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Resumen

La presente investigacion, tiene por objeto analizar la causa No. 08201-2019-2573, iniciada en la
ciudad de Esmeraldas- Ecuador, a efectos de escudrifiar las sentencias emitidas por la Jueza de
primer nivel y el Tribunal de segunda instancia, asi como la decision adoptada por la Sala
Especializada de la Familia, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores de la Corte Nacional de
Justicia, respecto de una “Declaratoria de Unidn de Hecho” entre dos personas (homosexuales), para
lo cual se explora, la pretensidn, las decisiones de instancia y el planteamiento realizado en sede
casacional, donde se acus6 falta de motivacion de la sentencia emitida por el Tribunal de Apelacion.
Considerando que los fallos de primera y segunda instancia niegan la demanda, y dada la procedencia
del recurso de casacion planteado, en virtud del control de legalidad realizado, se estudia la unién de
hecho como institucién juridica que regula las relaciones familiares paralelamente al matrimonio,
como una expresion de la voluntad protegida por la ley, con sustento constitucional, y dado el
contexto de este conflicto se pone en perspectiva la exclusiéon a la cual se enfrentan las parejas
LGBTIQ+, al plantear este tipo de acciones, resueltas algunas veces por operadores de justicia, con
sesgos parcializados, o desconocimiento de las normas nacionales e internacionales aplicables,
como se evidencia en el fallo de primera instancia en este caso, determinandose ademas la profunda
necesidad de capacitacién permanente de los juzgadores en materia de género.

LATAM Revista Latinoamericana de Ciencias Sociales y Humanidades, Asuncion, Paraguay.

ISSN en linea: 2789-3855, mayo, 2024, Volumen V, Numero 3 p 1649.



mailto:sogoli42@hotmail.com
mailto:majo_jv@hotmail.com
https://orcid.org/0009-0004-0706-8574

Redilat P LATAM| REVISTA LATINOAMERICANA DE CIENCIAS SOCIALES Y HUMANIDADES

Red de Investigadores
Latinoamericanos

Palabras clave: union de hecho, personas, monogamia, hogar, homosexual

Abstract

The purpose of this investigation is to analyze case No. 08201-2019-2573, initiated in the city of
Esmeraldas- Ecuador, in order to scrutinize the sentences issued by the first level Judge and the Court
of second instance, as well as the decision adopted by the Specialized Chamber for Family, Children,
Adolescents and Adolescent Offenders of the National Court of Justice, regarding a “Declaration of De
facto Union" between two people (homosexuals), for which the claim, the lower court decisions and
the approach made in the cassation court, where a lack of motivation for the sentence issued by the
Court of Appeal was accused. Considering that the first and second instance rulings deny the claim,
and given the origin of the appeal filed, by virtue of the legality control carried out, the de facto union
is studied as alegal institution that regulates family relationships parallel to marriage, as an expression
of the will protected by law, with constitutional support, and given the context of this conflict, the
exclusion that LGBTIQ+ couples face is put into perspective, when proposing this type of actions,
sometimes resolved by justice operators , with partial biases, or ignorance of the applicable national
and international standards, as evidenced in the first instance ruling in this case, also determining the
deep need for permanent training of judges in gender matters.
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INTRODUCCION

El conflicto a ser estudiado se desarrolla en la ciudad de Esmeraldas, de la Republica del Ecuador, en
la cual una pareja homosexual, conformada por los ciudadanos (A) y (B), a quienes se denominara de
esta forma, a fin de proteger su identidad, formaron un hogar de hecho, en el cual incluso criaban juntos
a una menor de edad, hija del segundo ciudadano sefialado, que es producto de una relacién
sentimental previa con una mujer que lo habria abandonado con la menor, y de quien desconocia su
paradero.

Al fallecimiento de (B), su pareja demand®é la “declaratoria de la unién de hecho post mortem”, ante el
ente judicial respectivo, determindndose en el proceso los siguientes hechos:

El ciudadano (A), en procedimiento ordinario, demandd la declaratoria de la unién de hecho a las
herederas de (B).

Se verifica que las herederas de (B) no comparecen al proceso, per se, no contestan la demanda.

(A) es de sexo masculino, nacié el 12 de agosto de 1989, per se, al 23 de julio de 2017 tenia 27 afos,
era mayor de edad.

(B) era de sexo masculino, fallecié el 2 de noviembre de 2019, segun el acta de inscripcion de defuncion,
alos 33 afios, per se, al 23 de julio de 2017 tenia 31 afios, aproximadamente, era mayor de edad.

(A) y (B), segun la prueba documental eran personas solteras, libres de vinculo matrimonial.

(A) y (B), formaron un hogar de hecho, vivian juntos en el inmueble ubicado en la calle X S/N y Y, barrio
Z, del canton Esmeraldas, y luego en otro lugar, segun la prueba testimonial.

El hogar de hecho formado era una union estable y monogamica, se cuidaban mutuamente, como
pareja, su relacién tenia una connotacién que trascendié de una amistad al plano afectivo y de proyecto
en comun, segun la prueba testimonial y documental.

La unién estable y monogamica referida inicid el 23 de julio de 2017 y culminé con el fallecimiento de
uno de los convivientes (B), el 2 de noviembre del 2019, segun la prueba testimonial y documental.

Ahora bien, frente a estos hechos probados en juicio, causa asombro que, en la decisiéon adoptada en
primera instancia, por la Jueza de la Unidad Judicial De Familia, Mujer, Nifiez Y Adolescencia de
Esmeraldas, en Sentencia de 28/08/2020, en el proceso No. 08201-2019-2573, se resuelve lo siguiente:

“(..)., y si obedece lo que dice la Corte Constitucional que tanto legislativamente, administrativamente
y judicialmente se tiene la obligacién de cumplir y aplicar las normas vigentes, en particular los
derechos reconocidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
esta Sentencia No. 11-18-CN/19, que refiere Unicamente al matrimonio igualitario, es desde el 12 de
junio de 2019, y a la fecha en que fallecid (...), fue el 2 de noviembre del 2019, es decir apenas transcurrié
ni cinco meses, para pretender que legalmente se declare la union de hecho que pudo haber sido
monogdmica, unién entre dos personas libres de vinculo matrimonial y demds, pero no cumple el
requisito de por lo menos dos afios. [..], ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA,
por falta de prueba, se declara sin lugar la demanda presentada (...) (Sentencia de Primera Instancia,
2020)

Es importante profundizar en los sendos errores de forma y fondo cometidos por la Jueza a quo, al
confundir dos instituciones juridicas distintas entre si como son: a) el matrimonio; y, b) la unién de
hecho; para resolver una causa en la cual la génesis del conflicto concierne al reconocimiento legal de
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un hogar de hecho; y, en base a un ejercicio de subsuncién equivocado al considerar la jurisprudencia
equivocada para resolver la peticion niega la demanda.

En ese contexto, la parte actora (A) interpone recurso de apelacion a la sentencia sefialada, ante lo cual
el Tribunal de la Sala Unica Multicompetente de la Corte Provincial de Esmeraldas, resuelve lo siguiente:

“(..) ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, estimando que, La Constitucién
de la Republica del Ecuador en su articulo 68, establece que: “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 sefiale la ley, generara los mismos derechos y obligaciones que
tienen las familias constituidas mediante matrimonio” y el articulo 222 del Cédigo Civil, dice: “La unién
estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo matrimonial, mayores de edad, que formen
un hogar de hecho genera los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas
mediante matrimonio y da origen a una sociedad de bienes. La unién de hecho podra formalizarse ante
la autoridad competente en cualquier tiempo”; mas en la presente causa, no se ha probado: la
existencia de la unién de hecho entre el demandante y quien afirma fue su pareja, (...), de quien se
acredita su fallecimiento el 02 de noviembre del 2019, segun el acta de defuncién de folios 2 del
expediente del proceso; pero las fotos que obran de folios 44 a 63, no establecen la identidad de la
persona, pues no consta del proceso documento alguno que permita identificar a quien corresponde el
rostro del fallecido (no consta documento alguno como cédula de identidad del fallecido), a diferencia
del demandante quien a folio 1 incluye copia de su cédula de identidad.(...)" (Sentencia de Segunda
Instancia)

Cabe mencionar que, en el contexto del proceso, el ciudadano (A) adjunté como prueba todos los
medios probatorios, sean estos documentales, testimoniales y periciales, colegiados de su relacién
sentimental, con una persona que habria sido abandonado por su ex pareja, y junto con quien criaba
una menor de edad. Las fotografias evidenciaban una pareja homosexual, que compartian varios
espacios de convivencia familiar, cuidaban de una nifia por varios afios de su temprana edad, viajaban
juntos, y se mostraban como una pareja ante la sociedad.

Ahora bien, planteado el recurso extraordinario de casacion, el Tribunal Sala Especializada de la
Familia, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores de la Corte Nacional de Justicia, en este
ejercicio de control de legalidad, cas6 la sentencia y emitié sentencia de mérito respectiva,
determinando que considerando los hechos que se tienen por ciertos y en el marco interpretacion
teleoldgica de los mandatos de optimizacion descritos en el articulo 68 de la CRE y del derecho a la
proteccion juridica de la unién de hecho estable y monogdmica (articulo 222 del Cédigo Civil), debe
considerarse la presuncion legal de la misma, de forma favorable para validar esta unién acaecida por
mas de dos afios (desde el 23 de julio de 2017 hasta el 2 de noviembre de 2019), ya que su constitucion
merece igual proteccion y valor que el de las familias unidas por matrimonio, tanto en el ambito
personal, familiar, social como en el patrimonial; resolviéndose:

“ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD
DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, RESUELVE: 7.1) Declarar la procedencia del
recurso de casacion planteado por (...), actor por el caso 2 del articulo 268 del COGEP, en relacion con
el caso 4 ibidem, en los términos analizados en el considerando Sexto de este fallo. 7.2) Casar la
sentencia emitida el lunes 14 de febrero del 2022, las 11H54, por el Tribunal de la Sala Unica
Multicompetente de la Corte Provincial de Justicia de Esmeraldas; ergo, conforme la garantia
normativa establecida en el articulo 273 numeral 3 del COGEP, en mérito de los autos, tomando en
cuenta que se hallan cumplidos los requisitos previstos en los articulos 222 y 223 del Cédigo Civil, se
acepta la demanda incoada por (...), consecuentemente se declara la existencia de la unién de hecho
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(...) acaecida desde el 23 de julio de 2017, hasta el 2 de noviembre de 2019.” (Sentencia de Casacion,
2022)

En la sentencia emitida por el Tribunal de Sala Especializada de la Familia, Nifiez, Adolescencia y
Adolescentes Infractores de la Corte Nacional de Justicia; se corrigen los errores de derecho cometidos
en la sentencia de apelacion determinando que el ad quem, incurrio, en el vicio de inexistencia
motivacional, lo cual influyé en la decisién que conduce a que la misma sea alejada a derecho, y que la
misma no sea comprensible para el auditorio social, y ademas infringiendo las normas que regulan la
valoracién probatoria.

En este contexto, es preciso analizar en base a la metodologia establecida el marco normativo aplicable
a la institucion de la unién de hecho y la perspectiva de género en las decisiones adoptadas por los
jueces.

METODOLOGIA

El presente estudio corresponde a un enfoque cualitativo, mediante una investigacién descriptiva que
presentara las caracteristicas fundamentales de la unién de hecho a partir de la Constitucién de la
Republica del Ecuador y el Cédigo Civil. Teéricamente, se discutira la incidencia que ha tenido el nuevo
paradigma generado por la CRE, en materia de las uniones de parejas del mismo sexo.

Se utilizaron métodos del nivel tedrico, al analisis de documentos, y bibliografico con el fin de
fundamentar el tema de estudio. Por otra parte, como técnicas se emplearon la hermenéutica juridica
y la interpretacién sistematica. En este contexto, el presente estudio, sera un analisis objetivo y critico
con la finalidad de comprender los requisitos de la unién de hecho post mortem, y el conflicto al cual
se enfrentan las parejas LGBTIQ+.

RESULTADOS Y DISCUSION
Condicion historica y social de las parejas LGBTI en el Ecuador, frente a la administracion de justicia

Nada democraticas han sido las posturas juridicas frente a la realidad de las diversidades, a tal punto
que apenas hasta 1997 la homosexualidad era un delito en el Ecuador, pese a ser un Estado que habia
ya, para aquel entonces, suscrito varios tratados internacionales de derechos humanos que prohibian
la discriminacion por cualquier razén. Desde luego, la criminalizacion de una orientacion sexual es
discriminatoria.

La primera regulacion sobre la unién de hecho, se avizora en el ordenamiento ecuatoriano en la
Constitucion de 1979, en la que se la establecid con efectos Unicamente patrimoniales; posteriormente,
la Ley de Uniones de Hecho (Ley No. 115), aprobada el 9 de diciembre de 1982, establecié como
condicién para reconocer el régimen de bienes como una sociedad conyugal, ademds de los requisitos
constitucionales, que: la relacion dure mdas de dos afios, sea monogamica, que se tenga un hogar
estable y con la finalidad de "vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente". Para presumir la existencia
de relacién, debian el hombre y la mujer "asi unidos" tratarse como "marido y mujer" en sus relaciones
sociales y haber sido "asi [...] recibidos por amigos y vecinos". (Simon, 2021, pags. 261 - 263)

Paralelamente, Las relaciones homosexuales estuvieron tipificadas como delito hasta hace no muchos
afios; sin embargo, a partir de finales del siglo anterior, asentada la doctrina despenalizadora de las
relaciones homosexuales, se ha entrado en una etapa progresiva de eliminacion de discriminaciones
en todos los ambitos y la adquisicion de un estatus de igualdad. (Talavera, 2007)

El primero es el fallo de despenalizaciéon de la homosexualidad del Tribunal Constitucional del
Ecuador en el afio 1997, el cual es bastante limitado pues declara inconstitucional del antiguo art. 598
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del Cédigo Penal que penalizaba la homosexualidad bajo el criterio de que es una enfermedad
“...hiperfuncion del sistema endocrino, que determina que esta conducta anormal debe ser objeto
de tratamiento médico, no tanto como enfermedad, antes que objeto de sancién penal” (Resolucién
No 106-1-97, RO Suplemento 203, 1997)

Para la Constitucion Politica de la Republica de Ecuador (1998), se ampliaron ain mas los efectos
juridicos de la unién de hecho, determinando que esta "generard los mismos derechos y obligaciones
que tienen las familias constituidas mediante matrimonio, inclusive en lo relativo a la presuncién legal
de paternidad, y a la sociedad conyugal’, es decir, se la equipara al matrimonio en cuanto los derechos
y obligaciones que da origen. No se modificaron los requisitos establecidos en la ley de 1982 (en
relacién al tiempo, la monogamia y el tratamiento frente a terceros).

Con la codificacién del Cédigo Civil (2005), las reglas referidas a la unién de hecho se incorporaron a
ese cuerpo normativo; y, finalmente en la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) se mantuvo
la asimilacién de efectos entre la unidon de hecho legalmente reconocida y el matrimonio en los mismos
términos del texto constitucional anterior, introduciéndose dos cambios esenciales: el primero es la
supresion del requisito de diferencia de sexo de los convivientes; y, la segunda es la prohibicién de
adopcién a las parejas del mismo sexo.

Las disposiciones sobre la institucion de la unién de hecho, pueden concebirse como una concrecion
de lo dispuesto en el art. 67 de la Constitucién de la Republica del Ecuador del 2008, esto es el
reconocimiento de la "familia en sus diversos tipos” y su constitucion por vinculos juridicos o de hecho’,
basada en "la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes”. A partir de la equiparacién de
derechos y obligaciones de la unién de hecho con el matrimonio, esta se funda en la igualdad de
derechos, obligaciones y capacidad legal de la pareja. Por medio de esta reforma, el legislador quiso
enfrentar de alguna forma la discriminacién de que eran objeto las parejas del mismo sexo, en este
contexto, el error cometido por la Juez de primera instancia, al confundir dos instituciones juridicas
distintas y pretender subsumir los hechos en la normativa y jurisprudencia aplicable a la figura del
“matrimonio” cuando la esencia del conflicto obedecia a una “declaracién de unién de hecho” la cual
era post mortem y de una pareja homosexual, para lo cual debié acudir a lo establecido en Ia
Constitucion de 2008 que en su art 68 se modifico radicalmente la concepcién legal de tal estado
factico al referirse a la unién estable y monogdmica entre dos personas libres de vinculo matrimonial
que forman un hogar de hecho, y esta configuracion se trasladé al Cédigo Civil en reforma de junio del
2015 por la ley sin nimero publicada en el Registro Oficial 2do suplemento N° 526 del 19 de junio del
2015, en el art 222. (Simon, 2021)

Ahora bien, explica Bobbio que, en 1951 Carnelutti habia afirmado que “el derecho positivo nace como
un producto artificial sobre el tronco del derecho natural”; (Bobbio, 2015, pag. 64) lo que infiere, sin
duda, una anterioridad de la ética moral frente a la fabricacién de las normas positivas. En ese caso,
nos permitimos asegurar que en lo relativo a las condiciones normativas que atafien a las diversidades
sexuales, lo dicho por Carnelutti ha sido asi, pero los Estados han asumido aquello en clave
negacionista de la condicién de iguales de las personas que no se reconocen como heterosexuales,
preocupandose de mantenerlos al margen de las préacticas juridicas mas comunes entre los
heterosexuales, por ejemplo: el matrimonio o la unién de hecho.

Definitivamente, los debates politicos en las Asambleas Constituyentes como en las Parlamentarias
(legisladores democraticos ordinarios) han versado sus debates en la deliberaciéon democratica en
torno a criterios, sobre todo biologicistas, religiosos y de puritanismo social para bloquear la
implantacién de normas juridicas incluyentes en favor de las personas gays, lesbianas, trans, etcétera.

LATAM Revista Latinoamericana de Ciencias Sociales y Humanidades, Asuncion, Paraguay.

ISSN en linea: 2789-3855, mayo, 2024, Volumen V, Numero 3 p 1654.




Redilat REVISTA LATINOAMERICANA DE CIENCIAS SOCIALES Y HUMANIDADES

Red de Investigadores
Latinoamericanos

Incluso ha surgido una especie de “paternalismo juridico social’”, que busca que la sociedad no se
“auto corrompa” y se preserven las convenciones tradicionales que generalmente han sido aceptadas
como “buenas” y como “naturales”, hablamos entonces de lo heteronormado.

Preservar “lo bueno” es (basicamente) y ha sido la preocupacién manifiesta de la politica conservadora
que ha devenido en el establishment conservador del derecho ecuatoriano (y no sélo ecuatoriano, sino
también de las sociedades abiertamente reconocidas como conservadoras): no permitir la inclusion
del “diferente” en condiciones de absoluta igualdad ante la norma e impedir la incorreccién moral de la
sociedad. No obstante, de esta constante condicién histérica, es de relevancia indicar que tanto la
Constitucion de la Republica del Ecuador y El Cédigo Civil, en la actualidad establecen que la unién de
hecho, procede entre “dos personas” independientemente de su orientacién sexual.

Sobre el marco normativo de la union de hecho

El Estado constitucional de derechos y justicia vigente en el Ecuador, describe una gama de derechos
de las personas, entre ellos, los de libertad; como parte de aquellos, se reconoce la familia en sus
diversos tipos, y se establece que el Estado la protegera como nucleo fundamental de la sociedad y
garantizara condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus fines. Estas se
constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades
de sus integrantes (articulo 67 de la CRE); asimismo, en nuestra estructura constitucional, como parte
de los derechos referidos, se reconoce las uniones de hecho, en el siguiente sentido:

“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.

La adopcién corresponderd solo a parejas de distinto sexo”. (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008)

Para tutelar estos derechos, se han establecido garantias normativas en la legislacion civil, en efecto,
la unién estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo matrimonial, mayores de edad,
que formen un hogar de hecho, genera los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias
constituidas mediante matrimonio y da origen a una sociedad de bienes, la unién de hecho podra
formalizarse ante la autoridad competente en cualquier tiempo (articulo 222 del Cddigo Civil), asi
también, en caso de controversia o para efectos probatorios, se presumira que la unién es estable y
monogamica, transcurridos al menos dos afos de esta. (Asamblea Nacional, 2005)

El juez para establecer la existencia de esta unidn considerara las circunstancias o condiciones en que

esta se ha desarrollado. El juez aplicard 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
(articulo 222 del Codigo Civil).

Estas disposiciones sobre la unién de hecho pueden entenderse como una concrecién de lo dispuesto
en el art. 67 de la Constitucién de la Republica, esto es el reconocimiento de la familia en sus diversos
tipos y su constitucién por "vinculos juridicos o de hecho", basada en "la igualdad de derechos y
oportunidades de sus integrantes". A partir de la equiparacion de derechos y obligaciones de la unién
de hecho con el matrimonio, esta se funda en la igualdad de derechos, obligaciones y capacidad legal
de la pareja. En este contexto el articulo 222 del Codigo Civil establece los siguientes requisitos, para
la procedencia de la declaratoria de hecho:

1 No nos referimos al paternalismo juridico que versa Ginicamente sobre las decisiones libres individuales.
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Es preciso comprender a esta instruccién en primer lugar como a la Unién de “Dos personas”, esto
sabiendo que en el marco de la (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008) es irrelevante el sexo
de los convivientes, en este contexto, la unién puede constituirse por parejas del mismo o diferente
sexo, siempre que sean mayores de 18 afios y no incursos en las prohibiciones del articulo 95 del
Cadigo Civil.

Sumado a esto, se debe considerar la “Unién estable”, como un requisito que busca asegurar que la
relacién tenga un caracter de permanencia y estabilidad, por lo que no es suficiente probar la
convivencia, sino que se debe probar la permanencia y con duracién de al menos dos afios; (Simon,
2021) y, asi también a esta unién estable de dos personas, se suma el elemento de la monogamia.

Este modelo de las relaciones socio- afectivas, se relaciona con la exclusividad sexual, definida en el
diccionario de la RAE como "Estado o condicién de la persona o animal monégamos" y en su segunda
acepcion como "Régimen familiar que no admite la pluralidad de cényuges”. Por esto, el ser cényuge
es una condicion derivada del matrimonio y, por tanto, debemos centrarnos en lo que significa
mondgamo que es definido como "casado o emparejado con una sola persona”. (Real Academia
Espafiola, 2023) En consecuencia, la monogamia no se rompe con relaciones eventuales con una
tercera persona diferente al conviviente.

En el plano juridico, esta unién debe ser entre persona “libres de vinculo matrimonial” como un requisito
sustancial, considerando que el hecho de que uno de los convivientes se encuentre unido por
matrimonio hace que la unién de hecho no pueda surtir efecto alguno, independientemente de que se
cumplan los restantes requisitos. Este requisito permite que el conviviente de buena fe, que asume que
su pareja esta libre de vinculo matrimonial, no se vea afectado por una actitud dolosa o tramposa del
otro (Simén, 2021).

Y, asi también debera ser entre personas mayores de 18 afos y no incursos en las prohibiciones para
la celebracion del matrimonio, en el marco de lo establecido en el articulo 222 del Coédigo Civil; y, en
consecuencia a lo establecido en el art 223 Cédigo Civil, la unién de hecho no podria traer
consecuencias juridicas si alguno de los dos convivientes se encuentra incurso en alguno de los
impedimentos dirimentes para contraer matrimonio: 1) el cényuge sobreviviente con el autor o
complice del delito o tentativa de homicidio, asesinato, sicariato o femicidio del cényuge fallecido o
que haya sobrevivido; 2) la persona menor de 18 afios de edad; 3) la persona ligada por vinculo
matrimonial no disuelto; 4) la persona con discapacidad intelectual que afecte su consentimiento y
voluntad; 5) los parientes por consanguinidad en linea recta; y, 6) los parientes colaterales en segundo
grado civil de consanguinidad; esto en el marco de lo dispuesto en el Cédigo Civil (Asamblea Nacional,
2005).

Finalmente, se formara un “Hogar de hecho”, como un elemento que evidencia la convivencia afectiva,
considerando para esto que, el que una pareja haya establecido un domicilio comun, un hogar que se
entiende como casa o domicilio, es decir una morada fija y permanente; se revela la intencién de un
proyecto de vida en comun como pareja.

El art. 45 del Cédigo Civil define como el domicilio de una persona "la residencia, acompafiada, real o
presuntivamente, del animo de permanecer en ella", presumiendo esta condicién por tener "su hogar
domeéstico" (Asamblea Nacional, 2005) en determinado lugar o tener su familia en él (articulos 49 y 51).
Se debera considerar para efectos de un proceso judicial que la residencia es elemento objetivo (lugar
donde se encuentra la vivienda) y no es suficiente para establecer el domicilio de una persona (Simon,
2021).

Del analisis de las garantias normativas desarrolladas en el parrafo que precede, se logra extraer los
requisitos de la institucion juridica en analisis, la existencia de los mismos debia ser justificada
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procesalmente, a fin de tener como verosimil el estado conyugal aparente, que se configura con la
singularidad de la unién, la estabilidad que perdura en el tiempo, la publicidad, el trato social como
esposos entre los legitimos contradictores en esta causa, libres de vinculo matrimonial.

El tratadista Luis Parradguez Ruiz, respecto a la unién de hecho, sefiala que: “Es la union estable entre
un hombre y una mujer que constituyen un hogar fundado en el afecto reciproco, para la realizacién de
un proyecto comun que comprende basicamente el compromiso de solidaridad integral entre ambos”.
(Parraguéz, 2005, pag. 222)

No obstante, conforme lo ya analizado y para los efectos actuales, la condicion hombre — mujer; o
marido — mujer, es irrelevante; y en la misma ilacion tedrica, se establece lo siguiente: “(..) la
cohabitacion en un mismo domicilio (...) -en apariencia de matrimonio- es el elemento esencial que se
requiere para caracterizar a la relacién como una unién marital de hecho/.Esta convivencia presupone
el mantenimiento de relaciones sexuales, propias del tipo de unién en cuestién, y, ademas, permite
presumir la existencia de mutua colaboracion afectiva y material entre los convivientes frente a las
vicisitudes de la vida”. (Azpiri, 2003, pag. 63)

En este sentido, esta institucién regula las relaciones familiares paralelamente al matrimonio, es una
expresién de la voluntad protegida por la ley, con sustento constitucional, e incluso esta garantizada
con la presuncién de su existencia. En el Cédigo Civil, conforme lo sefialado ut supra, se encuentra
definida la union de hecho, y podemos apreciar que el legislador ecuatoriano ha determinado diversos
elementos indispensables para que puedan constituirse legalmente en concordancia con la CRE, en
razon de que la vida familiar ha sufrido cambios tanto en la concepcién juridica cuanto en la realidad
social.

Del analisis doctrinario y normativo, para que exista union de hecho es ineludible la coexistencia de
elementos y circunstancias esenciales, que son: a) Una unidn estable y monogamica; b) Que esta union
sea entre dos personas (indistintamente del sexo o género); ¢) Que tenga una duraciéon de mds de dos
afios; d) Que las dos personas sean libres de vinculo matrimonial; €) Que esta unién tenga como
finalidad vivir juntos, auxiliarse mutuamente, y formar un hogar de hecho; f) Que entre la pareja exista
publicidad de la union, es decir, que el trato como pareja que forma el hogar de hecho, sea publico y
notorio; y, g) Que exista vocaciéon de legalidad, esto es que no existan impedimentos para la
consolidacion de la institucién juridica. Se puede inferir que existe una profunda similitud entre la
redaccion de la unién de hecho en la Constitucion, asi como en el Cédigo Civil, siendo significativa
la aclaracion que, a partir de la unién de hecho se genera una sociedad de bienes. (Prado, 2021)

Discusion respecto de los yerros cometidos en las sentencias de primera y segunda instancia

Cuando hablamos de la institucion de Union de Hecho, se reconoce como una forma de relacion
familiar y se rige por las mismas leyes que se aplican al matrimonio. Bajo este concepto, en la
Constitucion de la Republica del Ecuador se establece que las parejas que se encuentren en Unién de
Hecho tienen los mismos derechos y obligaciones que las parejas casadas, entre estos derechos, se
encuentra la sucesion. (Castro, 2023)

Por otra parte, no caben dudas de que histéricamente, la retérica excluia de su practica a personas del
mismo sexo. Hablamos de “exclusividad” para parejas heterosexuales, lo cual en apariencia -
primigeniamente- pareceria plausible salvo porque en los ordenamientos juridicos contemporaneos la
igualdad y la libertad transversalizan a todos los derechos, a la luz del derecho a la igualdad en
diferencia. Esta igualdad como fundamento de la democracia impide discriminaciones de todo tipo por
condiciones de sexo o género, por tanto, la plausibilidad queda derrotada.
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Por supuesto, la diferencia en igualdad apenas puede operar en sentido incluyente y beneficioso a la
persona, de modo que provea un estandar que procure igualar las condiciones de dignidad de un
humano que se encuentra en situaciones de desfavorabilidad en determinadas circunstancias. De
hecho, la historia nos permite notar que, por ejemplo, los adultos mayores, nifias, niflos, mujeres
embarazadas, o personas LGBTIQ+ estan en una posicién de vulnerabilidad y en constante riesgo de
ser victimas de discriminacion y desigualdad.

Por eso, las minorias y las personas en condiciones de vulnerabilidad requieren una proteccién juridica
especial, que les permita precisamente alcanzar la igualdad sin pretender alterar su singularidad con
fines homogenizadores o excluyentes.

Ahora bien, regresando al conflicto de anadlisis, tenemos tres fallos a ser estudiados:

(Jueza de Primer nivel) desestimando la capacidad de esta pareja del mismo sexo de formar una uniéon
de hecho, en base a lo establecido en la Sentencia No. 11-18-CN/19, sobre el “matrimonio igualitario”,
indicando que la misma se expidié el 12 de junio de 2019, y a la fecha en que fallece (B), fue el 2 de
noviembre del 2019, es decir apenas transcurridé ni cinco meses, para pretender que legalmente se
declare la unién de hecho.

Este equivoco en un argumento contrario a derecho, mediante el cual se confunden dos instituciones
juridicas para resolver este problema, denota no solo el desconocimiento de la Jueza a quo, sino
también pone de manifiesto la opacidad de la administracién de justicia en la formacién de juezas y
jueces.

El error de derecho, que enerva el principio de tutela judicial efectiva y seguridad juridica, fue corregido
por el (Tribunal de Apelacién), sin embargo, no aprecia la prueba en conjunto, de acuerdo con las reglas
de la sana critica, tampoco expresa en su resolucion, la valoracion de todas las pruebas que le hayan
servido para justificar su decisidn, pese a ser esa su obligacidn; no considera en su justipreciacion los
actos, circunstancias o signos suficientemente acreditados a través de la prueba documental que son
graves, precisos y concordantes, que conllevan significaciéon en su conjunto; menos aun aplica la
presuncion legal que opera en tratandose de la unién de hecho, pese a que incluso el COGEP, desde la
esfera adjetiva lo permite.

Es claro que, en lo referente a la prueba testimonial aportada, no consideré el contexto de todas las
declaraciones y su relacién con las otras pruebas, sobre todo la documental, dejando de aplicar los
articulos 164, 172 y 186 del COGEP, como normas que regulan la valoracién probatoria.

Tanto el primer como segundo fallo ponen de manifiesto, las circunstancias facticas a las cuales se
enfrentan muchas personas LGBTIQ+ al acceder a la justicia, bajo el cual el juzgador ha construido en
base a su logica y experiencia un concepto sobre la idea de hogar de hecho, familia, entre otros, desde
una concepcién heteronormada y ha omitido justipreciar la prueba en su conjunto.

En el fallo de segunda instancia, es evidente que no se realiz6 andlisis alguno respecto de cada uno de
los medios probatorios ofertados y practicados, y no se establece una conexién entre la teoria
probatoria planteada con la propuesta factica y juridica esbozadas, lo que denota la enunciacién de
conclusiones sin correspondencia con las premisas de la especie; lo que deriva en que la decision
carezca totalmente de fundamentacién factica y juridica, determinando una inexistencia motivacional.

Por otra parte en el control de legalidad realizado en la sentencia de casacion, identificados los yerros
juridicos, se observé que (A), plante6 una accién, en donde la pretension concreta, radica en que
mediante sentencia se declare la unién de hecho post mortem entre el accionante y quien en vida se
llamé (B), para ello, y como fundamentos de derecho invocé adecuadamente los articulos 68 de la CRE,
y 222 y 223 del Cdédigo Civil; delimitando su peticidn ante el 6rgano judicial; y que, en el considerando
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quinto de la sentencia de apelacion, se detallan varios enunciados que replican la pretension del actor,
se revisa levemente la prueba aportada y en breves lineas se sostiene y concluye que la prueba
aportada no justifica la unién de hecho sino tan sélo la existencia de dos personas que constan en
fotografias; lo que denota la no apreciacion de la prueba en conjunto, de acuerdo con las reglas de la
sana critica, lo cual tampoco se expresa en su resolucion.

CONCLUSIONES

Es claro que un conflicto de esta naturaleza en el cual una pareja homosexual, solicité que se declare
la unién de hecho post mortem, con prueba suficiente para el efecto, en el cual se cumplieron todos
los requisititos establecidos en laley y la jurisprudencia para su procedencia, y en el cual no comparecié
al proceso ninguno de los herederos de (B) al proceso, debio resolverse favorablemente en la primera
instancia y evitar el desgaste de la administracion de justicia.

Sin embargo es penoso ver que un conflicto de esta naturaleza haya llegado a la Corte Nacional de
Justicia, por el desconocimiento (jueza de primera instancia), y ligereza del accionar jurisdiccional
(Tribunal de apelacién), implicando gastos significativos en la defensa del ciudadano (A), y tiempo
desperdiciado, por lo que este caso es una muestra clara de la eminente necesidad de emprender una
profunda capacitacién de los operadores de justicia en materia de género y en la normativa actual, a
fin de evitar yerros tan graves como la confusion de instituciones juridicas sobre las cuales se juzga.
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