuestra Constitucion nos
habla en su Art. 68 haciendo referente a las uniones de hecho entre personas
gue estén libres del vinculo marital, ya que se establece en una forma de
constituir una familia dentro de la sociedad de la cual se originan derechos y

obligaciones ademas de los vinculos afectivos y filiales.

1.3. PROCEDENCIA DE LAS UNIONES DE HECHO

Pues esta tiene sus comienzos en la antigua Roma, ya establecido en el
Cddigo de Hammurabi antes de la llegada de Cristo, en aquel entonces estas

uniones entre parejas sin contraer nupcias ya eran reconocidas.



En el antiguo Derecho Romano, fue una unién aceptada, constaba
legalmente, segun se extrae de un texto de Ulpiano contenido en
el Digesto (D.25.7.1). Para que el matrimonio se configurara en
aquella época, los romanos exigian un elemento de hecho: la
cohabitacion, y uno afectivo: la affectio maritalis. Ellos consideraron
gue el concubinato solo contenia el primer elemento sefialado: la
cohabitacion, que se ejercia con caracter duradero. Surgié en
Roma como una necesidad, ante la imposibilidad de que parejas
de distinta condicion social pudieran contraer justas nupcias. El
emperador Augusto reconocid esta institucion en la Ley lulia de
adulteriis, donde se estableci6 esa posibilidad para quien no
hubiera contraido justas nupcias, y ademas, ningin hombre podia
tener mas de una concubina. Se exigia para reconocer esta union
licita que los concubinos no fueran parientes en el grado prohibido
por la ley para contraer matrimonio y fueran puberes. Los hijos fruto
de esa union de hecho eran sui iuris, 0 sea no se reconocia vinculo
agnaticio (parentesco civil) con el padre. (Amado, 2013)

Como podemos apreciar en los inicios del derecho Romano ya se reconoce
las uniones de hecho dentro de la sociedad y regulaba considerando que en
aguellos tiempos resultaba muy dificil que contrajeran nupcias personas de
distintos estatus sociales es por esta razdn que decidian unirse y vivir juntos
libres del vinculo matrimonial situacion que originada una unién de hecho, en la
actualidad en ciertos paises el tema de las uniones de hecho ha tenido gran

relevancia y trasformacion de acuerdo a la evolucion misma de la sociedad.

Paises como Esparia, Paises Bajos, Bélgica y Noruega (Europa),
Canad4 y Estados Unidos —solo en los Estados de California y
Massachusetts— (América), y Sudafrica (en el continente africano)
no solo reconocen como concubinos a los homosexuales, sino que
incluso se les permite contraer matrimonio legal. (Amado, 2013)

En paises mas desarrollados o de primer mundo, el tema tanto del matrimonio
como las uniones de hecho y demas relaciones en pareja y la Constitucion de
familias tienen un avance mayor y transcendental, debido a que la ley los
reconoce en legal y debida forma e incluso es permitido el matrimonio civil y la

adopcion formas diversas de Constitucion de familias.

Por ejemplo, en Argentina solo se les otorga derechos en la ciudad
de Buenos Aires, en Rio Negro y en Villa Carlos Paz. En Uruguay
se les otorga a estas parejas prestaciones de salud. En abril de
2008, una jueza de Montevideo reconociéo la legalidad de
concubinato formado por una pareja homosexual, aplicando la ley

v



18.246, que asi lo establece. En Colombia, paralelamente, se habia
acordado de manera jurisprudencialmente conferir derechos a las
parejas homosexuales desde el afio 2007. En México y Brasil, solo
en el Estado de Rio Grande do Sul, se reconoce este tipo de union.
(Amado, 2013)

En los paises subdesarrollados de Latinoamérica, el tema del matrimonio y
uniones de hecho ha ido evolucionando paulatinamente con el resto del mundo,
leyes y constituciones que han tenido cambios significativos para poder de
alguna manera dar la proteccion necesaria a esta evolucion y concepcioén nueva
de la formacién de una relacion familiar, desarrollando temas como personas del
mismo sexo celebran primeras y ulteriores nupcias o uniones de hecho que se
han constituido como una fuente de derecho es decir la costumbre, e incluso
dejando atras costumbres y creencias religiosas acerca de que el matrimonio y
las demas formas de Constitucion de las familias solo se permitia entre personas

de diferentes sexos, es decir hombre y mujer.

En nuestro pais el tema de las uniones de hecho ya tenia cierto
reconocimiento es asi que en nuestra carta magna de 1979 establecia ya una
idea de las uniones de hecho de cierta forma en nuestro pais ya que en su
articulo 25 establecia lo siguiente:

Art. 25.- La union estable y monogamica de un hombre y una mujer,
libres de vinculo matrimonial con otra persona, que formen un
hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias
gue sefale la ley, da lugar a una sociedad de bienes, que se sujeta
a las regulaciones de la sociedad conyugal, en cuanto fueren
aplicables, salvo que hubieren estipulado otro régimen econémico
o constituido en beneficio de sus hijos comunes patrimonio familiar.
(Constitucién de la Republica, 1978)

Asi aparece una de las primeras bases e ideas sobre las uniones de hecho
en nuestra legislacion, aunque para aquel entonces habia ya criterios juridicos
establecidos por la Corte Nacional de Justicia, que ayudaron para que de alguna
manera siga evolucionando y que en lo posterior sea legislada y protegida como
una concepcion de familia, que de ahi los efectos juridicos y sociales que surjan
tales como los bienes que llegaren a formar los contrayentes de alguna forma

puedan ser protegidos, tanto para ellos como para sus descendientes, por lo que



habia la necesidad imperante de legislar y proteger dichos acontecimiento
originados por la situacion juridica extramatrimonial, con este precedente da
inicio para el aparecimiento de la posterior legislacion es decir la Constitucion del
afio de 1998 donde acopié la ley 115 en su articulo 37 seccién tercera que

hablaba sobre la familia y manifiesta lo siguiente:

Articulo 37.- El Estado reconocera y protegera a la familia como
célula fundamental de la sociedad y garantizara las condiciones
gue favorezcan integralmente la consecucion de sus fines. Esta se
constituird por vinculos juridicos o de hecho y se basara en la
igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.
(Asamblea Nacional Constituyente, CRE, 1998)

Con el pasar del tiempo se ha dejado atras ciertos criterios que las uniones
de hecho iban contra la moral y las buenas costumbres dentro de la sociedad ya
gue como podemos notar en lineas anteriores iba evolucionando la idea de esta
situacion juridica, por lo que se va cotejando la idea que surten los mismos
efectos juridicos que un matrimonio civil en relacion de los derechos, deberes y
las obligaciones de las familias establecidas legamente, e incluso igualdad de
derechos en lo concerniente en la presuncion de paternidad y la sociedad
conyugal, que en las uniones de hecho cambia el nombre de esta figura juridica

y es llamada sociedad de bienes.

En nuestro Codigo civil también se establece y se regula las uniones de hecho
a partir del afio 2005 donde se incorpora esta figura juridica en su libro I, de las
personas, titulo VI sobre las uniones de hecho que consta de 11 articulos y

establece lo siguiente:

Como podemos apreciar lo que manifiesta nuestro Cédigo Civil ecuatoriano
no difiere con la Constitucion, donde como ley de la materia tiene concordancia
y regula también la situacién de las uniones de hecho brindando la proteccién
necesaria para que la costumbre social tenga el rango de ley, en la actualidad
tanto nuestra Constitucion como norma suprema y el Codigo Civil después de
las reformas legales realizadas establecen claramente tanto la interpretacion de

la norma, sus requisitos y demas situaciones juridicas que nacen o se originan



de la celebracion de las uniones de hecho, es por eso que la Constitucién en su

articulo 67 establece lo siguiente:

Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la
protegera como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara
condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus
fines. Estas se constituirdn por vinculos juridicos o de hecho y se
basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus
integrantes.

El matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se fundara en el
libre consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad
de sus derechos, obligaciones y capacidad legal. (Asamblea
Nacional del Ecuador, CRE, 2008)

Nuestra carta magna da la proteccion necesaria para su desarrollo a la familia
considerando como nucleo principal de la sociedad, de igual forma establece que
se fundaran por vinculos legales o de hecho es ahi donde da el reconocimiento
necesario para que se norme las uniones de hecho en nuestro pais, instaurando
gue dicho acto juridico tiene los mismos principios y derechos que un matrimonio
civil teniendo en cuenta la igualdad de oportunidades y la capacidad legal para
poder hacer efectivos sus derechos ademas de lo que tipifica el articulo 68 de la

Constitucion:

Art. 68.- La union estable y monogamica entre dos personas libres
de vinculo matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso
y bajo las condiciones y circunstancias que sefiale la ley, generara
los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias
constituidas mediante matrimonio. (Asamblea Nacional del
Ecuador, CRE, 2008).

Del Articulo trascrito se desprende que la unién de hecho no solamente se da
entre hombre y mujer, si no que la misma también puede darse entre dos
personas del mismo sexo es decir dos hombres o dos mujeres. El reconocimiento
necesario para que legalmente en nuestro pais sea considerado las uniones de
hecho como un estado civil de las parejas que cumplan los requisitos
establecidos para poder celebrar dicho acto juridico, que es diferente al
matrimonio, pero estos cumplen los mismos requisitos y surte efectos juridicos

similares.
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1.4. CONCEPTUALIZACION DE LAS UNIONES DE HECHO

Considerando lo que tipifica la Constitucién en el articulo 68 y en relacion a
este primero en el articulo 222 del Cadigo Civil, se establece que es la relaciéon
estable y monogamica entre dos personas libres del vinculo matrimonial que
deciden unirse, vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente con las mismas
obligaciones y derechos que un matrimonio civil conforme el desarrollo de la
misma sociedad, el concepto de este tema ha ido tomando varios cambios
debido a la época la unién de hecho y los concubinos se ha conceptualizado

como una forma diferente de formar un hogar y posterior una familia.

Es una unién de hecho o factica, por la cual un hombre y una mujer
conviven sin estar casados legalmente, 0 sea sin constituir una
union legal o de derecho, como si lo es el matrimonio, aunque
actualmente produce algunos efectos legales, debido a la gran
cantidad de parejas que optan por no casarse y prefieren vivir
juntos, pero sin atadura legal, tal vez por el costoso tramite de
divorcio si la pareja no llegara a funcionar, o simplemente por no
creer en la institucion matrimonial. (Amado, 2013)

El diccionario de la real academia de lengua espafiola establece lo siguiente:

“Union estable de dos personas mayores de edad o menores emancipados que,
sin ningun impedimento para contraer matrimonio, pueden demostrar que han
convivido como minimo un periodo ininterrumpido variable o tiene hijos en
comun”. (REAL ACADEMIA ESPANOLA , 2019).

El autor (Suarez, Roberto):

Etimologicamente la palabra concubinato insinda comunidad de
lecho, y de suyo alude a una modalidad de las relaciones sexuales
estables; sugiriendo vida en comun con apariencia matrimonial, es
el concubinato la mayor expresion de las relaciones sexuales
cumplidas por fuera del matrimonio. (Suarez, 1990) (ENRIQUEZ,
2014)

Arturo Valencia Zea manifiesta que:

11



Es una unién de un hombre y una mujer que implica comunidad de
vida, sin importar el estado personal de quienes establecen esa
comunidad; y, son de esta calidad el hombre y la mujer que de
hecho hacen vida marital si estar unidos por vinculo marital.
(ENRIQUEZ, 2014)

El Catedratico de la Universidad Central del Ecuador, Doctor José Garcia

Falconi, manifiesta:

“La palabra concubinato alude, etimolégicamente, a la comunidad de lecho.
Es, asi una voz que sugiere una modalidad de las relaciones sexuales
mantenidas fuera del matrimonio como una expresioén de costumbre”. (Garcia
Falconi, 2012).

“El estado resultante de las relaciones sexuales habituales y continuas, entre
dos personas de distinto sexo, no casados entre ellos. Si ademas existe una
comunidad completa de vida, se denomina union libre”. (ENRIQUEZ, 2014)

Podemos apreciar los diferentes criterios juridicos de los tratadistas y la
doctrina donde establece con claridad que las uniones de hecho es un estado
diferente al matrimonio civil, pero que surte los mismos efectos juridicos una vez
cumplido con los requisitos legales y formales dentro de esta relacion factica,
ademas de lo que establece con claridad nuestra Constitucion de la Republica

del Ecuador articulo 68 y el codigo civil en sus articulos 222 y 223.

Con el nacimiento de la unién de hecho nacen también otros términos juridicos

como los concubinos o concubinato.

El concubinato es un hecho juridico que consiste en la union de dos
personas de distinto sexo, es decir, un hombre y una mujer, sin
impedimento, de conformidad a la ley, para contraer matrimonio,
gue hagan vida en comun, como si estuvieran casados, por dos
afos, o bien que hayan vivido por menos de dos afios, pero que
hayan concebido un hijo en comun de esta relacion.

La unién de los concubinos no se efectla ante el juez del registro
civil, sin embargo, a pesar de esto la ley le otorga efectos juridicos
para la proteccion de los derechos de los miembros de la pareja y
de sus hijos. (HERNANDEZ, 2015)
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1.5. NATURALEZA JURIDICA DE LA UNION DE HECHO

Pues una vez analizado el origen de las uniones de hecho tanto a nivel
mundial, como el origen en la legislacién latinoamericana y en nuestro pais
debemos puntualizar la naturaleza juridica de las uniones de hecho, es decir la
evolucion y el proceso que ha tenido que pasar para llegar a construirse como

una ley dentro del desarrollo juridico de la sociedad.

Las uniones de hecho ya tenian su importancia y posterior reconocimiento en
la antigua sociedad Romana, donde por motivos de estatus social las parejas no
podian contraer nupcias es asi que la Unica opcidn que tenian era vivir unidos
en una relacion extramarital, que tenia la necesidad de ser protegida por el
estado o el gobierno para su concepcion, muy aparte de la opcién del derechos
candnigo que lo consideraba como algo que no estaba permitido ni por la ley
terrenal mucho menos por la ley de Dios, pero la misma evolucion y la costumbre
de la sociedad en vivir en pareja sin tener una relacion matrimonial obligbé a que
el estado como garantista y protector de derechos reconozca y regule el tema de
la uniones de hecho para que las familias que de ahi se originaban no queden

desprotegidos.

Es asi que la naturaleza juridica de las uniones de hecho radica en la
evolucion de la sociedad y en la costumbre como fuente de derecho ya que era
necesario su regulaciéon y legalizacién en el @mbito juridico y social porque se
esta protegiendo a una forma de Constitucion de familia considerando que es el

nucleo principal de la sociedad.

Entendemos por “costumbre"” al resultado de aquel
procedimiento juridico de creacion en el que un conjunto de actos,
considerados como repetidos por un érgano aplicador, se
encuentran formado una disposicion o pauta de conducta, en virtud
de la decisibn, mas o menos consciente, de dicho Organo, de
incorporar un caso especifico dentro de esa repeticion de actos,
convirtiéndolos, asi, en el derecho aplicable. (HERNANDEZ, 2015).
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1.6.

REQUISITOS QUE EXIGE LA LEY PARA LA EXISTENCIA DE LA

UNION DE HECHO

Pues para que se reconozca la union de hecho como un acto legal o un

contrato solemne se debe cumplir con ciertos requisitos:

a r w0 N E

Requisitos Formales

Monogamia

Convivencia de relacion estable

Relacion publica y notoria

Tiempo

Falta de formalidad

1.6.1. LA MONOGAMIA

Este hecho da conocer que el contrayente o conviviente que desea reconocer

la unién de hecho debe estar libre del vinculo matrimonial o libre de cualquier

relacion marital.

El término monogamia proviene del griego «uovoyauio» que
significa «de un solo matrimonio»; esta voz se erige a partir
de «mono» que quiere decir «uno solo», mas la
entrada «gamos» que equivale a «matrimonio» junto con el
sufijo «ia» de cualidad o accién. La monogamia puede ser definida
como aquella forma de relacibn o costumbre de una
determinada persona de establecerse con una sola pareja; en otras
palabras, describe la situacién sentimental de un individuo que se
casa solo con una persona en particular. La RAE manifiesta que el
vocablo alude a la «cualidad de mon6gamo» o, por su parte a un
tipo de régimen o sistema familiar que prohibe la pluralidad de
cényuges. (Concepto y definicion , 2019)

1.6.2. CONVIVENCIA DE RELACION ESTABLE

Como requisito formal también esté la convivencia entre la pareja, que exista

un hogar marital donde se desarrolle la relacion la cohabitacion, el auxilio, la

ayuda mutua entre los convivientes siendo esta igual al matrimonio civil normal,
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para que pueda surtir los efectos sociales y legales necesarios para su

reconocimiento.

1.6.3. RELACION PUBLICA Y NOTORIA

Pues es muy importante que ante la sociedad los convienes se traten como
cényuges, una relacién normal de pareja en el ambito social, familiar y financiero

segun lo establece el articulo 223 del Cadigo Civil.

Art. 223.- (Sustituido por el Art. 24 de la Ley s/n, R.O. 526-2S, 19-
VI-2015).- En caso de controversia o para efectos probatorios, se
presumird que la union es estable y monogéamica, transcurridos al
menos dos afos de esta.

El juez para establecer la existencia de esta unién considerara las
circunstancias o condiciones en que esta se ha desarrollado. El
juez aplicara las reglas de la sana critica en la apreciacién de la
prueba correspondiente y verificara que no se trate de ninguna de
las personas enumeradas en el articulo 95. (Congreso Nacional,
CC, 2015)

En cuanto a lo que se refiere el inciso segundo en donde se
establece que: “El juez aplicara las reglas de la sana critica en la
apreciacion de la prueba correspondiente”. El doctor Garcia Falconi
manifiesta: “que la Unién de Hecho o de sociedad de hecho debe
probarse por quien alega su existencia conforme a los principios
probatorios que rigen al respecto en el Cédigo de Procedimiento
Civil. (ENRIQUEZ, 2014)

En épocas pasadas las uniones de hecho tenian una particularidad que era la
ocultacion de la relacion es decir la clandestinidad, debido a la situacion y la
concepcion de la sociedad, pero en la actualidad como requisito legal se
establece gue dicha relacion sea publica y notoria e decir que la gente, la
sociedad conozca de la relacion y puedan dar fe que es una relacion normal de

pareja de esposos.

1.6.4. TIEMPO

Nuestra legislacién ecuatoriana contempla el tiempo de dos afios para que la
union libre estable y monogamica puede ser reconocida como la unién de hecho

de los convivientes.
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José Garcia Falconi manifiesta:

El Codigo Civil por tal exige dos afios de duracibn minima de
permanencia en el tiempo, sin embargo, el Dr. Plutarco Quincho
dice: “la presuncion sefialada en el articulo precedente, resulta, en
muchos casos inaplicable, para el computo del tiempo exigido, ya
gue los concubinos cuando se unen, lo hacen generalmente en
forma oculta, con relaciones esporadicos, que a posterior son mas
frecuentes, principalmente porque los amantes rehdyen a la
sociedad por razones obvias. Los parientes, los amigos y los
vecinos son los ultimos en enterarse de esa relacion por lo que la
prueba para su presuncion legal se complica hasta cierto punto.
(ENRIQUEZ, 2014)

1.6.5. FALTA DE FORMALIDAD

Esto se refiere a que no es necesario ningun requisito ecuanom, para que se
configure como legal la unidon de hecho pues solo es suficiente con la capacidad
legal y la voluntad de las partes para vivir juntos, procrear y el auxiliarse

mutuamente.

1.7. REQUISITOS PARA LA CELEBRACION DE LAS UNIONES DE
HECHO

En nuestra legislacion ecuatoriana se establece simples requisitos para la
celebracion de las uniones de hecho tomando en cuenta que es reconocido como
un estado civil de las personas, en el caso de solicitar la declaracion de union de
hecho de manera voluntaria por los dos contrayentes se deberan presentar

algunos requisitos en la Notaria que los detallamos a continuacion:

1.7.1. REQUISITOS QUE SE PRESENTAN EN LAS NOTARIAS

De la revision de estos se encargara en primera instancia el personal de apoyo

del respectivo notario/a, para luego dar conocimiento al sefior o sefior notario/a.
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» Cumplir con el tiempo es decir tener una relacion estable y por mas de
dos afios, publicamente notoria, tratandose en actos publicos y
privados como pareja, establecido asi en la declaracién juramentada.

» Los contrayentes ser libres del vinculo matrimonial.

» Declaracion juramentada ante el notario publico, donde consta lo antes
anotado es decir que llevan una relacion por mas de dos afios, y que
estan libres del vinculo matrimonial y si tienen hijos menores
dependientes.

» Peticidn realizada por el notario dirigido al Director del Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion, donde consta que cumplen los requisitos
establecidos por la ley y que se sirvan inscribir y legalizar la respectiva
Union de Hecho.

1.7.2. REQUISITOS QUE SE PRESENTAN EN EL REGISTRO CIVIL
PARA SU INSCRIPCION

» Pago de la tarifa para dicho acto que se lo realiza y cubre lo siguiente:
el registro tiene un costo de 50 dolares, certificado de union de hecho
con vigencia de 45 dias siendo el costo de 3 ddlares, cédulas de los
contrayentes con el nuevo estatus civil costo de 15 dolares cada una,
teniendo una vigencia del documento de 10 afios.

» Acta y documento notarial o sentencia otorgada por uno de los jueces
de las Unidades Judiciales de Familia, Mujer Nifiez y Adolescencia o a
su defecto de las Unidades Multicompetente, a nivel nacional.

» Los contrayentes deben presentar los documentos originales de
identidad.

De lo anotado podemos apreciar cuales son los requisitos legales que se
deben presentar y cumplir para el perfeccionamiento del acto solemne es decir
para la celebracién de las uniones de hecho, porque la falta de uno de ellos
viciaria el acto y no tendria validez juridica alguna, afectando los derechos de los
contrayentes y dicho acto juridico estaria contrario lo que estipula el articulo 18,
numeral 26 de la Ley Notarial, en la que menciona:
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Art. 18, numeral 26.- Solemnizar la declaracion de los convivientes
sobre la existencia de la union de hecho, previo el cumplimiento de
los requisitos establecidos en el articulo 222 del Codigo Civil. El
Notario levantara el acta respectiva, de la que debidamente
protocolizada, se conferira copia certificada a las partes. (Congreso
Nacional, LN, 1966)

Es importante mencionar que los Notarios de Napo y de todo el pais tienen la
obligacion de exigir la presencia de los comparecientes que tienen la voluntad
libre de legalizar su unién de Hecho, realizando antes de esto las respectivas
declaraciones juradas que manifiestan que son de estado civil solteros, viudos o

divorciados.

Lo que no aparece en las declaraciones juramentadas y que es el motivo de
la presente tesis es que si tienen hijos menores bajo su cuidado y proteccion ya
gue deberia quedar estipulado en dicho documento, para que se realice el
tramite pertinente es decir nombrar curadores o administradores en el caso de
tener bienes y asi no vulnerar los derechos de proteccion de los menores,
ademdas de que sus bienes no sean confundidos dentro de la sociedad de bienes

gue por ley se crea en el momento de solemnizar el acto juridico.

1.8. EFECTOS JURIDICOS QUE PRODUCE LAS UNIONES DE HECHO

1.8.1. SOBRE LOS BIENES

Tomando en cuenta que esta institucién juridica tiene los mismos efectos
legales que otorga un matrimonio civil, debemos conocer cuéles son sus efectos

juridicos, segun lo estipulado en nuestro Codigo Civil en su articulo 222:

Art. 222.- (Sustituido por el Art. 23 de la Ley s/n, R.O. 526-2S, 19-
VI-2015).- La union estable y monogamica entre dos personas
libres de vinculo matrimonial, mayores de edad, que formen un
hogar de hecho, genera los mismos derechos y obligaciones que
tienen las familias constituidas mediante matrimonio y da origen a
una sociedad de bienes. (Congreso Nacional, CC, 2015)
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En su parte pertinente se establece que al legalizarse una union de hecho
genera derechos y obligaciones para los contrayentes y da origen a la sociedad
de bienes, la cual es todo lo relacionado a bienes muebles como inmuebles
adquiridos dentro de la relacién de la unién de hecho pertenece a su haber
marital es decir que cada contrayente posee por ley en 50 % de los bienes
adquiridos en su estatus, circunstancia similar a la sociedad conyugal en un

matrimonio civil.

1.8.2. LA SOCIEDAD DE BIENES

Una vez formada la union de hecho establecida en legal y debida forma,
surte los efectos juridicos necesarios para la convivencia, sobrevivencia y
desarrollo por lo que los bienes adquiridos durante la relacion marital forman
parte de una sociedad de bienes que se constituye en una proteccion legal para

los convivientes.

Para el Dr. José Garcia Falconi, al tratar sobre la sociedad
conyugal, sostiene: “Es la sociedad de bienes, que se forma entre
los cédnyuges por el hecho de contraer matrimonio y a falta de pacto
en contrario, asi esta Sociedad Conyugal nace de pleno derecho
por el hecho del matrimonio. (ENRIQUEZ, 2014)

La sociedad de bienes dentro de las uniones de hecho se constituye, el
régimen econdémico y social que se crea por la convivencia mutua entre los
contrayentes, dando asi al origen a esta sociedad que posee las mismas

caracteristicas de la sociedad conyugal que se origina dentro del matrimonio.

El Dr. Ernesto Ruiz, al referirse a la sociedad de bienes sostiene:

“‘Aquella que se forma entre los convivientes por la union extramatrimonial
siempre y cuando se cumpla con los presupuestos que establece el articulo

primero de la Ley que regula las uniones de hecho” (ENRIQUEZ, 2014)
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1.8.3. REGIMEN LEGAL DE LA SOCIEDAD DE BIENES

En nuestra legislacion ecuatoriana estipula que la sociedad conyugal y la
sociedad de bienes poseen dos formas, el régimen legal y el voluntario, el primer
término se configura cuando los convivientes o contrayentes estipulan
legalmente dentro de una escritura publica o realizan capitulaciones
matrimoniales para establecer la condicion de los bienes adquiridos antes de la
unién y también plasman la situacion legal de los bienes adquiridos o que se van
adquirir esto con el objetivo de proteger su patrimonio y que no llegue a
confundirse con los bienes que lleguen a formar parte de la sociedad creada

dentro de la unién de hecho.

El segundo término establece que es la voluntad de los contrayentes la
situacion de los bienes que no es necesario que dicha voluntad sea pactada
dentro de un documento, sino mas bien se rigen por la confianza y consuno tanto

su administracion como la formacién de los mismos.

De igual manera las personas que formen unién de hecho podran formar
patrimonio familiar asi lo estipula el articulo 225 de nuestro Codigo Civil

ecuatoriano.

Art. 225.- “Las personas unidas de hecho podran constituir patrimonio familiar
para si y en beneficio de sus descendientes, el cual se regira por las reglas

correspondientes de este Codigo.” (Congreso Nacional, CC, 2015)

El patrimonio familiar se constituye a favor de los contrayentes de la unién de
hecho y sus descendientes, dichos bienes que forman parte de la institucion
juridica de patrimonio familiar son de caracteristicas especiales ante la ley tales
como inalienables, imprescriptibles e inembargables, es la proteccién que el

derecho a la formacion de los bienes familiares.

Patrimonio familiar es una instituciéon que limita el dominio para
proteger al hogar y garantizar el sostenimiento de la familia; es el
conjunto de bienes y derechos que componen el acervo de una
propiedad; es el conjunto de relaciones econdémicas activas o
pasivas de una persona fisica o juridica al servicio de sus bienes.
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Nuestra legislacion prescribe que los cényuges mayores de edad,
individual o conjuntamente, tienen derecho de constituir un
patrimonio con bienes raices de su exclusiva propiedad para si o
en beneficio de sus descendientes, quedando dichos bienes
excluidos del régimen ordinario de la sociedad conyugal y de toda
accion de los acreedores. (DURAN, 2014)

Dentro de los efectos juridicos de la celebracién de las uniones de hecho esta
la de formacion de sus bienes, como lo hemos descrito anteriormente dando a
conocer que surten los mismos derechos y obligaciones de las familias

establecidas mediante matrimonio tanto en sus efectos legales y sociales.

1.8.4. SOBRE LAS PERSONAS

Los efectos juridicos para los contrayentes son similares a los efectos
juridicos de un matrimonio civil, los comparecientes tendran que auxiliarse
mutuamente tratarse como marido y mujer, formar una familia reconocida de
forma legal por la sociedad y la ley donde gozaran de los mismos derechos y
obligaciones que una familia formada por un matrimonio civil, con la proteccion

ya regulacion necesaria del estado y la ley para su concepcion y desarrollo.

1.9. CAUSALES PARA LA TERMINACION DE LA UNION DE HECHO

Las parejas deciden por su propia voluntad unirse, vivir juntos y procrear,
formalizando y legalizando su Unidn de hecho ante autoridad competente.

De la misma manera pueden dar por terminado su union de Hecho cuando
ellos lo consideren, terminando esta relacién de dos formas sea esta por dedicién
mutua o unilateral, ademas de las causales tipificadas en el articulo 226 del
Cadigo Civil.

Art. 226.- Esta uniéon termina:

a) (Sustituido por el num. 10 de la Disposicion Reformatoria Quinta
del Coddigo s/n, R.O. 506-S, 22-V-2015). - Por mutuo
consentimiento expresado por instrumento publico o ante una jueza
0 un juez de la familia, mujer, nifiez y adolescencia.

b) (Sustituido por el num. 10 de la Disposicion Reformatoria Quinta
del Cddigo s/n, R.O. 506-S, 22-V-2015). - Por voluntad de
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cualquiera de los convivientes expresado por escrito ante la jueza
o el juez competente, en procedimiento voluntario previsto en el
Cddigo Organico General de Procesos.

c) Por el matrimonio de uno de los convivientes con una tercera
persona,; Yy,

d) Por muerte de uno de los convivientes. (Congreso Nacional, CC,
2015)

1.9.1. POR MUTUO CONSENTIMIENTO EXPRESADO POR
INSTRUMENTO PUBLICO O ANTE UNA JUEZA O UN JUEZ DE
LA FAMILIA, MUJER, NINEZ Y ADOLESCENCIA

Como podemos establecer las causales en las que se puede dar por
terminado la unidon de hecho en nuestra legislacion ecuatoriana, teniendo en
cuenta la voluntad los derechos y los deberes y obligaciones que se generan en
el momento de constituirse la union de hecho tanto en los bienes como en las

personas.

Si dicha unién de hecho ha sido realizada y reconocida legalmente, para su
terminacion se debe concurrir ante la notaria 0 ante un juez competente para
expresarla mediante un instrumento publico la voluntad de los dos convivientes
de dar por terminada dicha relacion de hecho, teniendo en cuenta que dentro de
este tramite se debe cumplir ciertos requisitos legales, es decir que si existen
menores de edad hijos en comun se debe estipular y resolver primeramente la
situacion de los menores, esto es tenencia, custodia y la pensidon alimenticia que

independientemente al cuidado de quien se queden debe ser protegidos por la
ley.

1.9.2. POR VOLUNTAD DE CUALQUIERA DE LOS CONVIVIENTES
EXPRESADO POR ESCRITO ANTE LA JUEZA O EL JUEZ
COMPETENTE, EN PROCEDIMIENTO VOLUNTARIO PREVISTO
EN EL CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS

Esta forma de dar por terminado la relacion de hecho en cambio se
fundamenta en la voluntad unilateral de cualquiera de los dos convivientes de
dar por terminado la relacién, la cual debe ser manifestado con una demanda

ante el juez competente, siendo el Juez de familia, tramite en el cual debe ser
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notificado a la otra parte para que tenga conocimiento de la situacion juridica el
cual puede oponerse o0 no, donde necesariamente debe resolverse la situacion
juridica de los menores en comun esto es tenencia, custodia y la pension

alimenticia.

1.9.3. POR EL MATRIMONIO DE UNO DE LOS CONVIVIENTES CON
UNA TERCERA PERSONA

Pues al darse esta situacion juridica se estaria desvirtuando totalmente la
naturaleza juridica de la union de hecho esto es que los convivientes o los que
viven bajo unién de hecho deben estar libres del vinculo matrimonial, pues seria
il6gico que se pueda mantener las dos formas de convivencia, por lo que en caso
de que uno de los convivientes este en vinculo matrimonial con otra persona es
causal directa de la terminacion de la union de hecho, obviamente dicho
matrimonio debe ser con una tercera persona ya que si es entre [os mismos
convivientes la situacion juridica prevalece en lo referente a sus bienes ya que

se cambiaria la figura juridica de sociedad de bienes a la sociedad conyugal.

Art. 227.- “Por el hecho del matrimonio entre los convivientes, la sociedad de

bienes continda como sociedad conyugal.” (Congreso Nacional, CC, 2015)

1.9.4. POR MUERTE DE UNO DE LOS CONVIVIENTES

Pues una persona al dejar de existir dentro de la vida legal tanto sus derechos
y obligaciones se extinguen por su fallecimiento, la situacion juridica dentro de
las uniones de hecho de igual manera terminaria tanto la relacién de hecho como
la situacién econdémica de los bienes, del cujus situacion que pondria fin con toda
relacion personal, contractual y econdmica, en lo que tiene que ver con los
bienes el sobreviniente o supérstite tendra toda la potestad normativa de realizar
trAmites necesarios para poder asegurar y proteger los bienes creados dentro de
la relacion de hecho que por ley le corresponde tanto a la conviviente como a

sus hijos en comun.
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1.10. EFECTOS QUE PRODUCE LA DISOLUCION DE LA UNION DE
HECHO

Como consecuencia principal de la terminacion o disolucion de la union de
hecho tenemos que dicha relacién terminaria dejando efectos juridicos en las
personas y en los bienes, asi como lo estipula las causales tipificadas dentro del
articulo 226 del Codigo Civil ecuatoriano, pues el estatus legal de los

convivientes quedaria libre.

Dentro de los bienes habidos dentro de la union de hecho quedara a
disposicion para su disolucion, es decir la liquidacion la cual puede ser hecha de
mutuo acuerdo o con un juicio de inventario de particion, en la cual se estipulara
el numero de bienes, la cuantia de cada uno, sean estos bienes muebles o
inmuebles el cual sera repetido en un 50% para cada ex conviviente, como se
anoté anteriormente puede ser un procedimiento voluntario de consuno o
controvertido mediante un procedimiento sumario, que puede ser propuesto por
cualquiera de los ex convivientes en el cual debe cumplirse con todos y cada uno
de los requisitos legales establecidos en la ley para que pueda surtir los efectos

juridicos necesarios.

Los efectos juridicos para los convivientes se estipula que sus estatus
juridicos con la terminacion de la relacion de hecho quedarian libres de cualquier
vinculo, con la situacion juridica de los hijos menores en comun, se debera
resolver dentro del tramite de disolucién de la unién de hecho donde el juez que
conozca la causa debera resolver la tenencia, custodia y la fijacion de la pension
alimenticia para los menores en comun de no habérselo hecho puede la madre
el padre o la persona con quien se haya quedado al cuidado de los menores

plantear esta situacion para poder brindar la proteccion necesaria.

Juan Larrea Holguin, enumera los efectos en cuanto a los
conyuges, una vez que ha finalizado el vinculo matrimonial que
considero alguno de ellos serian aplicables al presente tema, como
aspectos supletorios dentro de las uniones de hecho, asi:

1. Cesa la potestad marital. La mujer ya no estd obligada a
obedecer al marido (situacion que no tiene ningun sentido legal en
nuestros dias);
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2. La mujer puede administrar, enajenar, gravar, etc. sus bienes y
realizar por si misma cualquier acto o contrato, siempre que no sea
incapaz por otra razon.

Si tiene otra causa de incapacidad, por ejemplo, si la mujer es
menor, necesitara de guardador;

3. La mujer ya no esta obligada a seguir al marido y a trasladar su
residencia donde él la tenga. Tampoco conserva la mujer como
domicilio legal el del marido, sino que tiene su propio domicilio o
domicilios. (Art. 57 Cédigo Civil);

4. La mujer quedaba obligada a denunciar su estado de embarazo
y el marido podia tomar las medidas de precaucion que la Ley
autoriza, (Arts. 250 a 256).

5. Estos articulos fueron derogados por la Ley 43, aunque ahora
existe la presuncion de paternidad a favor de los unidos de hecho;
6. No obstante la capacidad Juridica de la mujer, no pueden
celebrar entre los coényuges ningun otro contrato que el de
mandato, o la compraventa de bienes cuando es forzosa, judicial,
es decir en remate publico (Art. 237) (Reformado Art. 218 C.C.);

7. Los acuerdos voluntarios y resoluciones judiciales relativas a los
cényuges y sus bienes no pueden perjudicar a terceros (Art. 238);
Y

8. Resulta dudoso si la mujer puede reconocer a un hijo ilegitimo.
Por una parte, por ser mujer casada no puede hacerlo, por otra,
dado el estado de separacion y que ya no se presume la paternidad
del que nazca, parece que si deberia poder reconocer a un hijo
ilegitimo. La Ley no resuelve este punto. (ENRIQUEZ, 2014)

Dentro de las causales presentadas podemos darnos cuenta de que en gran
parte también surtirian efecto juridico hacia las uniones de hecho por cuanto la
unién de hecho quedaria terminada y la relacién que de ella se desprendia o se
originaba sus derechos y obligaciones quedaria extintos y sin efectos juridico

legal y moral.

1.11. EFECTOS DEL MATRIMONIO DE LOS CONVIVIENTES

Pues como esta dicho en lineas anteriores seria una de las causales de
terminacion de la relacion de hecho, ya que se desvirtuaria la naturaleza juridica
de la unién de hecho, tal y como lo establece el articulo 222 del Codigo Civil es
el matrimonio entre los convivientes en donde la comunidad de bienes pasa a
ser sociedad conyugal y los convivientes en conyuges en virtud del contrato

matrimonial.
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Dado que en su o parte pertinente establece que para la configuracién real y
legal de la relacion de unién de hecho los contrayentes o convivientes deben
necesariamente estar libres del vinculo matrimonial, de no ser asi por obvias
razones no podrian configurase como una unién de hecho porque media otra
relacion o el matrimonio que desvirtia la situacién de estar libres del vinculo
matrimonial, asi como también lo establece el articulo 226 literal ¢ del condigo

civil.

Art. 226.- Esta uniéon termina:

“c) Por el matrimonio de uno de los convivientes con una tercera persona;’
(Congreso Nacional, CC, 2015)

Anotado el articulo presente debemos tomar en cuenta que seria la causal
principal y directa para dar por terminado el vinculo de hecho que mantiene los
convivientes precisamente desvirtuando la naturaleza juridica de las uniones
hecho por el matrimonio. Pero aqui también es donde surge el problema cuando
existen hijos menores de edad de cualquiera de los convivientes puesto que no
se exigen las mismas solemnidades que cuando se dan las segundas y ulteriores

nupcias.
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CAPITULO I

2. DELAS TUTELAS, CURATELAS Y GUARDAS
2.1. GENERALIDADES
2.2. DEFINICION Y AMBITO DE LAS TUTELAS Y CURADURIAS

Al hablar de esta institucion debemos recurrir al Cédigo Civil donde nos trae

en primera instancia cual es la definicion de tutela y curatela.

Las tutelas y curadurias o curatelas, llamadas genéricamente
guardas, son cargos de cuidado y proteccion impuestos a ciertas
personas, a favor de aquellos que no pueden gobernarse por si
mismos o administrar en forma competente sus negocios, y que no
se hallan bajo la potestad del padre o madre que pueden darles el
amparo debido.” (Art. 367 del C. C.). (Congreso Nacional, CC,
2005)

Las guardas en general se extienden, no solo a los bienes, sino también a las
personas sometidas a ellas segun el Art. 369., aqui podemos darnos cuenta que
este cuidado y proteccion también son para las personas que de alguna u otra

manera estan impedidos de realizar ciertos actos.

El codigo asi mismo les da un nombre a quienes ejercen este cargo de cuidado
especial, llamandose tutores o curadores y, genéricamente, guardadores, y asi

mismo quienes estan sujetos a tutela o curaduria se llaman pupilos.

“Estan sujetos a tutela los menores” (Art. 370)
“Estan sujetos a curaduria general los interdictos (Art. 371). (Congreso Nacional,
CC, 2005)

2.2.1. CARACTERISTICAS DE LAS GUARDAS.

Las tutelas y curadurias dentro de nuestra legislacion ecuatoriana vienen a
constituirse como un cargo legal de representacion que se concede a ciertas
personas tomando en cuenta su voluntad, responsabilidad y nivel de aceptacion,
dicho cargo va ligado a la proteccion y el cuidado de sus representados y sus
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bienes asi se considera a la curaduria en general, ya que los menores o
personas incapaces por su edad y capacidad no pueden ejercer totalmente la
administracion de sus bienes o valerse por si mismos y por la falta de proteccién
y representacion de sus progenitores, frecuentemente las individuos que

ejercen estos cargos son llamados curadores o guardadores.

Por ley, estan sujetos a tutela los menores cuando no tengan la representacion
legal de sus progenitores y a curaduria los interdictos, es decir personas que no
tengan la capacidad legal y mental para poder cumplir con sus obligaciones por
si mismos, la capacidad de una persona se constituye como la voluntad y el
raciocinio para poder decidir por si misma situaciones sin tener ningun tipo de
limitacién, desde el antiguo derecho romano ya se consideraba las tutelas y

curatelas como proteccion familiar.

En principio la tutela se considera como parte de la potestad del
pater familias, puesto que se le considera como tutor de los
impuberes y de las mujeres de su familia, y ésta se transmite a su
muerte, al sucesor por él designado, el heredero que seré tutor. A
falta de personas aptas, por existir solamente mujeres o impuberes,
se designa al agnado més proximo (Iglesias, 1972: 578).
Posteriormente, se permite la designacién del tutor diferente al
heredero, pero subsiste la designacion por parte del pater familias,
y tiene una funcibn mas que de proteccién a la persona para
proteccion del patrimonio, ya que se trata de personas sui iuris,
pero con una incapacidad. (UNID , 2013, pags. 2-3)

Las guardas tienen como caracteristica principal la proteccion y
representaciéon de los bienes de las personas incapaces, cargos designados por
ley, es decir que la persona que ha sido designada como guardador cumple una
sucesion de funciones atinentes a su cargo, otro concepto juridico expresado por

Guillermo Cabanellas dice:

Segun el maestro Guillermo Cabanellas, en su Diccionario
Enciclopédico de Derecho Usual dice: “En tanto que concepto de
amparo para personas, derecho o bienes, la guarda configura una
potestad y un deber.” Lo primero por cuanto cabe recalcar su
ejercicio personal y directo, por aquel a quienes corresponda y
rechazar las intromisiones que traten de desconocer esa facultad,
de mermarla, de compartirla o asumirla por una espontanea actitud
ajena. La segunda, cual obligacion porque se trata en todo caso de

28



velar por quienes no pueden hacerlo 43 adecuadamente por si,
ante su escasa edad, limitada capacidad mental, postrados, o
ausentes; y hasta por la ignorancia de requerir tal amparo. (Salas,
2012)

2.2.2. CARACTERISTICAS PRINCIPALES

a) Las guardas son consideradas una institucion de derecho publico, y de
orden social y familiar ya que sirven para la proteccion de los derechos
e interés de las personas incapaces.

b) Son cargos de obligada aceptacion, ya que la persona que haya sido
designada como guardador no puede desistir de su cargo o funcion sin
dar una legal o real justificacion del porque no puede seguir ejerciendo
dicho cargo impuesto por ley, una vez que ha sido aceptado.

c) Principalmente han sido creadas como una instituciéon de proteccion
dentro del ordenamiento juridico, para las personas incapaces que no
pueden cumplir sus obligaciones y hacer prevalecer sus derechos por
Si solas.

d) Las guardas son cargos o funciones determinadas en la ley cuya
caracteristica es que se ejercen de manera personal y son
intransferibles bajo ningln concepto.

e) Su efecto es de orden general es decir que una vez que una persona
ha sido designada como guardador o curador su representado adquiere
0 se somete a su domicilio esto para efectos juridicos de
representacion legal.

f) Este cargo creado por ley para la representacion de personas
incapaces solo puede ser ejercido por personas naturales, es decir que
ninguna institucion con personeria juridica puede ser nombrada como

curador o tutor.

2.2.3. CLASIFICACION DE LAS GUARDAS

Desde el principio del derecho Romano ya existia la proteccion legal y la
representacion a los menores y personas incapaces dentro del ambito personal

y legal llamado en aquellos tiempos como paters familias, es decir la persona
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gue tenia la patria potestad de los menores y sus representados, éste encargo
legal se otorgaba como primera sucesion a sus progenitores a falta de ellos se
lo extendia a sus deméas familiares, que cumplian los requisitos legales de aquel
entonces es decir ser personas aptas y no tener ningun tipo de prohibicién legal
y menos alguna incapacidad que prive del ejercicio de su funcién para ejercer

las prerrogativas del cargo impuesto.

Estas guardas se pueden clasificar de las siguientes formas:

> Testamentarias,
» Legitimas

> Dativas

Testamentarias: Se las considera testamentarias porque se realiza mediante
escritura publica conocido también como acto testamentario, es decir celebrada
por escritura publica ante un notario.

Legitimas: La ley confiere Unicamente al conyuge o parientes del pupilo.

Dativas: Estas son conferidas unicamente por el juez o juezas (Magistrados).

2.2.4. CLASES DE CURADURIAS

La tutela que hago referencia en lineas anteriores en Roma hasta la actualidad
en el derecho procesal ecuatoriano se sigue manteniendo su esencia ya que los
menores 0 impuberes dentro de nuestra legislacion ecuatoriana son
considerados como personas incapaces, para ejercer ciertas funciones
inherentes a sus derechos y obligaciones por lo que se necesita de cierta
proteccién que solo un tutor o representante legal le pueden brindar, dentro del
marco juridico y procesal ecuatoriano se considera varios tipos de curadores
segun nuestra ley tales como curador ad-litem, curador especial, curador legitimo
o dativo que son considerados segun la funciéon que vayan a cumplir pero que
en general dicha funcion la proteccibn de derechos e intereses de sus
representados, asi como lo establece nuestro Codigo Civil en su articulo 367

gue considera lo siguiente.
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Art. 367.- Las tutelas y las curadurias o curatelas son cargos
Impuestos a ciertas personas, a favor de aquellos que no pueden
gobernarse por si mismos, o administrar competentemente sus
negocios, y que no se hallan bajo potestad de padre o madre, que
puedan darles la proteccion debida.

Las personas que ejercen estos cargos se llaman tutores o
curadores, y generalmente guardadores. (Congreso Nacional, CC,
2005)

Dentro de las reglas generales en las cuales se basa la designacion de tutores

y curadores tenemos las siguientes:

2.24.1. CURADOR AD-LITEM

Para nombrar el curador ad-litem se tomara en cuenta ciertas particularidades,
es decir que esta potestad la ejercera quien tenga la patria potestad del menor o
los menores por regla general estara a cargo de la madre o el padre y en caso
de divorcio estara a cargo de la madre, dentro de la casuistica y la litigacion
judicial en nuestro sistema procesal, el nombramiento de curador ad-litem se da
con mas frecuencia en tramites sumarios como divorcios, terminacion voluntaria
de uniones de hecho y autorizaciones para salir del pais de los menores y

cuando haya pleito o disputa entre las partes.

Art 398.- Toda tutela o curaduria debe ser discernida, excepto la
curaduria para pleito o ad-litem. En esta el decreto del juez y la
diligencia de aceptacion del cargo vale por discernimiento.

Se llama discernimiento el decreto judicial que autoriza al tutor o
curador para ejercer su cargo. (Congreso Nacional, CC, 2015)

Las demas curadurias o tutelas de acuerdo a su naturaleza se extienden no
solo para la proteccién de los derechos de las personas sino hasta el cuidado y
administracion de sus bienes, estan sujetos a esta representacion judicial tanto
curadurias como tutelas los menores de edad, y a curaduria los que tengan

interdicciones de alguna naturaleza.
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2.2.4.2. CURADOR DE BIENES

El curador de bienes tiene como funcion el custodiar y administrar los bienes
de sus representados en este caso de los bienes del ausente y bienes que se

originen de la herencia cuya responsabilidad se extiende al ambito civil y penal.

Art 372.- “Se llaman curadores de bienes los que se dan a los bienes del
ausente, la herencia adyacente, y a los derechos eventuales del que esta por
nacer”. (Congreso Nacional, CC, 2015)

2.24.3. CURADOR ADJUNTO

En este caso se puede nombrar curadores adjuntos en los casos expresos en
la ley esto es cuando el pupilo el menor de edad o a quien se pretende
representar pese a estar bajo tutela o curaduria general o bajo la patria potestad
de sus progenitores, es necesario que se nombre un curador aparte para que se

encargue de la administracion y proteccion de sus derechos de manera apartada.

Art 373.- “Se llaman curadores adjuntos los que se dan, en ciertos casos, a las
personas que estan bajo potestad de padre, madre, o bajo tutela o curaduria
general, para que ejerza una administracion separada”. (Congreso Nacional, CC,
2015)

Los curadores adjuntos tienen la responsabilidad diferente o independiente a
la responsabilidad que poseen los progenitores para con sus hijos o
representados ya que ellos estan bajo el cuidado y proteccién exclusiva de sus
bienes.

2.24.4. CURADOR ESPECIAL

El curador especial es nombrado o designado para un acto juridico especifico,
es decir que su representacion judicial no es vinculante para los demas actos o
situaciones juridicas que tengan que ver con su representacion que la realizo

con anterioridad a su pupilo.
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Art 374.- “Curador especial es aquel que se nombra para un negocio particular”.
(Congreso Nacional, CC, 2015)

2.2.5. PLURALIDAD DE CURADURIAS Y CURADORES

Se debe tener en cuenta que en muchos de los casos puede existir que dos o
mas pupilos estén bajo una misma guarda, siendo ejercida de la misma manera

por dos 0 mas guardadores

Art. 376: Podran colocarse bajo una misma tutela o curaduria dos
0 mas individuos, con tal que haya entre ellos indivision de
patrimonios.

Divididos los patrimonios, se consideraran tantas tutelas o
curadurias como patrimonios distintos, aunque las ejerza una
misma persona.

Una misma tutela o curaduria puede ser ejercida conjuntamente
por dos 0 mas tutores o curadores. (Congreso Nacional, CC, 2015)

2.2.6. CASOS EN QUE NO PROCEDE ASIGNAR GUARDADOR

Por regla general no se debe asignar curadores o guardadores cuando el
pupilo 0 menor de edad se encuentra bajo la proteccion y el cuidado de sus
progenitores o sus padres o uno de ellos, siempre y cuando no tengan ninguna
clase de prohibicion para ejercer el cuidado, proteccion y administracion de sus
bienes, ya que la patria potestad engloba todo lo referente a los derechos y

obligaciones de los progenitores para con sus hijos.

Art 283.- La patria potestad es el conjunto de derechos que tienen
los padres sobre los hijos no emancipados.

Los hijos de cualquier edad no emancipados se llaman hijos de
familia; y los padres con relacion a ellos se llaman, padres de
familia. (Congreso Nacional, CC, 2015)

Ademas, no se podra nombrar tutor o curador al pupilo o incapaz que ya lo
tenga designado siempre y cuando cumpla con su funcién a cabalidad, pero
considerando las eventualidades se podra dar un curador adjunto que tendra o

llevara la administracién de los bienes por cuerda separada.
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2.3. TUTELA O CURADURIA TESTAMENTARIA

2.3.1. CONCEPTUACION

En general, la tutela y la curaduria estan consideradas como procesos
judiciales que son necesarios para que ciertos actos juridicos, puedan tener la
validez necesaria y surtir los efectos legales considerados como validos en
nuestra legislacion ecuatoriana, nuestro Codigo Civil vigente los considera estos

términos de la siguiente manera.

Art. 367.- Las tutelas y las curadurias o curatelas son cargos
impuestos a ciertas personas, a favor de aquellos que no pueden
gobernarse por si mismos, o administrar competentemente sus
negocios, y que no se hallan bajo potestad de padre o madre, que
puedan darles la proteccion debida.

Las personas que ejercen estos cargos se llaman tutores o
curadores, y generalmente guardadores. (Congreso Nacional, CC,
2015)

Ademas de considerar de manera general a las tutelas y curadurias se hace
referencia o se tipifica también a tres tipos de tutelas que segun nuestro
ordenamiento juridico son necesarias para el cumplimiento de ciertos actos

juridicos.

En este tipo de tutela o curaduria se lo realiza dentro de un documento legal
donde se estipula ya cual es la persona que se quiere que ejerza dicho cargo,
esto mediante un testamento que lo puede realizar el padre o la madre de los
pupilos que en el momento de realizar el acto juridico no estén bajo la proteccién
y el cuidado de sus hijos, pero si a posterior de realizar dicho acto juridico es el
deseo expreso de la madre o el padre dejar a su hijo con la proteccidén necesaria
para cuidar sus bienes y administrarlos de igual manera quien ejerza la
proteccion de sus derechos se puede estipular en dicha escritura publica o

testamento un curador adjunto, decir una proteccion a futuro.

Esta clase de tutela es muy antigua y se conoce con el nombre de
tutela testamentaria, o que subyace en esta delacion tutelar es el
hecho de unos padres con un hijo incapacitado judicialmente, o
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incapacitale en el futuro en el supuesto no consentido trata de
prevenir de alguna manera del momento en que ellos mismos falten
sefialan en testamento o en documento notarial distinto del
testamento, a quien prefieren (0 a quien designan) como tutor de
su hijo. Es una manifestacién legal que revela la preocupacion de
todos los padres, de qué sera de sus hijos cuando ellos falten.
(Confederacion Espafiola , 2012)

Para el jurista Dr. Luis Parraquez en su obra titulada manual de derecho Civil

Ecuatoriano, estipula que:

En la época clasica se tomé en cuenta la cualidad de su
ascendiente o los sentimientos de afecto del testador; en el caso
de que si el padre design6 tutor testamentario al hijo emancipado,
el nombramiento lo confirma el Juez, siendo la madre, la
confirmacion sélo tiene lugar después de una informacion sobre la
honradez y aptitud del tutor; y, Gnicamente se nombraban tutores
testamentarios a los que por derecho se podian elegir como
herederos, al tutor se le designa por su nombre y en forma
imperativa. (Carrefio, 2011)

La voluntad que se manifiesta por parte de los progenitores para que cierta
persona sea considera como representante, de su o sus hijos se veia reflejado
en la honradez el alto estima y respeto que demostraba la persona a quien se

pretendia designar.

Art 382.- Codigo Civil. — El padre o la madre pueden dar tutor, por
testamento, a los hijos que no estuvieran bajo patria potestad en el
momento de hacerse efectivo el testamento. Pero si estuvieren bajo
patria potestad pueden darle curador adjunto. (Congreso Nacional,
CC, 2005, péags. 98,99)

Solo cuando los hijos 0 menores que no estén bajo patria potestad de uno de
Sus progenitores, se podra nombrar un tutor o curador mediante testamento para
gue a futuro sea quien se encargue del cuidado y la administracion de sus

bienes.

2.3.2. DESIGNACION DE GUARDADORES POR TESTAMENTO

Nuestro codigo civil en articulo siguiente nos da la siguiente definicion:
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Art. 385.- Carecera de los derechos que se le confieren por los
articulos precedentes el padre o la madre que han sido privados de
la patria potestad por disposicion de juez, segun el Art. 311, o que,
por mala administracion, ha sido removido judicialmente de la
guarda del hijo. (Congreso Nacional, CC, 2015)

Es importante tener bien clara que la designacion de guardadores por
testamento solo lo pueden dar la madre o el padre a los cuales no se les haya
privado de la patria potestad, por disposicién del juez, o que no hayan sido
removidos judicialmente de la guarda del hijo por mala administracion y estos

pueden hacer los nombramientos siguientes:

Art. 382. Un tutor a los hijos que no estuvieren bajo la patria
potestad al momento de cumplirse el testamento. De estarlo
pueden darle curador adjunto.

Art. 383. Un curador a los menores o mayores interdictos, siempre
gue no estén bajo la patria potestad.

Art. 384. Un curador para defender los derechos eventuales del hijo
que esta por nacer.” (Esto es derecho exclusivo del padre.
(Congreso Nacional, CC, 2015)

2.3.3. PLURALIDAD DE TUTORES O CURADORES
TESTAMENTARIOS

Nuestro Codigo Civil es muy claro en su articulo respectivo, Mediante escritura
publica el testador puede nombrar dos 0 mas guardadores, para que éstas
ejerzan simultdneamente o por separado la administracibn segun como el

testador lo haya designado.

Art. 387.- “Podran nombrarse por testamento dos o mas tutores o curadores
gue ejerzan simultaneamente la guarda; y el testador tendra la facultad de dividir
entre ellos la administracion.” (Congreso Nacional, CC, 2015)
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2.3.4. TUTELA O CURADURIA DE VARIOS PUPILOS CON UN
PATRIMONIO COMUN

De existir varios pupilos con un mismo patrimonio comun, estos guardadores
nombrados para el efecto, deben ejerceran la tutela o curaduria, considerando

los siguientes casos:

Art. 388.- Si hubiere varios pupilos, y los dividiere el testador entre
los tutores o curadores nombrados, todos estos ejerceran de
consuno la tutela o curaduria, mientras el patrimonio permanezca
indiviso; y dividido el patrimonio, se dividira entre ellos, por el
mismo hecho, la guarda, y seran independientes entre si.

Pero el cuidado de la persona de cada pupilo tocara
exclusivamente a su respectivo tutor o curador, aun durante la
indivision del patrimonio. (Congreso Nacional, CC, 2015)

Art. 389.- Si el testador nombrare varios tutores o curadores para
gue ejerzan de consuno la tutela o curaduria, y no dividiere entre
ellos las funciones, podra el juez, oidos los parientes del pupilo,
confiarlas a uno de los nombrados o al niumero de ellos que
estimare suficiente; y en este segundo caso, dividirlas como mejor
convenga para la seguridad de los intereses del pupilo. (Congreso
Nacional, CC, 2015)

2.3.5. SUCESION Y SUSTITUCION DE GUARDADORES
TESTAMENTARIOS

Se puede nombrar varios guardadores mediante testamento y que se
sustituyan o sucedan uno a otro, pero una vez establecida la sustitucion o
sucesion para un caso particular, se debe verificar en todos los casos en los que
falte el tutor o curador, 0 a menos que aparezca inequivocamente que el testador

mismo ha querido limitar la sustitucion o la sucesion al caso o casos asignados.

Art. 390.- Podran asimismo nombrarse, por testamento, varios
tutores o curadores que se sustituyan o sucedan uno a otro; y
establecida la sustitucion o sucesién para un caso particular, se
verificara en los demas en que falte el tutor o curador; a menos que
manifiestamente aparezca que el testador ha querido limitar la
sustituciébn o sucesion al caso o casos designados. (Congreso
Nacional, CC, 2015)
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2.4. TUTELA O CURADURIA LEGITIMA

2.4.1. LATUTELA

Va ligado a la representaciéon de menores cuyos padres estan privados de
ejercer sus derechos sobre ellos por varias circunstancias, la curatela va ligado
a la representacion y proteccion de menores ya emancipados mientras que la
representacion judicial se da mas frecuente en el ejercicio diario de la profesion
del ser abogado donde con frecuencia se representa las causas dentro de los

juzgados.

La palabra tutela deriva de la voz latina tueor, que significa
defender, proteger. Tutelar por lo tanto significa, cuidar, proteger y
ésta es cabalmente una de las misiones mas importantes que debe
cumplir el tutor: proteger los intereses del pupilo, tanto personales
como patrimoniales. Asi, se puede decir que el papel del tutor es el
proteger la persona del incapaz, procurando siempre su
rehabilitacion y su bienestar; y administrar el patrimonio del mismo
de manera que rinda al maximo de sus beneficios siempre en
provecho del pupilo. (Ramirez, 2011)

Esta institucion juridica reconocida también dentro de las legislaciones
latinoamericanas, donde el objetivo es el mismo tutelar cuidar o proteger los
derechos y los bienes de las personas incapaces que por cualquier limitacion no
es posible que ejercen dichas obligaciones por si mismas.

Rafael De Pina en su libro titulado Derecho Civil Mexicano, Tomo |, ha definido

a la tutela de la siguiente manera:

La tutela es una institucion supletoria de la patria potestad,
mediante la cual se provee a la representacion, a la proteccion, a
la asistencia, al complemento de los que no son suficientes para
gobernar su persona y derechos por si mismos, para regir, en fin,
su actividad juridica. (Ramirez, 2011)

De igual forma que se ejerce la patria potestad por parte de los progenitores
y a falta de ellos, la proteccién legal es concedida a sus representantes legales
en este caso tutores o curadores que de cierta forma brindan la misma proteccion
gue los padres hacia sus hijos y que una vez sean designados por ley o de

manera voluntaria deberan cumplir con el cargo impuesto, es por esta que las
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dos instituciones juridicas tienen funciones similares, considerando que la tutela
es subsidiaria a la patria potestad ya que esta se aplica cuando el menor no tiene
sus progenitores o carece de familiares mas cercanos que puedan ejercer esta

funcidén es ahi donde opera la tutela.

La tutela y la curaduria son procedimientos judiciales en que se
dispone que una persona o0, en ciertos casos, una empresa u otra
persona juridica (que se denomina tutor o curador) tome
determinadas decisiones en nombre de otra (denominada pupilo).
Es posible que se establezca una tutela o curaduria para una
persona si su capacidad de tomar decisiones esta tan afectada que
no puede velar por su propia seguridad personal ni cubrir sus
"necesidades". La persona debe correr el riesgo de sufrir una lesién
fisica o enfermedad. (Ramirez, 2011)

Tutela de impuberes: Existe un tipo de tutela general que recae
sobre las personas que se denominan impuberes, es decir, que no
tienen la edad suficiente para actuar y contraer obligaciones por
ellos mismos, pero siempre referida a personas sui iuris. El tutor
puede ser designado mediante testamento, por ley o por un
magistrado, y su funcién primordial consiste en el buen manejo del
patrimonio del pupilo y ademas se ocupa de la educacién y guarda
del mismo (Morineau Iduarte; Gonzéalez, 1993: 76). (UNID , 2013,
pags. 3-4)

2.4.2. CURADOR

Se presenta la siguiente definicion etimoldgica:

El concepto curador viene del latin, termino derivado de la palabra
curare, que significa cuidador, que conceptualmente es la persona
encargada de cuidar a una persona y bienes el incapaz sometido a
la curatela, los incapaces absolutos de hecho, al no poder ejercer
por si mismos sus derechos, deben tener necesariamente un
representante, que por medio de ellos pueden adquirir derechos o
contraer obligaciones, y realizar en general todos los actos de la
vida civil que no estén excluidos por la ley de las facultades
concedidas a ese representante. (Lugo, 2017)

El concepto del término curaduria va ligado a la proteccion y el cuidado que
se debe tanto a la persona incapaz como a sus bienes, cuya responsabilidad se
extiende hasta la administracién de los mismos, ya que la persona titular de sus

derechos por su corta edad o alguna discapacidad esta privada o limitada de
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ejercer los mimos y la ley prevé que una persona a fin o responsable pueda
ejercer esos derechos mediante la proteccion que dentro de nuestra legislacion
ecuatoriana es considerada como curador, existen tres instituciones juridicas
dentro de nuestro ordenamiento legal para la proteccion de los derechos de las
personas incapaces consideradas como la tutela, la curatela y el defensor

judicial, las cuales se origina segun la representacion legal que se necesite.

Por otra parte, tenemos también la curaduria legitima esta Opera en el
momento que prescribe o a falta de la curaduria testamentaria, ya que dicha
proteccion para los bienes y derechos de los menores es considerada como acto
juridico primordial ya que de ellos se pueden originar otras circunstancias
juridicas que necesitan la proteccion necesaria para surtan efectos juridicos y

tengan plena validez.

Art 392.- “Tiene lugar la guarda legitima cuando falta o expira la testamentaria.
Tiene lugar especialmente cuando, viviendo los padres, es emancipado el
menor, y cuando se suspende la patria potestad por sentencia de juez.”
(Congreso Nacional, CC, 2015)

En este caso particular dentro de nuestra legislacion se consideran como los
llamados a brindar dicha proteccion a sus familiares mas cercanos, es decir en
primer lugar sus progenitores padre o madre, a falta de ellos sus familiares mas
cercanos como sus abuelos, tios, primos segun la linea de descendencia y por

ultimo tenemos la tutela o curaduria dativa que es aquella que la da el juez.

Art. 395.- “A falta de otra tutela o curaduria, tiene lugar la dativa.” (Congreso
Nacional, CC, 2015)

Art. 396.- Cuando se retarda por cualquiera causa el discernimiento
de una tutela o curaduria, o durante ella sobreviene un embarazo
gue por algun tiempo impida al tutor o curador seguir ejerciéndola,
se dara por el juez, tutor o curador interino, por el tiempo que dure
el retardo o el impedimento. (Congreso Nacional, CC, 2015)
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2.5.

CURADURIAS DATIVAS

Estas curadurias operan a falta de otra curaduria, por lo general son

nombradas por el juez, para la protecciéon de los derechos del pupilo, esta

representacion puede ser general, especial, definitva o por un tiempo

determinado.

2.6.

DIFERENCIAS ENTRE TUTELAS Y CURADURIAS

Remitiéndonos a la doctrina, se puede hacer una diferenciacion entre estos

dos conceptos, basados a su vez en el resabio del derecho romano y de la

antigua legislacién espafiola en donde las tutelas se referian principalmente a

los bienes de las personas, y de un modo secundario a la persona misma del

incapaz, en la curaduria acontecia todo lo contrario, ellas miraban principalmente

a la persona del incapaz y en forma secundaria a los bienes.

Pero, en la actualidad debemos hacer un solo concepto, en el que las tutelas

y las curadurias estén enfocando un solo sentido, y denominarse las Guardas,

toda vez que ambos se rigen por los mismos principios, pero segun mi criterio

puedo indicar lo siguiente de estas dos definiciones:

a)

b)

La tutela no admite clasificacion, esta4 dedicada exclusivamente a los
impuberes, lo que la curaduria tiene amplias clasificaciones y de
acuerdo a los objetivos que estan destinados, entre ellos estan los
curadores generales, los especiales, los adjuntos, de bienes, interinos
etc.

La tutela se aplica al absolutamente incapaz como lo es impuber
mientras que a las curadurias estan sujetos tanto los absolutamente
incapaces, los dementes, los sordomudos, a los que no pueden darse
a entender por escrito, como los relativamente incapaces, menores
adultos y prodigos en interdiccion.

Las personas sometidas a tutelas deberan actuar en la via juridica
forzosamente representados por el tutor, por el contrario, los sujetos a

curadurias que sean relativamente incapaces podran celebrar los actos
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y contratos sea representados por su curador o bien mediante su
autorizacion.

d) Las facultades del tutor son mas amplias que las del curador, ya que
los pupilos que son relativamente incapaces, tienen capacidad propia
para ejecutar ciertos actos que escapan del control del curador, lo que
no sucede este particular con los curadores, sus facultades son
restringidas, para ciertos casos.

e) El tutor nunca se puede nombrar a propuesta del pupilo, entre tanto
gue el menor adulto, puede insinuar el nombre de sus curadores.

f) En la legislacion, en el mismo Caodigo Civil se hace una diferenciacion
bien marcada en este sentido: Que todos los menores estan sujetos a
las tutelas, mientras tanto que los interdictos estan sujetos a las

curadurias.

Es, ante todo, un cargo personalisimo y, como tal, no puede
transferirse entre vivos o de Ultima voluntad; no puede ser objeto
de cesion ni sustitucion; sin perjuicio de que el tutor esta facultado
para otorgar poder para la celebracion de ciertos actos particulares,
de igual modo que puede hacerlo el padre de familia, siempre que
esos actos se lleven a cabo bajo sus directivas y dependencias. Es
una carga publica; nadie puede excusarse de desempefarla sin
causa suficiente, este caracter se explica por la naturaleza misma
de la institucion. (Salas, 2012)

2.7. REGLAS ESPECIALES RELATIVAS A LA TUTELA

2.7.1. DEBERES DEL TUTOR CON RESPECTO A LA CRIANZA Y
EDUCACION DEL PUPILO

Con respecto del pupilo todo tutor, tiene varias obligaciones y estas son:

a) En lo que respecta la crianza y educacion del pupilo esta obligado el
tutor a conformarse con la voluntad de la persona o personas
encargadas de ello, sin perjuicio de acudir al juez cuando lo crea

conveniente.
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b) En caso de existir negligencia por parte de la persona o personas
encargadas, debe esforzarse, prudentemente, en obligarles a cumplir

con su deber; y, de ser necesario, acudira al juez.

Art. 453.- En lo tocante a la crianza y educacién del pupilo esti
obligado el tutor a conformarse con la voluntad de la persona o
personas encargadas de ellas, segun lo ordenado en el Titulo XI;
sin perjuicio de ocurrir al juez cuando lo crea conveniente.
(Congreso Nacional, CC, 2015)

Art. 454.- El tutor, en caso de negligencia de la persona o personas
encargadas de la crianza y educacion del pupilo, se esforzara, por
todos los medios prudentes, en hacerles cumplir su deber; y si fuere
necesario, ocurrira al juez. (Congreso Nacional, CC, 2015)

Art. 455.- Cuando los padres no hubieren provisto por testamento
a la crianzay educacion del pupilo, suministrara el tutor lo necesario
para estos objetos, segun competa a la posicién social de la familia,
sacandolo de los bienes del pupilo, y en cuanto fuere posible, de
los frutos.

El tutor sera responsable de todo gasto inmoderado en la crianza y
educacion del pupilo, aunque se saque de los frutos.

Para cubrir su responsabilidad, podra pedir al juez que, en vista de
las facultades del pupilo, fije el maximo de la suma que haya de
invertirse en su crianza y educacion. (Congreso Nacional, CC,
2015)

Si los padres no han provisto por testamento para la crianza y educacion del
pupilo, suministrara de los bienes del pupilo lo necesario para este fin, siendo
responsable de todo gasto inmoderado, aunque provenga soélo de los frutos. En
todo caso, para cubrir su responsabilidad, podra acudir al juez para que regule

el monto a invertirse para dichos fines.

Art. 456.- Si los frutos de los bienes del pupilo no alcanzaren para
su moderada subsistencia y la necesaria educacion, podra el tutor
enajenar o gravar alguna parte de los bienes; no contrayendo
empreéstitos ni tocando los bienes raices o los capitales productivos,
sino por extrema necesidad y con la autorizacion debida.
(Congreso Nacional, CC, 2015)

Art. 457.- “En caso de indigencia del pupilo, recurrira el tutor a las
personas que, por sus relaciones con el pupilo, estén obligadas a
prestarle alimentos, reconviniéndolas judicialmente, si necesario
fuere, para que asi lo hagan.” (Congreso Nacional, CC, 2015)
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Cuando son insuficiente los medio o los frutos de los bienes del pupilo para
solventar su crianza y educacion, o en los caso de indigencia del pupilo, el tutor,
como podemos analizar en el primer caso se puede enajenar o gravar una parte
de los bienes, sin contraer prestamos, ni se puede los inmuebles o capitales
productivos, solo si se diera el caso de extrema necesidad y con la autorizacion
debida de autoridad competente; y, en los casos de indigencia del pupilo, se
debe recurrir a los parientes y si fuera necesario, reconvenirles judicialmente

para que éstos presten alimentos al indigente.

2.8. TERMINACION DE LA GUARDA Y REMOCION DEL GUARDADOR

2.8.1. TERMINACION DE LA GUARDA

Nuestra ley no contiene una regla general de los motivos o circunstancias en
gue termina todas las guardas. Existen varias disposiciones sobre la terminacion
de diversos tipos de curadurias: el disipador puede ser rehabilitado, con lo que
termina su incapacidad y la correspondiente guarda.

Ademas de las reglas expresamente sefialadas por la ley para una clase
concreta de guarda, y de las otras reglas que se deducen de ellas, para las otras
curadurias no enumeradas, hay también razones de indole general, que pueden

hacer terminar toda tutela o curaduria.

Nuestro sistema tiene otra caracteristica que consiste generalmente cuando
se requiere formalidades judiciales, semejantes para los nombramientos y
posesion de las guardas, para la terminacion de estas mismas guardas, uno de
los casos mas notable es el de los puestos en interdiccidn, que requieren estos
de la rehabilitacion judicial. Mientras que en el caso de la tutela y de la curaduria
del menor adulto, hasta el cumplimiento de la edad adulta o de la mayoria,
respectivamente, para que termine la guarda. La terminacion de las funciones
del guardador por remocion, es sin duda el caso mas grave, revestido por lo
mismo de solemnidad judicial, y al que dedica el Cédigo Civil un completo titulo,

gue estudiaremos a continuacion.
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CAPITULO Il
3. DELAS NOTARIAS Y SU CAPACIDAD DE FORMALIZAR LAS
UNIONES DE HECHO

3.1. GENERALIDADES DE LAS NOTARIAS DEL CANTON TENA

Cabe mencionar que los notarios del pais son profesionales en la rama del
derecho, siendo estos nombrados como funcionarios publicos del Estado
ecuatoriano, debiendo proporcionar toda clase de seguridad juridica a la
ciudadania, como lo estipula el articulo 9 de nuestra Carta Magna dentro ambito

del area juridica extrajudicial.

El Notariado y la funcién notarial no es algo nuevo, sus inicios se dan en los
albores de la sociedad, que, en busca de seguridad y certeza de los diversos
hechos, actos y contratos que se dan en las relaciones de sus miembros y que
tienen efectos juridicos, se fue adaptando a sus necesidades y a la realidad de
cada momento historico, a los requerimientos de la sociedad humana que son
dindmicos, es decir, que cambian, aumentan o crecen dia a dia en las relaciones
interpersonales. La denominada fe publica ha pasado por su caracter religioso —
divino, familiar, costumbrista, popular, ritual, testimonial, instrumental, llegando

finamente a la regulacion legal por parte del Estado.

3.2. LEY NOTARIAL

En términos generales, podemos decir que la ley notarial es aquel
ordenamiento juridico o conjunto de normas que determinan el ambito de

actuacion del notario. (Diaz Pefiaherrera, 2013)

Art. 1.- La funcion notarial se rige por esta Ley y por las
disposiciones de otras leyes que expresamente se refieran a ella.
Art. 2.- En ningdn caso la funcién notarial se regira por la
costumbre.

Art. 4.- La funcién notarial la ejercen en el pais exclusivamente los
notarios, salvo las disposiciones de leyes especiales. (Asamblea
Nacional, LN, 2014)
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Debemos mencionar que su labor principal de los sefiores notarios del pais
es la de custodiar sus archivos conocidos como protocolos notariales, ademas
este es un funcionario de la Funcion judicial quien esta obligado a tener
neutralidad con sus actos en otras palabras no debe tener favoritismo con

persona alguna.

Art. 19.- Son deberes de los Notarios:

a) Receptar personalmente, interpretar y dar forma legal a la
exteriorizacion de voluntad de quienes requieran su ministerio. De
presentarsele minuta, ésta debe ser firmada por abogado con
indicacion del ndmero de su matricula y del Colegio a que
pertenece, minuta que sera transcrita al protocolo;

b) Exigir, antes de la ejecucion de un acto o de la celebracion de un
contrato, el pago de los impuestos relativos, tanto al acto o contrato,
como a los impuestos que graven los bienes a que tal acto o
contrato se refiere. (Asamblea Nacional, LN, 2014)

Los notarios del pais tienen la obligacion de revisar toda clase de
documentacion que se presenta ante ellos, para posteriormente elevar a
escritura publica, debe ser minucioso con los documentos y si algin documento
Se presenta con una minuta, éste escrito debe tener una firma de responsabilidad

de un abogado mas su respectiva credencial calificada por el foro de abogados.

En la actualidad todas las notarias a nivel nacional cuentan con un sistema
gue ésta regulado por el Concejo de la Judicatura en la que se establece las
respectivas tazas notariales, realizando el cobro correcto a las personas,
ademas estos funcionarios tienen una fecha minima que es hasta el 10 de cada
mes para realizar el aporte al Estado ecuatoriano que equivale al 30 por ciento
de lo que ha percibido en el mes, pago que se realiza Unicamente a la entidad
financiera de BanEcuador o las respectivas agencias del pais de dicha

Institucion.

El notario es el Unico responsable al momento de determinar el valor legal por

los mencionados impuestos a pagarse.
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¢) Acudir, inmediatamente que sean llamados para desempefar
algun acto en que la Ley prescriba su intervencion;

d) Incorporar diariamente al protocolo las escrituras publicas que
autorice y los documentos que deban ser protocolizados;

e) llevar el Libro de Diligencias en el cual extendera, diariamente,
una sintesis de las diligencias que practique y que no formen parte
del protocolo;

f) Organizar el indice Especial de testamento;

g) Cerrar el Ultimo dia de cada afo, el protocolo y mas libros a su
cargo, dando fe del numero de fojas de que se compone, de la
diligencia o escritura con qué principio y de aquella con que
término;

h) Remitir, anualmente a la Corte Superior, hasta el 31 de marzo
de cada afo, testimonio literal del indice del protocolo que hubiese
formado el afo anterior;

i) Conferir, por orden de cualquier Juez o Tribunal, copia de
instrumentos, escritos o diligencias, constantes en procesos
archivados en la respectiva notaria;

J) Afiliarse al Colegio de Notarios del Distrito.

k) Las tablas notariales deberan ser exhibidas en un lugar visible
de la notaria, tabla en la cual se sefialar4 los montos que deban
cobrarse de acuerdo a la cuantia del instrumento publico.
(Asamblea Nacional, LN, 2014)

3.3. ATRIBUCIONES INHERENTES A LAS NOTARIAS

Las facultades que establece la doctrina ecuatoriana como la internacional de
la llamada “jurisdiccion voluntaria” o también conocido con el nombre de “asuntos
no contenciosos”, los cuales tiene absoluta facultad, la Ley Notarial del Ecuador
en el articulo 18. Esta facultad es en la forma y el fondo, siendo constitucionales,
debido a que no se oponen estos a ninguna clase de mandato constitucional,
constando la existencia de una armonia plena en las partes respecto a lo que
dispone las normas constitucionales del pais. Por lo que de conformidad con el
articulo 18 de la Ley Notarial del Ecuador indica que son atribuciones directas de
todos los notarios del pais, ademas de las otras constantes dentro de otras leyes

las siguientes:

Art. 18.- Ley notarial.

a) Autorizar los actos; y, contratos a los que fueren como notario
solicitados a redactar las respectivas escrituras, excepto que
tuvieren alguna razon o tipo de excusa legitima para este no
hacerlo.
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b) Protocolizar instrumentos publicos y/o privados ya sea por
orden judicial y/o a solicitud de una de las partes interesadas la cual
es patrocinada por abogado.

c) Autenticacion de firmas puestas ante el cOmo notario, en
documentos los cuales no sean escrituras publicas.

d) Dar fe de la supervivencia en las personas naturales.

e) Dar fe de la exactitud, correccién de fotocopias, conformidad,
asi como también de otras copias producidas a través de
procedimientos y/o sistemas técnicos / mecéanicos, en documentos
gue hayan sido exhibidos; y, conservando una de ellas, con la
respectiva nota dentro del Libro de Diligencias que se llevaran al
efecto. (Asamblea Nacional, LN, 2014)

3.4. UBICACION Y DISTRIBUCION DE LAS DEPENDENCIAS
NOTARIALES EN LA PROVINCIA DE NAPO

3.4.1. PROVINCIA DE NAPO

Dentro de las principales caracteristicas de esta provincia verde, esta el hecho
de que en ella se relacionan personas de todos los estratos sociales y culturales,
siendo esto quiza su mayor valor, y si bien es cierto antes de la llegada de los
primeros exploradores espafioles a estas alejadas tierras, en ellas ya existian
civilizaciones ancestrales, que habian logrado conectar perfectamente con las
condiciones del lugar, y tenian sus sociedades organizadas entorno a sus
costumbres, pero el éxodo de personas hacia la amazonia, apenas empezo con
la llegada de los espafioles, pues desde alli, no se ha detenido, es asi que la
provincia de Napo, especificamente a recibido a miles de familias interesadas en
alojarse de manera permanente en esta region, al comienzo por la relatividad
gue suponia el adquirir tierras en este lugar, siendo la mayoria de estos primeros
aventureros originarios de provincias tan lejanas como Loja, y Guayas, Manabi
y Esmeraldas, mismos que se distribuyeron hacia las regiones mas propicias
para la vida y el desarrollo, como lo son los cantones: EI Chaco, Archidona,
Carlos Julio Arosemena Tola y Tena, siendo esta ultima la ciudad capital,
conocida también como la tierra de la guayusa y canela, fundada en noviembre
15 de 1960, y actualmente radican en esta localidad provincial 104.047

habitantes en una densidad geogréfica de 7084 hab/km2.

Limita al norte con Sucumbios, al sur con Pastaza, al oeste con
Pichincha, Cotopaxi y Tungurahua y al este con la Provincia de
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Orellana. La provincia esta conformada por cinco cantones, cinco
parroquias urbanas y diecinueve parroquias rurales. Archidona
24.969 3.029 Archidona; Carlos Julio Arosemena Tola 3.664 501
Carlos Julio Arosemena Tola; ElI Chaco 7.960 3.473 El Chaco;
Quijos 6.224 1.577 Baeza; Tena 60.880 3.904 Tena. Extension
territorial 13,342 km2 (EcuRed contributors, 2019)

3.4.2. CANTON TENA, CAPITAL PROVINCIAL

Tena es conocida como la "Capital del Pais de la Guayusa y Canela", o como
San Juan de los Dos Rios de Tena, esta ciudad se encuentra ubicada en la
Regién Amazébnica, a tres horas y media de la ciudad de Quito y a tres horas de
la ciudad de Ambato. La principal actividad de esta ciudad es el turismo por lo
gque esta ciudad cuenta con gran diversidad de atractivos naturales y diferentes
culturas indigenas, mismas que estan en cada parroquia, y que poseen estas
caracteristicas especiales que permiten que los diferentes visitantes nacionales
Como extranjeros visiten y conozcan sus historias y tradiciones de las etnias
Kichwa y Huaorani. Tena es considerada una ciudad tranquila y hospitalaria
debido a que su gente es amable, esto hace de un excelente destino para

disfrutar y descansar al maximo de su gran biodiversidad natural y cultural.

“Parroquias: Tena (urbana), Ahuano, Muyuna, Puerto Misahualli, Pano, Puerto
Napo, Chontapunta y Talag (rurales). Poblacion: 60.880 habitantes. Temperatura
Promedio: 25°C. Superficie: 3904.3 Km2. Altitud: 510 msnm. Humedad: 90 al
100%.” (GAD MUNICIPAL DE TENA, 2009)

Notarias del cantén Tena:

En el canton Tena, funcionan dos notarias, ubicadas en la zona urbana del
cantén, la notaria Primera, en la calle Juan Le6n Mera y Juan Montalvo, esta
presidida por la sefiora Notaria Dra. Lourdes Cruz, y la notaria segunda,
localizada en las calles 12 de febrero y Av. 15 de noviembre, esta presidida por

el sefior Notario Dr. Marcelo Tapia Villacres.
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3.4.3. CANTON ARCHIDONA

Archidona (cantén) fue creado el 28 de abril de 1981, mediante decreto
legislativo N 61, del 21 de abril de 1981, publicado en el registro N° 427 del
mismo mes y afio. Al principio conocido como llustre Municipio de Archidona,
para luego pasar a Gobierno Municipal de Archidona en el afio 2000, y desde la
publicacién de la nueva constitucion politica del ecuador (2008) lleva el nombre
de Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de Archidona (GADM
ARCHIDONA), con sus competencias definidas y diferenciandolas o

complementandolas con otros niveles de gobierno.

Este cantdn es el segundo con mas poblacién de la provincia de Napo y esté
ubicada al nororiente del Ecuador, en la provincia de Napo. Sus limites son:

Norte, el canton Quijos;
Sur, Canton Tena;
Este, provincia de Orellana; vy,

Oeste, las provincias de Pichincha y Cotopaxi.

Tiene cuatro parroquias Archidona (cabecera cantonal), Cotundo,
San Pablo de Uzhpayacu y Hatun Sumaku. Su superficie es de
3039.2 Km?, teniendo como rangos altitudinales que van desde los
613 (minima) hasta los 4.294(Cordillera Real de Los Andes), tiene
una temperatura promedio de 24°C. y una presion atmosférica de
712 mm hg. Archidona se encuentra a 150 Km. de distancia de
Quito, y a 8 Km. de la ciudad de Tena, esta comunicada por las
vias Tena — Baeza - Quito, Tena — Loreto — Coca y, ademas, se
puede acceder por la via Ambato — Bafios — Puyo — Tena. (GAD
MUNICIPAL DE ARCHIDONA, 2014-2019)

Notaria del cantéon Archidona:

En el cantén Archidona, funciona, una sola notaria, localizada en las calles 12
de febrero y Av. 15 de noviembre, estd presidida por el sefior Notario Dr.

Gustavo Ruiz Olmedo.
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3.4.4. CANTON EL CHACO

Este cantdn se encuentra ubicado al norte de la provincia de Napo, siendo la
cabecera la ciudad del Chaco, tiene una poblacién de 7.960 habitantes, con una
superficie de 3.473 km2. Ademas este cantdn cuenta con cinco parroquias
rurales: Sardinas, Gonzalo Diaz de Pineda (conocida como el Bombon), Santa

Rosa, Linares y Oyacachi.

En este mencionado canton existe una sola notaria que esta bajo la
responsabilidad de la sefiora Notaria Dra. Nancy Rocié Ango, misma que se

encuentra ubicada en la avenida 26 de mayo, barri6é central.

3.4.5. CANTON QUIJOS

Este canton se encuentra en el flanco oriental de la Cordillera real de los
Andes, siendo la parte mas alta de la amazonia, el canton Quijos toma su nombre
de sus oriundos pobladores, posee una estratégica ubicacion porque es la puerta
de acceso principal de la zona centro-norte del pais para la amazonia, por la via
conocida “interoceanica”. Quijos o conocido también como Baeza es la cabecera
cantonal, teniendo una poblacion de 6645 habitantes, su superficie es de
1601,81 km2.

En este cantdn existe una sola notaria que esta bajo la responsabilidad del Dr.
Mauricio Villacis, misma que se encuentra ubicada en la avenida Quijos, barrio

central.

3.4.6. CANTON CARLOS JULIO AROSEMENA TOLA

Su cabecera urbana y cantonal es el Canton Carlos Julio Arosemena Tola.
Cuenta con 3664 habitantes, este canton es la entrada y salida de la provincia
de Napo. Es importante mencionar que no tiene parroquias rurales ya que es un

cantén pequefio.

En este canton existe una sola notaria, quien esta a cargo el Dr. Washington

Aulla Erazo
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3.5. CELEBRACION DE LA UNION DE HECHO

La Constitucion de la Republica del Ecuador, manifiesta que el matrimonio es
la unién entre hombre y mujer, la cual estara fundada en el libre consentimiento
de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y

capacidad legal, permitida, por lo tanto, también entre personas del mismo sexo.

Segun la norma constitucional, Art. 68, ahora se refiere a la union
de hecho de dos personas (se excluye hombre y mujer, se excluye
la palabra monogamica); es decir que, pueden ser ahora parejas
del mismo sexo (hombre — hombre) (mujer — mujer) o de distinto
sexo (hombre — mujer). (ASAMBLEA NACIONAL, CRE, 2008)

Como se aprecia los requisitos que establece la normativa legal
(Art. 222 del Caodigo Civil), solamente determinan que sea libre de
vinculo matrimonial y su convivencia por dos afios; pero no exige
la presentacién de prueba expresa respecto de ello. (Congreso
Nacional, CC, 2015)

3.6. PROCEDIMIENTOS VOLUNTARIOS COGEP

En el Articulo 334 del Cdodigo Organico General de Procesos (COGEP) se
contempla el Procedimiento Voluntario, indicando lo siguiente: Procedencia en
que se consideraran “procedimientos voluntarios”, con competencia exclusiva de

los jueces los siguientes:

e Pago por consignacion

¢ Rendicién de cuentas

e Divorcio y/o terminacion de “Union de Hecho” por mutuo
consentimiento, en los casos que existan hijos dependientes.

e Inventario

e Particién

e Autorizacion legalizada de venta de bienes patrimoniales de menores

y/o personas que se encuentren sometidas a guarda.
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En esta parte no hace fe sino contra las declaraciones. Las obligaciones y
descargos contenidos en el hacen prueba respecto de los otorgantes y de las
personas a quienes se transfieren dichas obligaciones y descargos, a titulo
universal o singular. Se otorgaré por escritura publica la promesa de celebrar un
contrato, si, para su validez, se necesita de aquella solemnidad, conforme a las

prescripciones del Cédigo Civil.

El articulo 1717 de Cadigo Civil sefiala que el instrumento publico
hace plena fe en cuanto al hecho de haberse otorgado y su fecha,
pero no en cuanto a la verdad de las declaraciones que el haya
hecho los interesados. En esta parte nos hace plena fe sino contra
los declarantes. Las obligaciones y descargos contenidos en el
hacen plena prueba respecto de los otorgantes y de las personas
a quienes se transfieran dichas obligaciones y descargo por titulo
universal o singular. (Congreso Nacional, CC, 2015)

Por su parte el articulo 1718 de Cdédigo Civil, menciona que la falta de
instrumento publico no puede ser suplida por otra prueba en los actos y contratos
en que la ley requiere esa solemnidad; y se miraran como no ejecutados o
celebrados, aun cuando en ello se prometa reducirlos a instrumentos publicos

dentro de cierto plazo bajo clausula penal. Esta clausula no tendra efecto alguno.

Asi vemos que el Art. 18 numeral 26 de la Ley Notarial, reza:

Solemnizar la declaracién de los convivientes sobre la existencia
de la union de hecho, previo el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 222 del Codigo Civil. El Notario levantara
el acta respectiva, de la que debidamente protocolizada, se
conferira copia certificada a las partes. (Asamblea Nacional, LN,
2014)

3.7.  PROBAR CONVIVENCIA PARA EFECTO DE UNION DE HECHO

Para comprobar que se lleva mas de dos afios conviviendo como pareja
estable, es suficiente con una declaracion jurada de los convivientes o pareja

misma que se la formulada ante el notario publico, ademas, se recepta una
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informacion sumaria o de nudo hecho ante el propio notario, misma que se
acompafard a la declaracion jurada. Esta informacion sumaria o de nudo
hecho, es muy sencillo ya que se debe contar con la presencia de dos testigos,
quienes van a deponer a un breve interrogatorio que es presentado por la pareja
gue va a celebrar su Union de Hecho, mismo interrogatorio o minuta que tiene la
firma de responsabilidad de un Abogado de libre Ejercicio, el cual versara sobre
gue, en efecto, es verdad y les consta a estos testigos que las dos personas
CONVIVEN como pareja mas de dos afios (por ejemplo indicando desde que
fecha conviven,) y que ante la sociedad son pareja y se presentan en tal calidad.
Una vez evacuada este protocolo, el notario a cargo lo debe incorporar con la
declaracion jurada de los convivientes, mismo que sirve como documento
habilitante para que se eleve el Acta Notarial de Reconocimiento de la respectiva

Unién de Hecho.

3.8. DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS ENTRE MATRIMONIO Y UNION DE
HECHO

1. Dentro del matrimonio como en la union de hecho constituyen la unién
de un hombre y una mujer con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse
mutuamente.

2. Los gananciales se reparten por igual, con independencia de los
aportes hechos por cada conyuge o conviviente.

3. Tanto el matrimonio como la union de hecho conforman la estructura
de la familia.

4. Tanto el matrimonio como la unién de hecho constituyen la célula
fundamental de la sociedad.

5. El matrimonio y la union de hecho no son personas juridicas y no
implica copropiedad.

6. Tanto el matrimonio como la unién de hecho, las parejas comparten un
mismo techo a base de los mismos recursos.

7. El haber en ambas sociedades y sus cargas, la administracion
extraordinaria de sus bienes, la liquidacion y particion de gananciales

se rigen por las disposiciones del Cédigo Civil.
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8. Tanto en el matrimonio como en la unién de hecho los derechos y
obligaciones de los padres hacia los hijos son los mismos.

9. En ambos casos se procura dia a dia elevar el nivel de vida de la
familia, especialmente en el aspecto econdémico y de educacion.

10. Tanto la union de hecho como el matrimonio, terminan con la muerte
de uno de los conyuges o convivientes en el respectivo caso.

11.En el matrimonio como en la unién de hecho, la direccién del hogar le
corresponde al padre a no ser que haya acuerdo en otro sentido.

12.Respecto a las diferentes érdenes de sucesion intestada en lo que
concierne al conyuge, se aplicara también al conviviente que
sobreviviere, del mismo modo que lo relacionado a la porcién conyugal,
se aplicaran las reglas contenidas en el titulo Il, del libro Tercero del
Cadigo Civil.

13.En ambas sociedades existen solemnidades sustanciales para su

terminacion.

Se presume que la unién reune las mismas condiciones previstas en la ley,
cuando los convivientes se han tratado como pareja (marido y mujer) en todas
sus relaciones sociales, mismas que han sido evidenciados por sus parientes,
amigos y vecinos. - La union de hecho podra justificarse por todos los medios
legales de prueba, los que serén apreciados por el juez o el Notario segun las

reglas de la sana critica.

3.9. UNION DE HECHO DESDE EL MARCO LEGAL ECUATORIANO

En la Constitucion de la Republica del afio 2008, en el art. 68 consagra a la

unién de hecho e indica:

La unién estable y monogamica entre dos personas libres de
vinculo matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y
bajo las condiciones y circunstancias que sefale la ley, generara
los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias
constituidas mediante matrimonio. La adopcién correspondera sélo
a parejas de distinto sexo. (Asamblea Nacional del Ecuador, CRE,
2008)
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Luego el art. 222 del Cédigo Civil hace referencia asi mismo a las uniones de

hecho y vuelve a repetir.

“... genera los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias
constituidas mediante matrimonio y da origen a una sociedad de bienes...”
(Congreso Nacional, CC, 2015)

La Unién de Hecho podra formalizarse ante la autoridad competente y en
cualquier tiempo, de lo notado vemos que tanto en la Constitucibn como en el
cbdigo civil nos habla que esta instituciébn genera los mismos derechos y
obligaciones que las familias constituidas mediante matrimonio y que da origen
a una sociedad de bienes, institucidon que tiene su similar en la sociedad
conyugal, la primera en la Union de Hecho y la segunda en el Matrimonio, luego

hago referencia del titulo IV de las segundas y ulteriores nupcias:

Art. 131.- El progenitor soltero, viudo o divorciado que tuviere hijos
bajo su patria potestad, o bajo su curaduria, y que quisiere casarse
o volver a casarse, debera proceder al inventario solemne de los
bienes que esté administrando y les pertenezcan a tales hijos como
a herederos de su coényuge difunto o por cualquier otro titulo.
(Congreso Nacional, CC, 2015)

Y luego el art. 133 del Codigo Civil estudiado indica:

La autoridad correspondiente, no permitira el matrimonio del
progenitor soltero, viudo o divorciado que tuviere hijos bajo patria
potestad, que trata de volver a casarse, sin que se le presente
certificado auténtico del nombramiento de curador especial para los
objetos antedichos, o sin que preceda informacion sumaria de que
el viudo no tiene hijos de precedente matrimonio, que estén bajo su
patria potestad, o bajo su curaduria. (Congreso Nacional, CC,
2015)

Las disposiciones o mandatos, contenidos en la Ley notarial, dan cuenta de
gue permiten que esta institucion juridica, dentro de sus actos facultativos, sea
propensa a vulnerar Derechos muy bien fundamentados y necesarios para la
proteccién de los menores, dentro de la celebracion de Uniones de Hecho, que

COn escasos requisitos se constituyen.
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3.10. PROTECCION A LOS MENORES DE EDAD

3.10.1. DESDE LA CONSTITUCION

Teniendo en cuenta que la accion de no nombrar curadores para la
celebracion de uniones de hecho ante las notarias aparte de violar el debido
proceso Yy viciar el acto juridico se esta dejando en la indefensién a los menores
existentes de una relacion anterior quienes gquedan indefensos violando los

derechos de proteccion.

La Constitucion de la Republica del Ecuador al referirse a la familia, nos indica
que:

Art. 44.- El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma

prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes,

y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al

principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre

los de las demas personas. (Asamblea Nacional del Ecuador, CRE,
2008)

El Estado tiene la obligacién de precautelar los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes y aplicar el interés superior, el art. 44 esta en relacién con el art.
11 del codigo de la nifiez y adolescencia, ambos nos hablan del antes
mencionado del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, cualquier
autoridad tanto judicial como administrativa deberd hacer prevalecer los
derechos ya predichos de alli que los notarios al no nombrar curadores para las
Uniones de hecho tomando en cuenta que la Ley de Registro civil nos dice que
estas son un estado civil de las personas, los cuales generan una comunidad de
bienes los mismos que pueden llegar a confundirse dentro de esta instituciéon
que es similar a la sociedad conyugal de matrimonio o dicho de otra forma de las

segundas y ulteriores nupcias.

El matrimonio y la Unién de Hecho son dos instituciones por las cuales las
personas se unen para formar una familia libre y voluntariamente sin presion
alguna, el Cédigo Civil en sus articulos enumerados en lineas anteriores es claro
y reconoce a la unién de hecho que tiene los mismos derechos y obligaciones

gue el matrimonio legalmente constituido.
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3.11. ANALISIS DE LA CONSTITUCION DE MONTECRISTI FRENTE A
LOS DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

Tanto los derechos de los nifios nifias y adolescentes, son un sector
importante de la poblacion ecuatoriana, nuestra Carta Magna vigente aprobada
mediante referéndum del 28 de septiembre del 2008, menciona los derechos
para este tipo de grupo en su capitulo tercero en la que habla de las personas y

grupos de atencién prioritaria.

El Estado tiene la obligacion de precautelar los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes y aplicar el interés superior, el art. 44 esta en relacion con el art.
11 del codigo de la nifiez y adolescencia, ambos nos hablan del antes
mencionado de interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, cualquier
autoridad tanto judicial como administrativa debera hacer prevalecer los
derechos ya predichos de alli que los notarios al no nombrar curadores para las
Uniones de hecho tomando en cuenta que la Ley de Registro civil nos dice que
estas son un estado civil de las personas, los cuales generan una comunidad de
bienes los mismos que pueden llegar a confundirse dentro de esta institucion
gue es similar a la sociedad conyugal de matrimonio o dicho de otra forma de las

segundas Yy ulteriores nupcias.

Asi, el interés superior del nifio o nifla muestra que las sociedades y gobiernos
deben de efectuar el maximo esfuerzo posible para construir condiciones

favorables a fin de que éstos puedan vivir y extender sus potencialidades.

Esto lleva implicita la obligacién de que, independientemente a las coyunturas
politicas, sociales y econdmicas, deben asignarse todos los recursos posibles

para garantizar este desarrollo.

La nocion del interés superior del nifio o nifia por otro lado significa, que el
crecimiento de las sociedades depende en gran medida de la capacidad de
desarrollar a quiénes actualmente se encuentran en esta etapa de la vida de la
humanidad. Desde esta perspectiva, dicha prioridad no es producto de la bondad
de la sociedad adulta o de los sistemas de gobierno, sino que constituye un

elemento basico para la preservacion y mejoramiento de la raza humana.
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A mas de esto el tema que trae a este analisis indica que para poder
potencializar todas sus capacidades debe encontrarse dentro de un ambiente o
entorno familiar, es decir cuidado y protegido por sus progenitores y familiares,
lo que comunmente pasa cuando sus progenitores por motivos de trabajo u otras
circunstancias tienen que migrar a otros paises, sus hijos quedan a cargo de los
parientes mas cercanos con la esperanza de que ellos llenen espacios que
fueron dejando en sus hijos al momento de partir, destacando algo muy
importante que en ese momento quienes quedan a cargo del cuidado y crianza
de esos niflos no saben exactamente la situacion juridica y obligaciones a las
gue quedan obligados para con ellos y mas que eso muchos no brindan a sus
pupilos esa seguridad de hogar y menos aun son efectivos con ellos, lo que

tiende a darse un desequilibrio emocional en ellos.

En el Art. 45 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, se manifiesta que:

Los nifios, nifias y adolescentes gozan de los derechos comunes
al ser humano, como son el respeto a la vida, libertad, a la no
discriminacion, libertad de asociacion, etc.; asi como también a los
que son especificos para su edad.” (Congreso Nacional, CNA,
2019)

Mientras que en el en el segundo inciso se establece que:

Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad
fisica y psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud
integral y nutricion; a la educacioén y cultura, al deporte y recreacion;
a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la
convivencia familiar y comunitaria; a la participacion social; al
respeto de su libertad y dignidad; a ser consultados en los asuntos
gue les afecten; a educarse de manera prioritaria en su idioma y en
los contextos culturales propios de sus pueblos y nacionalidades; y
a recibir informacion acerca de sus progenitores o familiares
ausentes, salvo que fuera perjudicial para su bienestar. (Congreso
Nacional, CNA, 2019)

La actual Constitucion en su articulo 46 indica que el Estado Ecuatoriano

debera adoptar las medidas que sean necesarias para:
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» La atencion prioritaria a las nifias/os menores de seis afios, garantizando
su nutriciéon, salud educacion y cuidado.

> Proteccion contra la explotacion laboral, prohibiéndose el trabajo a
menores de quince afios, promoviendo la erradicacién del trabajo infantil,
en los y las adolescentes el trabajo sera de forma excepcional, siempre
gue éste, no comprometa su educacion ni ponga en riesgo su integridad
fisica, siquica, emocional.

» En el caso de nifias, nifios y adolescentes con discapacidad recibiran una
atencion preferencial para una integracion social e incorporacién en el
sistema regular de educacion.

» Brindar proteccion contra todo tipo de violencia, maltrato, explotacion
sexual; uso de sustancias estupefacientes o psicotropicos, consumo de
bebidas alcohdlicas y sustancias nocivas para su desarrollo y salud; a la
influencia negativa a través de programas o mensajes de medios de
comunicaciéon de cualquier tipo, que promuevan la violencia,
discriminacion racial o de género, para lo cual el estado limitard y
sancionaré el incumplimiento de estos derechos.

» Proteccion y asistencia especial cuando él o la progenitora, se encuentran
privadas de la libertad; la nifia, nifio o adolescente sufra de una
enfermedad crénica o degenerativa, asi como también en el caso de

desastres naturales, conflictos armados o emergencias de todo tipo.

Art. 11.- El interés superior del nifio. — El interés superior del nifio
es un principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo
del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e
impone a todas las autoridades administrativas y judiciales y a las
instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones
y acciones para su cumplimiento. Para apreciar el interés superior
se considerara la necesidad de mantener un justo equilibrio entre
los derechos y deberes de nifios, nifias y adolescentes, en la forma
gue mejor convenga a la realizacién de sus derechos y garantias.
(Congreso Nacional, CNA, 2019)

Una de las dudas que se tiene y que es el motivo de mi investigacion es que
los sefiores notarios de Napo, deberian exigir como requisito principal e
indispensable el nombramiento de las curadurias ad-litem, debidamente

otorgadas por autoridad competente en este caso por la Unidad Judicial de
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Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia de Napo, requisito éste que debe ser

presentado antes de formalizar su Union de Hecho.

Debemos recordar que el Cédigo Organico General de Procesos “COGEP”,

fue expedido para simplificar y descomplicar el sistema procesal, y de esta

manera acelerar los tiempos de resolucion de causas en nuestra administracion

de justicia.

Cadigo Civil Ecuatoriano, Paragrafo 5to. Definicidén de varias palabras de uso

frecuente en las leyes, menciona:

Art. 21.- LIdmese infante o nifio el que no ha cumplido siete afios;
impuber, el vardn, que no ha cumplido catorce afios y la mujer que
no ha cumplido doce; adulto, el que ha dejado de ser impuber;
mayor de edad, o simplemente mayor, el que ha cumplido
dieciocho afios; y menor de edad, o simplemente menor, el que no
ha llegado a cumplirlos. (Congreso Nacional, CC, 2005)

Cddigo de la nifiez y Adolescencia, Libro Primero-Titulo I DEFINICIONES,

menciona:

“Art. 4.- DEFINICION DE NINO, NINA Y ADOLESCENTE. - Nifio o nifia, persona

gue no ha cumplido doce afios de edad. Adolescente, viene hacer la persona de

ambos sexos entre doce y dieciocho afios de edad.” (Congreso Nacional, CNA,

2019)

Nuestros dos codigos mencionados en lineas anteriores son muy claros,

considerando ellos a quienes se les puede llamar nifios, nifias y adolescentes.

El articulo 18, numeral 26 de la Ley Notarial, menciona:

Art. 18, numeral 26.- Solemnizar la declaracion de los convivientes
sobre la existencia de la unién de hecho, previo el cumplimiento de
los requisitos establecidos en el articulo 222 del Codigo Civil. El
Notario levantara el acta respectiva, de la que debidamente
protocolizada, se conferira copia certificada a las partes. (Asamblea
Nacional, LN, 2014)
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Es importante mencionar que los Notarios de Napo, tienen la obligacién de
exigir la presencia de los comparecientes que tienen la voluntad libre de legalizar
su unién de Hecho, realizando antes de esto las respectivas declaraciones

juradas que manifiestan que son de estado civil solteros, viudos o divorciados.

3.12. DESDE EL AMBITO NOTARIAL

Las notarias de la provincia de Napo al momento de celebrar las Uniones de
Hecho, solicita la comparecencia de las partes interesadas para su respectiva
legalizacion, realizando una declaracién juramentada del estado civil de ambas
partes, posteriormente una vez realizada este tramite se procede al formalizar la
Union de Hecho como lo estipula el articulo 26 de la ley Notarial en concordancia

con el articulo 222 del codigo civil ecuatoriano.

De todo lo anotado vemos que se vulnera el derecho de los nifios, nifias y
adolescentes, considerando que las uniones de hecho generan los mismos
derechos y obligaciones que el matrimonio legalmente constituido, y al no exigir
el nombramiento de las Curadurias AD-LITEM las notarias de la provincia de
Napo, estarian vulnerando los derechos de los menores, porque si en el caso de
uno de los padres esté administrando bienes de sus hijos menores de edad,

podrian confundirse con los bienes que le pertenecen a la comunidad de bienes.

3.12.1. CURADORES

ES importante mencionar que Nuestro Cédigo de la Nifiez y Adolescencia,
protege y garantiza el goce y ejercicio total de los derechos, deberes y

responsabilidades de los nifios, nifias y adolescentes.

Por otro lado, el Cédigo Civil Ecuatoriano, establece cuales son los curadores.

Art. 28.- Son representantes legales de una persona, el padre o la
madre, bajo cuya patria potestad vive; su tutor o curador; y lo son
de las personas juridicas, los designados en el Art. 570.
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Art. 58.- El que vive bajo patria potestad sigue el domicilio de quien
la ejerce, y el que se halla bajo tutela o curaduria, el de su tutor o
curador.

Art. 86.- “A falta de los dichos padre, madre o ascendientes, sera
necesario, al que no haya cumplido dieciocho afios, el
consentimiento de su curador general, o en su defecto, el de un
curador especial.

Art. 90.- Mientras que una persona no hubiere cumplido dieciocho
afios, no sera licito al tutor o curador que haya administrado o
administre sus bienes casarse con ella, sin que la cuenta de la
administracion haya sido aprobada por el juez, con audiencia del
ministerio publico.

Art. 111.- En los juicios de divorcio, el menor de dieciocho afios
debera estar representado por su curador general o por un curador
especial.

Art. 130.- Durante los juicios de divorcio, disolucion o liquidaciéon de
la sociedad conyugal o cualquier otra controversia entre conyuges,
a peticion de cualquiera de ellos o del curador AD-LITEM, el juez
podra tomar las providencias que estime conducentes a la
seguridad de los bienes, mientras dure el juicio.

Art. 131.- El progenitor soltero, viudo o divorciado que tuviere hijos
bajo su patria potestad, o bajo su curaduria, y que quisiere casarse
o volver a casarse, deberd proceder al inventario solemne de los
bienes que esté administrando y les pertenezcan a tales hijos como
a herederos de su conyuge difunto o por cualquier otro titulo. Para
la formacion de este inventario se dara a dichos hijos un curador
especial.

Art. 132.- Habra lugar al nombramiento de curador, aunque los hijos
no tengan bienes propios de ninguna clase en poder del padre o de
la madre. Cuando asi fuere, deberé el curador especial testificarlo.
Art. 133.- La autoridad correspondiente, no permitira el matrimonio
del progenitor soltero, viudo o divorciado que tuviere hijos bajo
patria potestad, que trata de volver a casarse, sin que se le
presente certificado auténtico del nombramiento de curador
especial para los objetos antedichos, o sin que preceda informacién
sumaria de que el viudo no tiene hijos de precedente matrimonio,
gue estén bajo su patria potestad, o bajo su curaduria. (Congreso
Nacional, CC, 2005)

El Curador Ad-litem, es la figura legal que esta determinada en el Cédigo Civil

Ecuatoriano, siendo este el adulto capaz quien va a representar y a defender

todos los derechos de los menores de edad, incapaces, etc. Es importante

mencionar que el curador ad-litem es designado por el juez encargado del

proceso y su funcion principal es asumir la defensa de quien va a estar bajo su

total cuidado.

Asimismo, (CABANELLAS, 2008) manifiesta sobre el Curador Ad-Litem:
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Persona designada por el Juez para seguir los pleitos y defender
los derechos de un menor, de un ausente o del sometido a
interdiccién civil o a otra incapacidad. En el derecho esp., al
desaparecer la figura del curador las funciones especificas de éste
especial son confiadas a un defensor judicial. (CABANELLAS,
2008) (pag. 115)

Se ha valorado el criterio emitido por (Quinteros Ortiz, 2016), que manifiesta

sobre qué se entiende por Curador Ad-Litem:

Es la persona encargada de asumir la defensa de la parte que por
alguna circunstancia no puede concurrir al proceso o cuando esta
sea un incapaz y por dicha circunstancia no pueda asumir su
defensa; el Curador Ad-Litem lo designa el juez encargado del
proceso y su funcién principal es asumir la defensa de quien
representa en el proceso, por lo general se destina a los familiares
pero al mismo tiempo se considera necesario que los magistrados
designen a un profesional en determinadas areas, quien seria lo
apropiado para garantizar los derechos de los nifios y adolescentes
0 caso contrario consolidar una verdadera participacion del Curador
Ad-Litem, como la obligacion de asistir a las etapas procesales del
juicio verbal sumario de divorcio como son la audiencia de
conciliacién o aquella audiencia donde se fijan y destina alimentos
para la nifia, nifio o adolescente, la investigacion considera que
solamente asi se garantice la integralidad del nifio. (Quinteros
Ortiz, 2016)

Ahora tomando la definicion legal que estipula el Cédigo Civil, “Curador
Especial es el que se nombra para un negocio particular” (Art. 374) Es decir, un
asunto juridico concreto, especifico y no para la generalidad de los asuntos de

un incapaz tal como cité a Larrea Holguin. Ademas, sefala:

En principio hay lugar al nombramiento de Curador Especial
cuando una persona carece de representante legal y hay urgencia
de que actue juridicamente dentro o fuera de juicio, sin que sea
posible el nombramiento inmediato del representante general; o
bien, cuando una persona tiene representante, pero este no quiere
0 no puede representar al incapaz en un determinado asunto, el
caso mas tipico serd precisamente cuando haya oposicion de
intereses entre el representante y el pupilo, o tenga el incapaz litigar
con su propio padre, madre, marido o guardador. (Congreso
Nacional, CC, 2015)
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Algunos cdédigos enumeran los diversos casos en que se debe dar Curador
Especial, pero el nuestro no ha abordado ese propésito que facilmente deja
lagunas. Mas bien se dice en nuestra Ley en algunos casos concretos en los que
se requiere el Curador Especial, y es el caso del Art. 131 que me ocupa
principalmente y que, por ello, merece mayor atencién que los otros casos. A
continuacion, me referiré al analisis particular de este articulo con la finalidad de
poder analizar dicha norma legal y las demas normas que tienen pertinencia con
la exigencia legal de que las personas que tengan bajo su patria potestad hijos

y quieran contraer matrimonio deberan cumplir.

Si el curador adjunto se agrega al padre, madre, marido, tutor o curador
general que ejercen la principal guarda del pupilo, el adjunto tiene una
administracion general a la del tutor o a la del administrador general, en cambio
si el adjunto se agrega a una curaduria de bienes, sus facultades son iguales a

las de los simples curadores de bienes, y por lo mismo mas restringidas.

Los curadores especiales solamente pueden actuar en los asuntos para los

gue han sido nombrados, y en ellos exclusivamente pueden representar al

pupilo.

3.13. NORMATIVA DEL CODIGO CIVIL RESPECTO DEL CURADOR
ESPECIAL PARA CONTRAER NUPCIAS

Encontramos la normativa en el Libro Primero del Cédigo Civil, Titulo 1V, con
la denominacion: “DE LAS SEGUNDAS Y ULTERIORES NUPCIAS”; las
siguientes normas legales son las que disponen como requisito el nombramiento
de Curador que bien puede estipularse que sea el Notario quien tramite tal
declaraciéon de voluntad, puesto que no constituye ningan litigio ni puede

presentarse una observacion.

El Art. 131 del Cddigo Civil estipula:

El progenitor soltero, viudo o divorciado que tuviere hijos bajo su
patria potestad, o bajo su curaduria, y que quisiere casarse o volver
a casarse, deberéd proceder al inventario solemne de los bienes que
esté administrando y les pertenezcan a tales hijos como a
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herederos de su coényuge difunto o por cualquier otro titulo.
(Congreso Nacional, CC, 2015)

Para la formacién de este inventario se dara a dichos hijos un curador

especial”.

Segun la disposicion legal referida, se puede advertir que utiliza el término:
“se dara” ni siquiera exige la solemnidad de que sea el Juez quien realice tal
designacion, sino que debe “darse” un Curador, por ello, bien se puede convertir
en una potestad notarial, puesto que seria muy adecuado que los usuarios
concurran al despacho notarial y tramiten la curaduria para el menor que tengan
bajo su patria potestad o curaduria. La funcién del Curador Especial, seria

representar al menor en la formacion del inventario de los bienes de éste.

El Art. 132, ibidem, contempla:

“Habra lugar al nombramiento de curador, aunque los hijos no tengan bienes
propios de ninguna clase en poder del padre o de la madre. Cuando asi fuere,

debera el curador especial testificarlo”. (Congreso Nacional, CC, 2015)

Segun la norma transcrita, le posibilita al Curador Especial que testifique que
el menor no tenga bienes que inventariar, puesto que, segun la norma anterior,
el Curador debia representarle en el Inventario, pero segun esta normativa, ya

no lo debe hacer, sino solamente testificar que el menor no tiene, bienes.

En el Art. 133 del Cdédigo Civil, se establece el requisito en forma expresa para

la autoridad que celebre el matrimonio, obsérvese:

La autoridad correspondiente, no permitira el matrimonio del
progenitor soltero, viudo o divorciado que tuviere hijos bajo patria
potestad, que trata de volver a casarse, sin que se le presente
certificado auténtico del nombramiento de curador especial para los
objetos antedichos, o sin que preceda informacién sumaria de que
el viudo no tiene hijos de precedente matrimonio, que estén bajo su
patria potestad, o bajo su curaduria. (Congreso Nacional, CC,
2015)
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En la norma legal referida, tampoco se encuentra que el Curador debe
nombrarlo el Juez, es decir, se permitiria que sea un nombramiento notarial el
gue preceda, inclusive hace referencia a una informacion sumaria de que no
tiene hijos, lo cual, hasta hace mucho era atribucion de los jueces y actualmente
también es una potestad notarial. Por lo anotado, considero que bien se puede
consagrar como potestad notarial, ya que la normativa del Codigo Civil si lo
permite y puede darse ante un Notario en forma libre y voluntaria como todos los
actos gue se realizan en via notarial, y si fuere el caso de alguna oposicién se
estaria a lo previsto en la Ley Notarial que es remitir el proceso a una Jueza o

Juez de la Familia, para que resuelva la controversia.

En el Cadigo Civil, inclusive se encuentra una sancion cuando no se realiza el

inventario, dejaria de heredar, obsérvese:

Art. 134.- El progenitor soltero, viudo o divorciado que tuviere hijos
bajo patria potestad, por cuya negligencia hubiere dejado de
hacerse en tiempo oportuno el inventario prevenido en el Art. 131,
perderéd el derecho de suceder como legitimario, 0 como heredero
abintestato, al hijo cuyos bienes ha administrado. Sancién que
deberia cumplirse en el caso de que no se hiciera inventario y que
en la Notaria se le deberia explicar el momento en que se le
designe Curador Especial. (Congreso Nacional, CC, 2015)

3.14. EL NOMBRAMIENTO DE CURADOR ESPECIAL EN EL CODIGO
ORGANICO GENERAL DE PROCESOS

El Art. 334 del Cdédigo Organico General de Procesos contempla el

Procedimiento Voluntario, de la siguiente forma:

Procedencia. Se consideraran procedimientos voluntarios, con
competencia exclusiva de las o los juzgadores, los siguientes:

1. Pago por consignacion.

2. Rendicidn de cuentas,

3. Divorcio o terminacién de union de hecho por mutuo
consentimiento, siempre que haya hijos dependientes.

4. Inventario, en los casos previstos en este capitulo.

5. Particion.

6. Autorizacion de venta de bienes de nifias, nifios y adolescentes
y, de personas sometidas a guarda. (Asamblea Nacional, COGEP,
2015)
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También se sustanciaran por el procedimiento previsto en esta Seccion los
asuntos de jurisdiccion voluntaria, como el otorgamiento de autorizaciones o
licencias y aquellas en que por su naturaleza o por razon del estado de las cosas,

se resuelvan sin contradiccion.

Como no se encuentra previsto en la Ley un procedimiento propio para realizar
el nombramiento de un Curador Especial y por ello, es que los Jueces que
ejercen su jurisdiccion en Napo, no lo quieren hacer y hay personas que no
pueden contraer matrimonio, por esta negativa. Se deberia observar el Gltimo

inciso del articulo en referencia, es decir del Art. 334, que contempla:

También se sustanciaran por el procedimiento previsto en esta
Seccién los asuntos de jurisdiccion voluntaria, como el
otorgamiento de autorizaciones o licencias y aquellas en que por
su naturaleza o por razén del estado de las cosas, se resuelvan sin
contradiccion. (Asamblea Nacional, COGEP, 2015)

Claramente se estipula que se tramitaran en este procedimiento las
autorizaciones que se resuelvan sin contradicciones. Y el nombramiento de

Curador Especial seria una de ellas.

El procedimiento recién empieza cuando se presenta la demanda, luego de
aguello, el Juez convocara a una Audiencia la cual no puede llevarse a cabo por

mandato legal en el tiempo que estipula la Ley, obsérvese:

Se iniciaran por solicitud lo que contendra los mismos requisitos de la
demanda. La o el juzgador calificara la solicitud. Si se admite la solicitud, la o el
juzgador dispondra la citacién de todas las personas interesadas o de quienes
puedan tener interés en el asunto. Para el cumplimiento de lo dispuesto en el
presente articulo, la o el juzgador podra requerir la informacion a la o el
interesado, con respecto al domicilio o residencia y otros datos necesarios de

guienes deban ser citados.

La o el juzgador convocara a audiencia en un término no menor a diez dias ni

mayor a veinte dias siguientes a la citacion. En dicha audiencia, escuchara a los
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concurrentes y se practicaran las pruebas que sean pertinentes. A continuacion,

aprobara o negara lo solicitado.

No seria el caso de que se niegue la demanda en la que se solicite el
nombramiento de un Curador Especial, pero, en el cantén Balsas como he
venido manifestando, existe un Juzgador que se niega a admitir a tramite la
demanda de Curador Especial, por lo que el interesado ha tenido que unirse
Gnicamente y no contraer matrimonio, por la simple negativa del Juez y porque
no esta prevista dicha potestad notarial, lo cual ayudaria mucho a la sociedad en

general.

También se prevé en el Art. 336 del Codigo Organico General de
Procesos, la posibilidad de la oposicién, de la siguiente forma: “Las
personas citadas o cualquier otra que acredite interés juridico en el
asunto, podran oponerse por escrito hasta antes de que se
convoque a la audiencia. (Asamblea Nacional, COGEP, 2015)

La oposicidon debera cumplir los mismos requisitos de la contestacion a la

demanda.

La o el juzgador inadmitira la oposicion cuando sea propuesta sin fundamento
0 con el proposito de retardar el procedimiento. En los demas casos, se
entendera que ha surgido una controversia que debera sustanciarse por la via
sumaria, teniéndose la solicitud inicial como demanda y la oposicion como

contestacion a la demanda.

En tal caso, la o el juzgador concederd a las partes el término de quince dias

para que anuncien las pruebas, hecho lo cual se convocara a la audiencia.

Si hubiera la potestad notarial del nombramiento de Curador Especial, y se
diera el caso de negativa, se estaria a los dispuesto en el Ultimo inciso del Art.
18 de la Ley Notarial que determina que en caso de oposicion deberia
protocolizarse el tramite y entregarse al opositor para que concurra a hacer valer

sus derechos ante el Juez en procedimiento sumario.

Se puede definir a la jurisdiccién voluntaria como aquella que no requiere de

controversia, es una peticion libre y voluntaria y que le merece atencién
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Unicamente a quien lo solicita. En este sentido se prevé que los asuntos de
jurisdiccidn voluntaria por su naturaleza de no tener controversia ni requerir de
contar con otro legitimo contradictor que no sea el mismo interesado, se

desarrollan libremente en el &mbito notarial.

En la Audiencia se dictara la Resolucion que corresponda en forma oral y
luego se reducird a escrito y notificara a las partes, después de aquello, se
debera esperar que dicha Resolucion en tres dias habiles y solicitar mediante el
formulario respectivo las copias, lo cual puede suceder en no menos de ocho
dias laborables, es decir, término. Y luego dicha Resolucion se deberéa presentar
ante el Registro Civil o autoridad delegada para poder contraer matrimonio. Este
es en sintesis el trdmite que se debe realizar actualmente en una Unidad Judicial,
mientras que, si se permitiera que se haga en la Notaria, el trAmite pudiera durar

alrededor de treinta minutos

3.15. EFECTOS JURIDICOS DE LAS UNIONES DE HECHO SIN
NOMBRAMIENTO DE CURADOR AD LITEM

Para entender con exactitud los efectos juridicos que se producen con un
procedimiento que en mas de una forma vulnera derechos consagrados a un
grupo social vulnerable, se hace necesario tener claramente definidos estos
derechos que son fundamentales en la vida del ser humano, y por lo mismo, el

estado los garantiza desde el sistema legal vigente.

Caracteristicas de los derechos fundamentales:

» De conformidad con la naturaleza del ser humano, los derechos
fundamentales se caracterizan por ser inviolables e irrenunciables.

» Son inalienables en cuanto no pueden ser transferidos a otras
personas, a diferencia de lo que sucede en los demas derechos.

» Son, ademas, imprescriptibles porque no se adquieren ni se pierden
por el simple transcurso del tiempo, como ocurre con el resto de los
derechos adquiridos o derivados.

» En cuanto a su numero, los derechos son ilimitados, lo cual impide

realizar una enumeracion taxativa de los mismos; ésta sera,
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necesariamente, enunciativa, por lo que, en muchas constituciones, al
establecer los derechos fundamentales, se deja la posibilidad de que
pueda haber otros derechos.

» Los derechos fundamentales no pueden considerarse como absolutos,
como ilimitados en cuanto se refiere a su goce y ejercicio. Es decir, no
debe haber libertad contra la libertad que ningun individuo ni grupo use
sus derechos vy libertades para destruir los derechos vy libertades del
hombre. Los limites estdn dados por el mismo convivir social:
comunmente suele decirse que el derecho de una persona termina

donde comienza el derecho de los demas.

Analizar de manera ldgica el procedimiento planteado para la curaduria en
menores de edad para segundas nupcias después de la revision de las
estructuras procesales que se plantean para atender diversos escenarios, se ha
evidenciado que la Constitucion de la Republica garantiza una administracion de
justicia especializada, asi como a operadores de justicia debidamente
capacitados, que aplicaran los principios de la doctrina de proteccion integral y
dividird la competencia en proteccion de derechos y en responsabilidad de
adolescentes infractores, recayendo nuestro caso en el de proteccion de
derechos; el Codigo Orgéanico de la funcién Judicial, ratifica y enumera los
principios para administrar justicia, entre los que estan: simplificacidn,
uniformidad, eficacia, inmediacion, oralidad, dispositivo, celeridad y economia
procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso (Art. 18) e indica
gue la administracion de justicia sera rapida y oportuna, tanto en la tramitacion y
resolucién de la causa, como en la ejecucion de lo decidido (Art. 20), para lo que
se hace un despliegue del andamiaje necesario para atender causas relaciones

con la familia, la mujer, la nifiez y adolescencia y especifica en su numeral 1.

Sobre las materias del Cdédigo Civil comprendidas desde el titulo del
Matrimonio hasta la correspondiente a la Remocion de Tutores y Curadores,
inclusive; asi como las materias comprendidas en el libro tercero de dicho
Cadigo, sin perjuicio de las atribuciones que en estas materias posean también
las notarias y notarios (Art. 234); el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia invita
a que las normas del ordenamiento juridico, las clausulas y estipulaciones de los

actos y contratos en que intervengan nifios, nifas o adolescentes, o que se
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refieran a ellos, deben interpretarse de acuerdo al principio del interés superior
del nifio (Art. 11), dentro del Cédigo Civil se indica que el progenitor soltero, viudo
o divorciado que tuviere hijos bajo su patria potestad, o bajo su curaduria, y que
quisiere casarse o volver a casarse, debera proceder al inventario solemne de
los bienes que esté administrando y les pertenezcan a tales hijos como a
herederos para la formacion de este inventario, también establece la definicion
de “Curador especial que es el que se nombra para un negocio particular” (Art.
374 y 515) se dara a dichos hijos un curador especial (Art. 131) y del Cédigo
Organico General de Procesos (COGEP), establece tiempos y horarios para
completar el proceso, lo describe como que “en toda diligencia iniciara
puntualmente en el lugar, dia y hora sefialados. Para el ejercicio de las acciones
se respetaran los términos o plazos previstos en este Codigo y en la ley”, donde
muchas veces no se cumplen los principios de celeridad del proceso sino mas

bien se vuelve engorroso, largo y poco eficiente.

3.16. FALTA DE UNA DISPOSICION QUE REGULE NOMBRAMIENTO DE
CURADOR AD LITEM EN LAS UNIONES DE HECHO EFECTUADAS
EN NOTARIAS

Queda plenamente evidenciado que este tema se convierte en una falencia
en nuestro sistema legal, y de manera flagrante deja un vacio legal, que va en
detrimento de los derechos fundamentales, inherentes a los nifios, nifias y
adolescentes, trayendo a colacion a la necesidad de que sea revisado el tema,
con un enfoque altamente técnico, maxime que ampliamente desde la
Constitucion, el estado es garantista de tan importante principio juridico, el

interés superior del menor.

3.17. DERECHOS QUE SE VULNERAN AL NO NOMBRAR CURADOR AD
LITEM EN LAS UNIONES DE HECHO

Los nifios, nifias, adolescentes y los demas incapaces civiles como sujetos de

especial proteccion:
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El ordenamiento juridico vigente en el Ecuador, dispensa a los
nifios, nifas y adolescentes y demas incapaces, un conjunto de
derechos de fuente constitucional, convencional y legal,
considerados como grupo humano que goza de atencion prioritaria
del Estado, destacando que, -se atendera al principio de su interés
superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas
personas. (NOMBRAMIENTO DE CURADOR AD-LITEM , 2016)

Dentro del Capitulo tercero: Derechos de las personas y grupos de atencién

prioritaria, establece en el Art. 35 que:

Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes,
mujeres embarazadas, personas con discapacidad, personas
privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades
catastroficas o de alta complejidad, recibiran atencion prioritaria y
especializada en los @mbitos publico y privado. La misma atencién
prioritaria recibiran las personas en situacion de riesgo, las victimas
de violencia domeéstica y sexual, maltrato infantil, desastres
naturales o antropogénicos. El Estado prestara especial proteccion
a las personas en condicion de doble vulnerabilidad. (ASAMBLEA
NACIONAL, CRE, 2008)

El citado articulo permite evidenciar la condicion de prioridad que tienen los
nifos y niflas como personas, y es deber del Estado prestar especial proteccion
en todos los asuntos relacionados a entes principales de este estudio y en

concordancia con el anterior articulo en la seccion quinta el Art. 44, expresa:

El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria
el desarrollo integral de las niflas, nifios y adolescentes, y
aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al
principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre
los de las demas personas. (ASAMBLEA NACIONAL, CRE, 2008)

En los referidos articulos se encuentra fundamentada la supremacia que tiene
los derechos de los nifios y adolescentes sobre los derechos de los demas, en

todos los asuntos relacionados con los mismos.

Por otra parte, en su articulo 67, reconoce a la familia como el nucleo
fundamental de la sociedad, el mismo que debe garantizar las condiciones de

igualdad de derecho y oportunidad para constituirse en esa forma por vinculos
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juridicos, incluido en el Capitulo sexto que expresa: “Derechos de libertad, que

indica:

Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera
como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones
gue favorezcan integralmente la consecucion de sus fines. Estas
se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la
igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.

El matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se fundara en el
libre consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad
de sus derechos, obligaciones y capacidad legal.” (Asamblea
Nacional del Ecuador, CRE, 2008)

Se puede deducir del precedente articulo citado la importancia que debe tener
para el Estado la proteccion de la familia, principalmente la familia que
legalmente se constituye por medio del matrimonio, en consecuencia, no debe
existir impedimento o demoras legales en cuanto a su legalizacién, sino procurar
que las personas que de manera voluntaria desean contraer matrimonio puedan

acceder sin dilacién a la materializacion de este derecho.

Ademas, en el Capitulo octavo que versa sobre los: Derechos de proteccion,
hace relacion a la proteccion como tutela, desde los principios de inmediacion y

celeridad, como se describe en el articulo: Art. 75.

Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la
tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses,
con sujecién a los principios de inmediacion y celeridad; en ningdn
caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones
judiciales serad sancionado por la ley” (Asamblea Nacional del
Ecuador, CRE, 2008)

En efecto se puede determinar que el cumplimiento de esa tutela en los
derechos sea realmente efectivo en la practica y ejercicio en lo que respecta a
su debido proceso, generando en las mismas garantias basicas como el
cumplimiento de las normas y derechos de las partes, tal como se describe en

los enunciados siguientes:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
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proceso que incluira las siguientes garantias basicas: “1.
Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar
el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes....
(Asamblea Nacional del Ecuador, CRE, 2008)

De esta manera, toda persona, cumpliendo con los requisitos exigidos por el
ordenamiento juridico prescribe, puede requerir del Estado la prestacién del
servicio publico o administracion de justicia; la injerencia estatal que tiene su
cauce a través de un proceso, que debe reunir unas condiciones minimas que
aseguren a las partes la defensa adecuada de sus derechos y la realizacién

efectiva de los mismos.

3.18. ORGANOS AUXILIARES DE LA FUNCION JUDICIAL

3.18.1. NOTARIAS Y NOTARIOS

En relacion a este punto el art. 296 expresa:

El Notariado es un drgano auxiliar de la Funcion Judicial y el
servicio notarial consiste en el desempefio de una funcién publica
gue la realizan las notarias y los notarios, quienes son funcionarios
investidos de fe puablica 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 funcién notarial es personal, autbnomo, exclusivo e
imparcial. (Asamblea Nacional, COFJ , 2009)

Para esta seccion es relevante mencionar que se preveé la normativa para
regular todos los casos que se presentan de manera estandarizada, sin dar
cabida a la personalizacidn del caso y la circunstancia del implicado. En torno a
la causa de orden civil, como la curaduria, habria varios enunciados que no
aplicarian para los nifios, nifias o adolescentes involucrados en este proceso
voluntario. Ademas de transgredir sus derechos al obligarlos a presentarse frente

al Juez o Jueza sin haber agravios para tales acciones.
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3.18.2. CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

Las garantias que los niflos, nifias y adolescentes requieren estan
establecidas dentro de este cddigo, haciendo énfasis en el interés superior del
nifio, clave fundamental para nuestro analisis, debido a que la opinion del nifio,
en algunos casos es sobreentendida con las circunstancias en las que se da la
curaduria para segundas nupcias. Esta situacion es temporal, y es voluntaria de
las partes, por la formalidad del caso, sin que se deje de vista la situacién familiar,
ya que lo que se pretende finalmente es consolidar un nuevo ndcleo familiar
donde acoger, con todas las garantias necesarias, al nifio, nifia o adolescente
inmerso en esta situacion, estando fundamentado este interés superior del nifio,

en el Articulo. 11 que dice:

El interés superior del nifio es un principio que esta orientado a
satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los
ninos, ninas y adolescentes; e impone a todas las autoridades
administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y privadas,
el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su cumplimiento.
(Congreso Nacional, CNA, 2019)

Para apreciar el interés superior se considerara la necesidad de mantener un
justo equilibrio entre los derechos y deberes de nifios, nifias y adolescentes, en
la forma que mejor convenga a la realizacion de sus derechos y garantias. Este
principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural. El interés
superior del nifio es un principio de interpretacion de la presente Ley. Nadie
podra invocarlo contra norma expresa y sin escuchar previamente la opinion del

nifio, nifla o adolescente involucrado, que esté en condiciones de expresarla.

Finalmente, el nifio, nifia o adolescente al que se le quiera asignar un curador
por la causa de segundas nupcias, debera pasar por un proceso innecesario
investigativo, cuando lo que se requiere de manera basica y préactica es la
asignacion de una persona adulta que sea su tutora mientras ocurre el evento
de segundas nupcias, sin que esto involucre investigacion hacia los nifios, nifias
0 adolescentes dandoles un tratamiento distinto al que deberian recibir, ya que
esto, debe ser transparente para ellos.
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3.19. CRITERIOS, CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

3.19.1. OPINIONES DE LOS NOTARIOS DE NAPO

Dr. Marcelo Tapia, Doctor en Jurisprudencia y abogado de los tribunales
de la justicia del Ecuador, por la universidad catélica de Cuenca, quien lleva

desempefiando como notario segundo del cantén Tena por cuatro afios.

Su criterio al respecto del tema es el siguiente:

En un sentido netamente objetivo sobre la estructura del sistema
juridico de nuestro pais, considero que la intervencion del notario
aporta de forma significativa eficacia, agilidad, eficiencia y
econdmica. Eficacia por la seguridad juridica implicita en la
actuacion del Notario, con la garantia de que los actos que aqui
realizamos estan dentro de lo que la ley nos ampara, ni mas ni
menos. (Tapia, 2020)

Dr. Gustavo Ruiz Olmedo, Doctor en Jurisprudencia y abogado de los
tribunales de la justicia del Ecuador, por la universidad Central del Ecuador, se

lleva desempefiando como notario del canton Archidona por dos afos.

Su criterio al respecto del tema es el siguiente:

En efecto se puede decir que el cumplimiento, sea de tutelas,
curatelas o guardas de los derechos de terceros, no se cumple
realmente en la practica y su ejercicio en lo que respecta a la
naturaleza del acto en si, queda reducido a la voluntad de quienes
estan a cargo de los menores representados, en este sentido
considero que si hay una falencia grave, que amerita un cambio
normativo enfocado al control del cumplimiento de la tutela de los
derechos del menor. ( Ruiz Olmedo, 2020)

3.19.2. OPINIONES DE LOS JUECES DE LAS UNIDADES JUDICIALES
DE LA FAMILIA DE LA JUDICATURA DE NAPO, CON SEDE EN
TENA
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3.19.2.1. JUECES DE FAMILIA

Dr. Benjamin Sotomayor, Doctor en Jurisprudencia y abogado de los
tribunales de la justicia del Ecuador, por la universidad Nacional de Loja, se lleva
desempeiiando como juez de esta unidad judicial por cuatro afios.

Su criterio al respecto del tema es el siguiente:

El tramite de segundas nupcias, muy acertadamente otorga
facultad a las personas para restablecer sus vidas, pero cuando
existen otras vidas de por medio, como en el caso puntual de los
hijos, que hayan tenido previamente, la ley nos indica que primero
se deben proteger los derechos de los menores, buscando el
bienestar de los hijos, por lo tanto, asi que en ese sentido,
considero que no todo lo que se refiera al tema de segundas
nupcias, deberia ser puesto a consideracion exclusivamente de los
jueces especializados. (Sotomayor, 2020)

Dr. German Ricardo Casanova Borja, Doctor en Jurisprudencia y abogado
de los tribunales de la justicia del Ecuador, por la universidad Central del
Ecuador, se lleva desempefiando como juez de la esta unidad judicial por tres

anos.

Su criterio al respecto del tema es el siguiente:

Evidentemente la norma atribuye esta calidad de tutor, a un sujeto
de derecho que se encuentra habilitado para ejercer derechos y
contraer determinadas obligaciones, a hombre de un tercero, si
bien cierto su naturaleza juridica la tenemos claramente definida, la
ambigiiedad se presenta en cuando a en qué escenario juridico es
obligacion que sea puesto en practica, como juez de esta unidad
judicial, velamos por que se proteja ante todo el interés superior de
los menores, pero en cuanto a los érganos auxiliares de la funcién
judicial, creo que ahi se da una vulneracién. (Casanova Borja,
2020)

Para concluir, (Casanova Borja, La Prestacién de Alimentos a la Conviviente

en Union de Hecho, 2018) hace referencia a su mas reciente obra titulada “La
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presentacion de alimentos a la conviviente en union de Hecho”, especificamente

a.

Si el matrimonio en un grupo fue la primera expresion de familia en
la época primitiva, o mejor dicho lo que para Engels era el
Salvajismo, no podemos dejar de mencionar que esta primera
célula fundamental de la sociedad se basa en la consanguinidad,
es importante mencionar que si el matriarcado fue la primera forma
de gobierno que tuvo la humanidad, no podia estar subordinada al
hombre, sino mas bien, a sus deberes naturales, para con la familia.
(Casanova Borja, La Prestacién de Alimentos a la Conviviente en
Union de Hecho, 2018)

Dr. Hernan Obando Paredes, Doctor en Jurisprudencia y Abogado de los
tribunales de la justicia del Ecuador, por la universidad Central del Ecuador, se

lleva desempefiando como juez de la esta unidad judicial por seis afios.

Su criterio al respecto del tema es el siguiente:

El Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia obliga a que todo acto de
ordenamiento juridico, en que intervengan niflos, nifias o
adolescentes, deben ser interpretados de acuerdo al principio del
interés superior del nifio, en mi opinién, los actos notariales en este
sentido de las segundas nupcias, crean que se vulnere derechos
de los menores involucrados. (Obando Paredes, 2020)

3.19.3. OPINIONES DE LOS ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO DEL
CANTON TENA

Dr. Carlos Proafio, Doctor en Jurisprudencia y abogado de los tribunales de
la justicia del Ecuador, por la universidad Central del Ecuador, se desempeiia

como abogado patrocinador en libre ejercicio por veinte y cinco afos.

Su criterio al respecto del tema es el siguiente:

Nosotros como abogados en libre ejercicio, actuamos a favor de lo
gue desee el cliente y tratando siempre de ser consecuentes con la
economia del mismo, asi que, si tenemos que elegir a donde acudir,
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para estos y otros temas legales, siempre escogeriamos las
notarias, por ser mas sencillo el tramite. (Proafo, 2020)

Dr. Tenesaca Simancas Angel, Doctor en Jurisprudencia y abogado de los
tribunales de la justicia del Ecuador, por la universidad por la universidad
Nacional de Loja, se desempefia como abogado patrocinador en libre ejercicio

por quince afos.

Su criterio al respecto del tema es el siguiente:

A mi criterio muy personal, todos los actos juridicos en los que se
involucre a menores de edad (NINOS/AS Y ADOLESCENTES),
deberia ser avocado conocimiento solo por los jueces de las
unidades judiciales respectivas, por un tema de seguridad juridica.
(Tenesaca Simancas , 2020)

Abg. Bolivar Nufiez, abogado de los tribunales de la justicia del Ecuador, por
la universidad Catolica de Cuenca, se desempefia como abogado patrocinador

en libre ejercicio por quince afos.

Su criterio al respecto del tema es el siguiente:

Considero que se deberia ejercer mayor control en los actos
notariales, porque si bien es ciertos, facilita el acceso a tramites el
acudir ante los notarios, en muchas ocasiones se obvia las
formalidades legales de mayor jerarquia, y efectivamente se podria
producir vulneracién de derechos. ( Nufiez, 2020)

3.19.4. ANALISIS DE LA ENTREVISTA REALIZADA A DOS USUARIOS
DE LA NOTARIA SEGUNDA DEL CANTON TENA

El caso particular de dos usuarios de la Notaria segunda de Tena consiste en
que han concurrido ante el Juez competente de Napo con sede en Tena para
solicitarle que se les nombre un Curado Especial para poder contraer nupcias,
en la forma que exige el Codigo Civil, sin embargo, el Juzgador referido no les

acepta la demanda y se inhibe de conocer por cuanto sostiene que es un acto
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voluntario que no esta previsto en el Cédigo Organico General de Procesos, por
ello, es imposible que lo efectie, por lo que las dos personas que requieren
contraer nupcias, han acudido al despacho de la Notaria y solicitan que se les
haga el nombramiento puesto que el Juzgador no lo puede hacer por no estar

previsto en la Ley.

Lo que se debe tener en cuenta es que el notario no posee como potestad
notarial el nombramiento de Curador Especial, y tales personas no podrian
contraer nupcias, porque la autoridad judicial y el notario no han tramitado tal
solicitud, no obstante, la ley notarial, da cabida a que se pueda realizar el acto,

sin exigir el cumplimiento de esta formalidad.

En este sentido, cabria el planteamiento de una reforma a la Ley Notarial que
posibilite tal designacion de Curador Especial para el menor cuyo progenitor que
mantiene su tenencia y custodia pueda contraer nupcias y de esta forma los
Notarios puedan resolver con mayor facilidad las pretensiones de los usuarios,

sin caer en una vulneracion de derechos de los menores.
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CONCLUSIONES

Luego de haber desarrollado y analizado la parte doctrinaria, juridica y de

campo, he llegado a las siguientes conclusiones:

1. Existen vacios en las normas que regulan la unién de hecho lo que
impulsa para que la tramitacion de una declaratoria de su existencia
sea falseada, forjada, que se pueda inducir a engafio a los Notarios y
sus auxiliares.

2. Es posible conseguir que se declare una union de hecho sin que se
hayan cumplido los presupuestos legales pertinentes para proteger los
derechos de los menores, vinculados a los contrayentes.

3. Se hace una afectaciéon flagrante a la seguridad juridica, el debido
proceso; al formalizar con deficiencias técnico juridicas las Uniones de
Hecho.

4. Se hacausado grave perjuicio a las finalidades y principios del Derecho
Notarial, especialmente al de la fe publica que debe ser dada en mérito
al total convencimiento que los actos de quienes intervienen en un
asunto juridico.

5. Existen vacios legales en las normas que la regulan este acto notarial,
y que permiten que esta Institucion Juridica sea vulnerada, lo que se
traduce en cierta forma en inducir al engafio a las autoridades
singularmente al Notario.

6. Por la falta de control juridico para conseguir que se declare una unién
de hecho sin que esta cumpla con los minimos requisitos legales, se
estd en boga la mala utilizaciébn de esta institucién juridica en las

Notarias del pais.
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RECOMENDACIONES

En virtud de los analisis e investigaciones efectuadas dentro del presente
trabajo, y en mérito de su importancia social, considero las siguientes

recomendaciones:

1.- Que, debemos tener en consideracion que las parejas que deciden
unirse y convivir a través de la unién de hecho por acto notarial tengan en
cuenta que, para acceder a este, se debe cumplir con requisitos estrictos y

fundamentales para que tengan valides juridica

2.- Que, la designacion y posesion de Curador Ad-Litem se latome en base
a la finalidad de la misma, es decir, el amparo integral de los menores de

edad implicados en el proceso de nuevas nupcias.

3.- Que, se debe lograr que los requisitos para la unién de hecho por acto
notarial sean verificados y luego de un tiempo prudencial constatados para

otorgar su ratificacion del acto.

4.- Que, la designacion y posesion de Curador Ad-Litem pase de ser una
simple formalidad a un acto de proteccidon integral para los menores,
insertando en el ordenamiento juridico procedimiento y ejecucion para la
designacion y posesiéon de Curador Ad-Litem, adscrito a las potestades de

la autoridad que vaya formalizar la union de hecho.

5.- Que, una vez designado y posesionado el Curador Ad-Litem se requiera
la participacion obligatoria del Curador Ad-Litem a todas las diligencias
pertinentes al proceso de contraer nuevas nupcias, en especial en lo

referente al dictamen de derechos y obligaciones de los menores.

6.- Recomiendo formalmente que las Autoridades Jurisdiccionales
desempefien un papel de comunicacién directa con el Curador Ad-Litem,
con el propésito de analizar la conducta del representante de los menores.
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RESUMEN

El presente trabajo Investigativo tiene como finalidad dar a conocer la
vulneracion de los derachos de proteccion de los menores por parte de los notarios
de Napo, al momento de celebrar uniones de hecho y no exigir el nombramiento de
curadores, determinando cudl es la incidencia juridica y la violacion de los
derechos de los menores por parte de los notarios por no exigir todas las
solemnidades al momento de realizar las uniones de hecho, puesto que no exigen
el nombramiento de curadores ad-litem para los menores habidos de una relacion
anterior de alguno de los contrayentes al momento de formalizar las Uniones de
Hecho, ya que al igual que el matrimonio esta figura juridica debe cumplir con los
mismos requisito legales para que tenga plena validez juridica y surta efectos
juridicos.

En esta investigacion se utilizo el método Analitico Sintético y se ulilizé varios
métodos como el tedrico analitico inductivo deductivo para la fundamentacion
tedrica.

La conclusién mas importante a la que llegue en esta investigacion fue
justamente a determinar que se violan los derechos de los nifios nifias y
adolescentes al no nombrarse un curador ad litem se afecta la seguridad juridica,
el debido proceso; al formalizar con deficiencias técnico juridicas las Uniones de
Hecho.

Existen vacios legales en las normas que la regulan este acto notarial, y que
permiten que esta Institucion Juridica sea vulnerada, lo que se traduce en clerta
forma a vulnerar derechos de los menores por parte de las auloridades
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ABSTRACT

The purpose of this research is to reveal the violation of the rights of minors
by the notaries in the city of Napo, when it comes to common-law unions and not
demanding the designation of guardians, identifying the legal impact and the
violation of minors' rights by notaries for not requiring all the formalities at the time
of handling common-law unions, as they do not require the designation of ad-iitem
guardians for minors from a prior relationship of either of the parties at the moment
of handling Common-Law Unions, since, as with marriage, this legal form must fulfil
the same legal requirements in order to be legally valid and generale legal effects.

In this research the Synthetic Analytical method was applied and using several
other methods such as the theoretical, inductive, deductive analytical for the
theoretical basis.

The most significant conclusion | reached In this research was to establish that
the rights of minors are violated due to the fact of the non-designation of an ad-litem
guardian compromises legal certainty, due process; by failing to complete the
technical and legal requirements of Common-Law Unions.

There are legal voids in the regulations conceming this notarial deed, which
allows the violation of this Legal Institution, which results in some way in the violation
of the rights of minors by the authorities, especially by the notary.

KEYWORDS: COMMON-LAW UNIONS, MINORS, NOTARY, GUARDIANS

www,.ucacue.edu.ec

oo Ae. 143 Adricns y Tl O Tolf RS0 IS, UR6) Asmguane: Camipurs vversiiess “Lues Corcdenn £) Grande”, Fromie af Spemsinal Torrentre.
9 I00E 590 (1) 2003+ AL, ZMDA44 205205 2041 4407 Caber Calbe Armants s Cliie. () St 7220068 07223087% S Pable 0 1 Tromcal: Cdla Unhorsbtaria
hnomumuonmmuwumm Telf JTORIAL 20



Universidad
@ catdiica
te Cuenca

CENTRO DE IDIOMAS

Cuenca, 12 de fabrero de 2020

EL CENTRO DE IDIOMAS DE LA UNIVERSIDAD CATOLICA DE CUENCA, CERTIFICA QUE EL
DOCUMENTO QUE ANTECEDE FUE TRADUCIDO POR PERSONAL DEL CENTRO PARA LO CUAL
DOY FE Y SUSCRIBO

SECRETARIO CENTRO DE IDIOMAS

UNIVERSIDAD CATOUCA DE CUENCA
@zsc RETARIA
ENTHO DE IDIOMAS

Cuntient I o b iy Yool O M“*MW“WMIWM
0 mumw 70 2040400, 2205208 2341587 Cabr) Cate Astmis bdla O (3 7040 00727506 72270870 San Pele e o Promiat (il Unbvaritarly
MMW&‘“MMﬁM”&. I oL oo



Universidad

&  Catéliea
de Coenca
Cuenca, 11 de marzo de 2020
Seflor Doctor
Ernesto Robalino Pefia
DECANO DE LA UNIDAD ACADEMICA DE CIENCIAS SOCIALES
Su despacho
D mis Consideraciones

JUAN FERNANDO VALAREZO CORDERD, docente de la carrera de Derecho de la
Universidad Catolica de Cuenca, en mi calidad de tutor del estudiante ADA VERONICA
CHIMBO BENAVIDES, con numero de cédula 1500793318, quien realizo su Trabajo de
Titulackén denominado “ANALISIS DE LA VULNERACION DE LOS DERECHOS DE PROTECCION
DE LOS MENORES POR PARTE DE LOS NOTARIOS DE NAPO, AL MOMENTO DE CELEBRAR
UNIONES DE HECHO Y NO EXIGIR EL NOMBRAMIENTO DE CURADORES AD-LITEM”, debo
informar a usted que dicho trabajo ha sido realizado bajo los pardmetros, disposiciones legales
y reglamentarias correspondientes al drea de Titulacion de la Universidad Catdlica de Cuenca,

De acuerdo al Art. 10 fiteral C del Reglamento de la Unidad de Titulackén de Grado y
Programas de Posgrados de la Universidad Catdlica de Cuenca, previo a la sustentacidn y
defensa el estudiante deberd presentar solicitud para revision final del trabajo de titulacion,
dentro de este proceso se le asignaron docentes revisores quienes proporcionaron el criterio
de APROBADO al antes mencionado Trabajo de Investigacidn,

Por lo antes expuesto y dando cumplimiento al Reglamento debo de asignar fa nota
de 40/40 correspondiente a la parte escrita del Trabajo de Titulacion, ademds de emitir mi
criterio favorable para que se proceda a la sustentacian y defensa del mismo.

E3 todo cuanto puedo informar respecto a mis labores como tutor de mentado estudiante.
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Yo, ADA VERONICA CHIMBO BENAVIDES portador(a) de la cédula de
ciudadania N°15007731-8 En calidad de autor/a y titular de los derechos
patrimoniales del trabajo de titulacion “ANALISIS DE LA VULNERACION DE LOS
DERECHOS DE PROTECCION DE LOS MENORES POR PARTE DE LOS
NOTARIOS DE NAPO, AL MOMENTO DE CELEBRAR UNIONES DE HECHO Y
NO EXIGIR EL NOMBRAMIENTO DE CURADORES AD-LITEM de conformidad
a lo establecido en el articulo 114 Cdodigo Orgéanico de la Economia Social de los
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1. TEMA:
Derecho de Familia.

2. TITULO

“Analisis de la vulneracion de los derechos de proteccitn de los menores
por parte de los notarios de Napo, al momento de celebrar uniones de
hecho y no exigir el nombramiento de curadores ad-litem”,

3. MARCO CONTEXTUAL DE LA INVESTIGACION.

En Ecuador, esta implementado el sistema latino, que se caracteriza por
la intervencion directa del notario en el acto o contrato, este funcionario
debe poseer una preparacion juridica especializada en el drea notarial y
esta investido de fe piblica, lo que hace que los actos que ejecute tangan
mayor seguridad juridica, permitiendo asi la perdurabilidad del
documento, asi como la presuncion de validez, autenticidad, legalidad,
fuerza probatoria, ante lo cual solo puede ser impugnada su nulidad o
falsedad, previo a un procedimiento judicial en sentencia en firma que asi
lo declare,

El presents trabajo previo a la obtencion del titulo de Abogada de los
Tribunales de Justicia de la Repiblica, est4 basado a las altas demandas
de celebraciones de las Uniones de Hecho en las notarias de la provincia

de Napo.

Por consigulente, la investigacién que propongo estd encaminada a
realizar un andlisis exhaustivo denominada “Analisis de la vulneracion de
los derechos de proteccion de los menores por parte de los notarios de
Napo, al momento de celebrar uniones de hecho y no exigir el
nembramiento de curadores ad-item’, teniendo como finalidad determinar
cudl es la incidencia juridica y la violacién de los derechos de los menores
por parte de los notarios por no exigir todas las solemnidades al momento
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de realizar las uniones de hecho, puesto que no exigen el nombramiento
de curadores ad-litem para los menores habidos de una refacion anterior
de alguno de los contrayentes al momento de formalizar kas Uniones de
Hecho, ya que al igual que el matrimonio esta figura juridica debe cumplir
con los mismos requisito legales para que tenga plena validez juridica
como requisito indispensable.

Teniendo en cuenta que la accldn de no nombrar curadores para la
celebracién de uniones de hecho ante las notarlas aparte de violar el
debido proceso y viciar el acto juridico se esta dejando en la indefension a
los menores existentes de una relacidn anterior quienes quedan
indefensos violando los derechos de proteccion.

La Constitucién de la Repiblica de! Ecuador al referirse a la familia, nos
indica que;

Arl. 44 - El Estado, la sociedad y la familla promoveran de
forma prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y
adolescentes, y asegurardn el efercicio pleno de sus
derechos; se atenderd al principio de su interés superior y
sus derechos provaleceran scbre los de las demas
personas... (Nacional A. , Constitucion de la Repiblica del
Ecuador, 2008)

El Estado tiene la obligacidn de precautelar los derechos de las
nifias, nifios y adolescentes y aplicar el interés superior, el art. 44
estd en relacion con el art. 11 del cidigo de la nifez y
adolescencia, ambos nos hablan del antes mancionado de interés
superior de los nifios, nifas y adolescentes, cualquier autoridad
tanto judicial como administrativa deberd hacer prevalecer los
datechos ya predichos de alli que los notarios al no nombrar
curadores para las Uniones de hecho tomando en cuenta que la
Ley de Registro civil nos dice que estas son un estado civil de las
personas, Jos cuales generan una comunidad de bienes los
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mismos que puaden llegar a confundirse dentro de esta inslitucion
que es similar a la sociedad conyugal de matrimonio o dicho de
otra forma de las segundas y ulleriores nupcias.

El Cédigo Civil ecuatoriano en su articulado, principalments en el
libro primero nos da la definicién de matrimonio y Union de Hecho

e indica:

Art. 81.- Matrimonio es un contrato solemne por el cual un
hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos,
procrear y  awdliarse  mutuamente. (CONGRESO
NACIONAL. CODIGO CIVIL, 2005)

At 222- La unién estable y monogamica entre dos
personas libres de vinculo matrimonial, mayores de edad,
que formen un hogar de hecho, genera los mismos
derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas
mediante matrimonio y da origen a una sociedad de bienes.
La unién de hecho podra formalizarse ante la autoridad
competente en cualquier iempo, (CONGRESO NACIONAL.
CODIGO CIVIL, 2005)

Al 223- En caso de controversia o para efeclos
probatorios, se presumird que la union es estable y
monogamica, transcurridos al menos dos afios de esta. El
juez para establecer la existencia de esta unidn considerara
las circunstancias o condiciones en que esta se ha
desarrollado. El juez aplicara las reglas de la sana critica en
la apreciacién de la prueba correspondiente y verificara que
no se trate de ninguna de las personas enumeradas en el
artticulo 95, (CONGRESO NACIONAL. CODIGO CIVIL,
2005)

Arl. 225.- Las personas unidas de hecho podran constituir
patrimonio familiar para sl y en beneficio de sus
descendientes, el cual se regird por las reglas
correspondientes de este Cadigo..., (CONGRESO
NACIONAL. CODIGO CIVIL, 2005)
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At 229.- El haber de esla sociedad y sus cargas, la
administracion extraordinaria de sus bienes, la disolucion y
la iquidacién de la sociedad y la particion de gananciales,
se rigen por lo que éste Codigo y el Cadigo Organico
General de Procesos disponen para la sociedad conyugal.
(CONGRESOQ NACIONAL. CODIGO CIVIL, 2005)

El matrimonio y la Unién de Hecho son dos instituciones por las
cuales las personas se unen para formar una familia libre y
voluntariamente sin presion alguna, el Cédigo Civil en sus articulos
enumerados en lineas anterfores es daro y reconoce a la unién de
hecho que tiene los mismos derechos y obligaciones que el
matrimonio legalmente constituido.

Cadigo de la Nifiez y Adolescencia

Art. 8- Comesponsabllidad del Estado, la socledad y la
familia. - Es deber del Estado, la socledad y la familia,
dentro de sus respectivos ambitos, adoptar las medidas
politicas, administrativas, econdmicas, legislativas, sociales
y juridicas que sean necesarias para la plena vigencia,
gjercicio efectivo, garantia, proteccion y exigibiidad de la
totalidad de los derechos de nifios; nifias y adolescentes. El
Estado y la socledad formulardn y aplicaran politicas
publicas soclales y econémicas; y destinaran recursos
gcondmicos suficientes, en forma estable, permanente y
oportuna. (Nacional H, C., Cédigo de la Ninez vy
Adolecencia, 2003)

Arl. 11.- El interés superior del nifio. - El interés superior del
nifio es un princlpio que estd orientado a satisfacer el
gjercicio efectivo del conjunto de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes; @ impone a todas las autoridades
administrativas y judiciales y a las instituciones pablicas y
privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para
su cumplimiento. Para apreciar el inlerés superior se
considerara la necssidad de mantener un justo equilibrio
entre los derechos y deberes de nifos, nifias y
adolescentes, en la forma que mejor convenga a la
realizacion de sus derechos y garantias. (Nacional H. C.,
Cadigo de la Niflez y Adolecencia, 2003)
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Una de las dudas que se tiene y que es el, molivo de mi investigacion es
que los sefiores notarios de Napo, deberfan exigir como requisito principal
e indispensable el nombramiento de las curadurias ad-litem, debidamente
otorgadas por autoridad competente en este caso por la Unidad Judicial
de Familia, Mujer, Ninez y Adolescencia de Napo, requisito éste que debe
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ser presentado antes de formalizar su Union de Hecho.

Debemos recordar que el Coédigo Organico General de Procesos
‘COGEP", fue expedido para simplificar y descomplicar el sistema
procesal, y de esta manera acelerar los tliempos de resolucion de causas

en nuestra administracion de justicia.

Nuestros dos cédigos mencionados en lineas anleriores son muy claros,
considerando ellos a quienes sa les puede Hamar nifios, nifias y

Codigo Civil Ecuatoriano, Paragrafo Sto. Definicion de
varias palabras de uso frecuente en las leyes, menciona:
Art. 21.- Llamese Infante o nifio el que no ha cumplido siete
afios; impuber, el vardn, que no ha cumplido catorce afios y
la mujer que no ha cumplido doce; adulto, el que ha dejado
de ser impuber; mayor de edad, o simplemente mayor, el
que ha cumplido dieciocho afos; y menor de edad, o
simplemente menor, el que no ha llegado a cumplirlos.
(CONGRESO NACIONAL. CODIGO CIVIL, 2005)

Codigo de la nifiez y Adolescencia, Libro Primero-Titulo |
DEFINICIONES, menciona:

Art. 4.- DEFINICION DE NINO, NINA Y ADOLESCENTE. -
Nifio o nifia, persona que no ha cumplido doce afios de
edad. Adolescente, viene hacer la persona de ambos sexos
entre doce y dieciocho afios de edad. (Nacional H. C.,
Cédigo de la Ninez y Adolecencia, 2003)

adolescentes.

El articulo 26 de la Ley Notarial, menciona:
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Art. 26.- Solemnizar la declaraciéén de los convivienles
sobre la existencia de la unién de hecho, previo el
cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo
222 del Codigo Civil. EI Notario levantara el acla respectiva,
de la que debidamente protocolizada, se conferird copia
certificada a las partes. (Congreso Nacional. Ley Notarial,
1966)

Es importante mencionar que los Notarios de Napo, lienen la obligacion
de exigir la presencia de los comparecientes que tienen fa voluntad libre
de legalizar su unién de Hecho, realizando antes de esto las respectivas
declaraciones juradas que manifiestan que son de estado civil solteros,
viudos o divorciados.

4. FORMULACION DEL PROBLEMA.

. Se violentan los derechos de los menores cuando los notarios no exigen
curador Ad-fitem, para los hijos menores de edad en la celebracion de las
Uniones de Hecho, cuando estas generan los mismos derechos y
obligaciones que fienen las familias consfituidas mediante matrimonio?

6. OBJETO DEL ESTUDIO

El objeto del estudio de la presente investigacion es dar a conocer la
violacién de los derechos por parte de los notarios al realizar las uniones
de hecho sin observar las solemnidades del procedimiento y exigir el
nombramiento de curadores para los menores,

6. CAMPO DE ACCION

El campo de accion, para el desarrollo del presente proyecto se lo realiza
a cabo en las Notarias Unicas de los cantones: El Chaco, Quijos, Carlos
Julio Arosemena Tola, Archidona y Notarias Primeras y Segundas de
Tena, de la provincia de Napo, teniendo como ordenamiento jurldico
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nuestra legistacion ecuatoriana Derecho Constitucional, Derecho de la
Niflez y Adolescencia, Ley Notarial, para determinar las consecuencias
juridicas, por falta de normativa clara sobre la vulneracion de los derechos
de proteccion de los menores por parte de los notarios al momento de
celebrar uniones de hecho al no exigir el nombramientos de curadores

AD-LITEM,

7. LINEAS DE INVESTIGACION

Derechos Humanos y Pluralismo Juridico

8. OBJETIVO GENERAL

Estudiar la viclacion de derechos que existe por parte de los notarios, al
no exigir curador Ad-litem, para los menores en la celebracion de las
Uniones de Hecho, cuando estas generan los mismos derechos y
obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio.

9. OBJETIVOS ESPECIFICOS

- Conceplualizar la Unién de Hecho, la curaduria ad-litem y las
facultades del notario para legalizar uniones de hecho.

- Analizar la administracion de los hijos menores de edad cuando
sus padres conlraen segundas y ulteriores nupcias y cuando
realzan union de hecho,

. Establecer los vaclos legales que existente en la normaliva que
faculla a las notarias perfeccionar legalmente las Unlones de
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Hacho, vulnerando los derechos de proteccion de los menores y
las consecuencias juridicas.

10.TIPO DE INVESTIGACION.

La Investigacién que daré es de tipo descripliva, y esta enfocada de
manera cualitativa, analizando a profundidad el lema de la
vulneracién de los derechos de proteccion de los menores por parle
de los notarios al momento de celebrar las uniones de hecho y no
exigir el nombramiento de curadores en la provincia de Napo,
indicando que este tipo de investigacidn permite la recoleccion de
varias informaciones, para lo cual empleo diversas estralegias de
recoleccion de datos como!

- Elfichaje

- Revision de bases de datos clentificos
- Bibliogréfica

- Leyes

- Doclrinas

- Jurisprudencia,

La investigacion cualitaliva son aquellas entrevistas individuales en
profundidad, grupos de discusitn, para un andlisis exhaustivo de los
contenidos juridicos, doctrinarios, jurisprudenciales, la observacion
participante y la investigacion de las Uniones de Hecho realizadas en

las Notarias de Napo.

De la misma manera se proporcionara la formulacion de hipotesis
sobre el tema a olisquear, teniendo como apoyo a la Investigacion
descriptiva, diferencidndose esta investigacion de las demas
investigaciones por su flexibilidad en la metodologia aplicada. Dentro

9
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de sus posbilidades trata de descubrir todas las afirmaciones o
pruebas existentes del tema que se estudia. Como consecuencia,
involucra cierto riesgo, paciencia y predisposicion por parte del
investigador. No obstante, conviene destacar que este tipo de
investigacién no pretende determinar las conclusiones del tema
estudiado, sino sewvir de fundamento a otras investigaciones para que
éstas se encarguen de extraer los resultados que conlieven a las
conclusiones pertinentes. (Sampleri, 2015)

11. MARCO TEORICO Y CONCEPTUAL.
11.1 MARCO TEORICO

En la Constitucién de la Republica del ano 2008, en &l art, 68 consagra a
la unién de hecho e indica:

La unidn estable y monogamica entre dos personas lbres de
vinculo matrimonial que formen un hogar de hecho, por &l lapso y
bajo las condiciones y circunstancias que sefale la ley, generara
los mismos derechos y obligaciones que lienen las familias
constituidas mediante matrimonio. La adopcién corresponderé sblo
a parejas de distinto sexo. (Nacional A. Constitucidon de la

Replblica del Ecuador, 2008)

Luego el art, 222 del Cadigo Civil hace referencia asl mismo a las uniones
de hecho y vualve a repetir.

“ .. genera los mismos derechos y obligaciones que fienen las
familias consfituidas mediante matrimonio y da orngen a una
sociedad de bienes...” (CONGRESO NACIONAL. CODIGO CIVIL,

2005)

La Unién de Hecho podré formalizarse ante la autoridad competente y en
cualquier tiempo, de lo notado vemos que lanto en la constitucion como
en el codigo civil no habla que esta institucion genera los mismos

10
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derechos y obligaciones que las familias constituidas medianta
matrimonio y que da origen a una sociedad de bienes, Institucion que
tiene su similar en la sociedad conyugal, la primera en la Unién de Hecho
y la segunda en el Matrimonio, luego hago referencia del fitulo 1V de las
segundas y ulteriores nupcias:

“Art. 131.- El progenitor soltero, viudo o divorciado que tuviere
hijos bajo su patria potestad, o bajo su curaduria, y que quisiere
casarse o volver a casarse, deberd proceder al inventario solemne
de los bienes que esté administrando y les pertenezcan a tales
hijos como a herederos de su conyuge difunto o por cualquier otro
titulo.” (CONGRESO NACIONAL. CODIGO CIVIL, 2005)

Y luego el art. 133 del Codigo Civil estudiado indica:

La autoridad comespondiente, no permiticd el matrimonio del
progenitor soltero, viudo o divorciado que tuviere hijos bajo palria
potestad, que trala de volver a casarse, sin que se le presente
certificado auténtico del nombramiento de curador especial para los
objetos antedichos, o sin que preceda Informacion sumaria de que
el viudo no tiene hijos de precedente matrimonio, que estén bajo su
patria potestad, o bajo su curadurfa. (CONGRESO NACIONAL.

CODIGO CIVIL, 2005).

Las disposiciones o mandatos, contenidos en la Ley notanial, dan cuenta
de que permiten que esta Institucién juridica, dentro de sus actos
facultativos, sea propensa a vulnerar Derechos muy bien fundamentados
y necesarios pam la proteccidn de los menores, dentro de la celebracién
de Uniones de Hecho, que con escasos requisitos se constituyen,

Al ser Nuestra Carla Magna, la norma jerdamuicamente superior, esta

viena a ser nuestro punto de partida para determinar los derechos de los
ninos y adolescentes.

1
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Las holarias de la provincia de Napo al momento de celebrar las Uniones
de Hecho, solicita la comparecencia de las partes inferesadas para su
respectiva legalizacién, realizando una declaracion juramentada del
estado clvil de ambas partes, posteriormente una vez realizada eslte
tramite se procede al formalizar la Unidn de Hecho como lo estipula el
articulo 26 de la ley Notarial en concordancia con el articulo 222 del
codigo civil ecuatoriano.

De todo lo anotado vemos que se vulnera e! derecho de los nifios, nifas y
adolescentes, considerando que las uniones de hecho generan los
mismos derechos y obligaciones que el matrimonio legalmente
conslituido, y al no exigir el nombramiento de las Curadurias AD-LITEM
las notarias de la pravincia de Napo, estarlan vulnerando los derechos de
los menores, porque si en el caso de uno de los padres este
administrando bienes de sus hijos menores de edad, podrian confundirse
con los bienes que le pertenecen a la comunidad de bienes.

Cédigo de la Nifez y Adolescencia

Art. 1.- Finalidad. - Este Codigo dispone sobre la proteccion
integral que el Estado, la sociedad y la familia deben
garantizar a todos los nifios, nifias y adolescentes que viven
en el Ecuador, con el fin de lograr su desarrollo integral y el
disfrute pleno de sus derechos, en un marco de libertad,
dignidad y equidad.... (Nacional H. C,, Cédigo de la Nifiez y
Adolecencia, 2003)

Art, 2. Sujetos protegidos. - Las normas del presente
Codigo son aplicables a lodo ser humano, desde su
concepcién hasta que cumpla dieciocho afos de edad. Por
excepcion, prolege a personas que han cumplido dicha
edad, en los casos expresamente contemplados en este
Cédigo. (Nacional H. C., Cédigo de la Nifiez y Adolecencia,
2003)
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Art. 3.- Supletoriadad. - En lo no previsto expresamente por
este Codigo se aplicardn las demds nomas del
ordenamiento juridico intemo, que no contradigan los
principios que se reconocen en este Codigo y sean mas
favorables para la vigencia de los derechos de la nifiez y
adolescencia. (Nacional H. C., Cédigo de la Nifiez y
Adolecencia, 2003)

Adticulo 13, manifiesta; El ejercicio de los derechos y
garantias y el cumplimento de los deberes Y
responsabilidades de nifios, nifias y adolescentes se hardn
de manera progresiva, de acuerdo a su grado de desarrollo y
madurez. Se prohibe cualquier restriccion al ejercicio de
estos derechos y garantias que no esté expresamente
contemplado en este Codigo. (Nacional H. C,, Cédigo de la
Nifiez y Adolecencia, 2003)

Art. 108.- Suspensién de la representacion legal por causa
de conflicto de intereses.- Se suspende la representacion
legal tratindose de actos, contratos o juicios en los que
exista o pueda existir intereses contrapuestos entre el hijo o
la hija y quien o quienes la ejercen. En estos casos ejercera
la representacién el padre o la madre que no se encuentre
an conflicto de Intereses, o el curador especial que nombre
el Juez sl el interés los inhabilta a ambos. . (Nacional H. C.,
Cadigo de la Nifez y Adolecencia, 2003)

Es importante mencionar que Nuestro Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, protege y garantiza el goce y ejercicio lotal de los
derechos, deberes y responsabilidades de los nifios, nifias y
adolescentes.

El Cédigo Civil Ecuatoriano

Por olro lado, el Cédige Civil Ecuatoriano, establece cuales son los
curadores,

Art. 28-Son representantes legales de una persona, el
padre o la madre, bajo cuya patria potestad vive; su tulor 0
curador; y lo son de las personas juridicas, los designados
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en el Art, 570. (CONGRESO NACIONAL. CODIGO CIVIL,
2005)

Art. 58.- El que vive bajo palria potestad sigue el domicilio
de quien la ejerce, y el que se halla bajo tutela o curaduria,
el de su fulor o curador. (CONGRESO NACIONAL

CODIGO CIVIL, 2006)

Art. BG.- A falta de los dichos padre, madre o ascendientes,
ser4 necesario, al que no haya cumplido dieclocho afos, el
consentimiento de su curador general, o en su defeclo, el de
un curador especial. (CONGRESO NACIONAL. CODIGO
CIVIL, 2005)

At 90.- Mientras que una persona no hubiere cumplido
dieciocho afos, no serd licito al tutor o curador que haya
administrado o administre sus bienes casarse con ella, sin
que la cuenta de la administracion haya sido aprobada por
el Juez, con audiencia del ministerio pablico... (CONGRESO
NACIONAL. CODIGO CIVIL, 2005)

Art. 111.- En los juicios de divorcio, el menor de dieciocho
afios debera estar representado por su curador general o
por un curador especial. (CONGRESO NACIONAL
CcODIGO CIVIL, 2005)

Ar. 130.- Durante los juicios de divorcio, disolucion o
liquidacion de la sociedad conyugal o cualquier ofra
controversia entre conyuges, a peticion de cualquiera de
ellos o del curador AD-LITEM, el juez podrd tomar las
providencias que estime conducentes a la seguridad de los
blenes, mientras dure el juicio. (CONGRESO NACIONAL.
CODIGO CIVIL, 2005)

Art, 131.- El progenitor soltero, viudo o divorciado que
tuviere hijos bajo su patria potestad, o bajo su curaduria, y
que quisiere casarse o volver a casarse, debera proceder al
inventario solemne de los bienes que esté administrando y
les pertenezcan a fales hijos como a herederos de su
conyuge difunto o por cualquier ofro titulo. Para la formacion
de este Inventario se dard a dichos hijos un curador
especial. (CONGRESO NACIONAL. CODIGO CIVIL, 2005)

Art. 132.- Habra lugar al nombramiento de curador, aunque
los hjos no tengan bienes propios de ninguna clase en
poder del padre o de la madre. Cuando asi fuere, debera el

14
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curador especial testificario. (CONGRESO NACIONAL.
CODIGO CIVIL, 2005)

Art. 133.- La autoridad correspondiente, no permitird el
matrimonio del progenitor sollero, viudo o divarciado que
fuviera hijos bajo pafria potestad, que lrata de volver a
casarse, sin que se le presente cerlificado auténtico del
nombramiento de curador especial para los objetos
antedichos, o sin que preceda informacion sumaria de que
8l viudo no tiene hijos de precedente matrimonio, que estén
bajo su patria potestad, o bajo su curaduria. (CONGRESO

NACIONAL. CODIGO CIVIL, 2005)

El Curador Ad-Htem, es la figura legal que esti determinada en el
Cédigo Civil Ecuatoriano, siendo este el adulto capaz quien va a
representar y a defender todos los derechos de los menores de
edad, incapaces, etc. Es importante mencionar que el curador ad-
litem es designado por el juez encargado del proceso y su funcion
principal es asumir la defensa de quien va a estar bajo su total

cuidado.

11.2 MARCO CONCEPTUAL:

11.21

1122

Uniones de Hecho.- At 222- La unidn estable y
monogamia de un hombre y una mujer, libres de vinculo
matrimonial con otra persona, que formen un hogar de
hecho, por el lapso y bajo las condiciones y
circunstancias que sefiala éste Cadigo, generard los
mismos derechos y obligaciones que tienen las familias
constituidas mediante matrimonio, inclusive en lo relativo
a la presuncion legal de paternidad, y a la sociedad
oonyt)sgal. (CONGRESO NACIONAL. CODIGO CIVIL,
2005

Curador: Siendo casado, el curador serd su conyuge.
Este no sera cuando sea conyuge divorciado, separado
de hecho, o conyuge que estd tramitando un juicio de

15
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nulidad del matrimonio. No hablendo conyuge, se
designara al hijo mas apto para esta funcién. A la falta
de eslos, se preferira alguno de los padres. De no haber
conyuge, hijos o padres, el juez serd quien delermine a
olro pariente como hermanos o abuelos para funcionar
como curador.

(htips fes.wikipedia.org/wiki/Curador_(derecho)

11.2.3 Vulneracion de los Derechos: Se entenderd por
vulneracion de derechos cualquier préclica que por
accion u omision de terceros transgredan al menos uno
de los derechos de los nifios y  nifias.
(hitps:fles.wikipedia.org/wiki/Curador_(derecho)

12.HIPOTESIS,

Los notarios, al no exigir curador Ad-litem, para los hijos menores de edad
en la celebracion de las Uniones de Hecho, cuando eslas generan los
mismos derechos y obligaciones que lienen las familias constituidas
mediante matrimonto, violan los derechos de los menores,

13.METODOS A UTILIZARSE.

El método que se aplicard en esta investigacion es el mélodo Analitico —
Sintético y el método Inductivo — Deductivo.;

En esta investigacion ulilizare varios métodos tomando en cuenta el
avance de las etapa de mi investigacion. empezaremos en la
fundamentacion tedrica, con un método tedrico analifico, inductivo y
deductivo, posterior a esto en la etapa de diagndstico  situacional

16
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utilizare un método empirico, como es la  revision de documentos
resoluciones, y normativa existente, recoleccion de Iinformacion sobre

el tema.

Mediante este método analitico me basaré en un andlisis del objeto
principal y secundario que trata en esta investigacion, para lo cual se
puede explicar, realizar semejanzas y diferencias y de esta manera
comprender y establecer nuevas teorfas.

Analitico

El Método analitico es aquel método de investigacion que
consiste en la desmembracion de un todo,
descomponiéndolo en sus partes o elementos para observar
las causas, la naturaleza y los efectos. El andlisis es la
observacion y examen de un hecho en particular. Este
método nos permite conocer mas del objeto de estudio, con
lo cual se puede: explicar, hacer analoglas, comprender
mejor su comportamiento y eslablecer nuevas teorfas.
(htips:/fes.wikipedia,orghwikiCurador_(derecho)

Con el Método sintético, nos basamos a un razonamiento con el cual
buscamos reconstruir un acontecimiento que pasa acorde al tema, pero
en forma resumida, para lo cual emplearemos elementos importantes que
dieron el caso para esta investigacion.

Sintético

Es un proceso de razonamiento que tiende a reconstruir un
todo, a partir de los efementos distinguidos por el andlisis; se
trata en consecuencia de hacer una explosion metodica y
breve, en resumen, En otras palabras debemos decir que la
sintesis es un procedimiento mental que tiene como meta |a
comprension cabal de la esencia de lo que ya conocemos en
todas sus partes y particularidades.

(hitp:/fwww.eumed. netflibros-gratis/2007a/257/7.2.htm)

17
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Con el método inductivo, vamos a oblener conclusiones generales
Inductivo a partir de ventajas particulares o inductivas,

Inductivo

Es aquel método clentifico que alcanza conclusiones
generales partiendo de hipdtesis o anlecedentes en
particular, se basa en la observacion y la experimentacion de
hechos y acciones concretas para asi legar a una resolucion
o conclusion  general,  (hitp/Avww.eumed net/fiibros-

gratis/2007a/267/7.2.htm)

Practicamente con el método deductivo logico, vamos a aplicar
basicamente los principios que hemos descublerto de los casos
particulares de esta investigacion.

Deductivo

Las conclusiones son una consecuencia necesaria de las premisas:
cuando las premisas resultan verdaderas y el razonamiento deductivo
tiene validez, no hay forma de que la conclusion no sea verdadera.
(hitps:/definicion.de/metodo-deductivo/)

14.POBLACION Y LA MUESTRA.

El presente trabajo de investigacién, no permite el planteamiento de una
muestra, pues es una revision de la vulneracion de los derechos de
proteccién de los menores por parle de los notarios al momento de
celebrar uniones de hecho y no exigir el nombramiento de curadores ad-
litem en la provincia de Napo, y en caso de realizarse encuestas, se
dispondria de resultados muy subjetivos, lo cual no permitira la elevacion
de modelos estadisticos concretos que responden a cualquiera de las
hipdtesis planteadas.
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17.Firmas del tutor y del responsable de la investigacion que aprueba el
disefio,

Cuenca, 25 de junio del 2019

Dr. Fausto Barrera Bravo. Mgs
Reasponsable del Investigacién
Carrara de Derecho

Facha:

Aprobado en sesion del H. Consejo Diractivo de Fecha:

Asesor Jurldico



Dr. Marcelo Tapia Villacres, Notario de Tena, notaria segunda.




Dr. Gustavo Ruiz Olmedo, Notario de Archidona, notaria primera.
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Dr. Washington Aulla Erazo, Notario de Carlos Julio Arosemena Tola,

notaria primera




Dr. Benjamin Sotomayor, Juez de la Unidad Judicial Especializada de la
Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Tena-Napo.




Dr. Hernan Obando Paredes, Juez de la Unidad Judicial Especializada de
la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantéon Tena-Napo




Dr. German Casanova Borja, Juez de la Unidad Judicial Especializada de
la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Tena-Napo




