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Resumen

Esta investigacion para constituir Patrimonio Familiar, en sede notarial como
mecanismo facilitador del constituyente para asegurar bienes raices de su propiedad
para su familia, con la seguridad juridica que otorga el Notario. El objetivo de la
investigacion es plantear una propuesta de reforma al Codigo Civil, Cédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion y Ley Notarial, que faculte la
constitucion del Patrimonio Familiar voluntario en sede notarial. La metodologia de
investigacion serd de enfoque cualitativo y de alcance explicativo, utilizando los
métodos tedricos: historico-16gico, sistematizacion juridico doctrinal, juridico —
comparado; para la investigacion se manejaran los métodos empiricos de: analisis
documental, entrevistas y derecho comparado. En el analisis documental se determiné
que existe incumplimiento de los fines del Patrimonio Familiar, desde su definicion, por
cuanto este derecho se ve limitado por la autorizacion de un Juez y, por su cuantia. Con
el criterio de tres Notarios y de tres profesionales del derecho del area de familia,
permitio conocer que unos estan de acuerdo que el Patrimonio Familiar voluntario sea
una atribucién exclusiva del Notario y, otros en que esta atribucién sea compartida entre
los operadores de justicia y los Notarios. Como culminaciones se ha probado que el
Patrimonio Familiar voluntario, es una figura ineficaz, al punto que su otorgamiento
genera limitaciones, inseguridad juridica e incumplimiento de la voluntad del
constituyente. Por lo que se plantea una propuesta de reforma a la norma existente, a fin
de que la constitucién del Patrimonio Familiar voluntario sea una atribucion exclusiva

del Notario.

Palabras claves: Familia, patrimonio, voluntario, bienes raices, constituyente



Abstract

This investigation to establish Family Patrimony, in notarial headquarters as a facilitator
mechanism of the constituent to insure real estate of his property for his family, with the
legal security granted by the Notary. The objective of the investigation is to propose a
reform proposal to the Civil Code, Organic Code of Territorial Organization, Autonomy
and Decentralization and Notarial Law, which authorizes the constitution of the
voluntary Family Patrimony in notarial headquarters. The research methodology will be
of qualitative approach and explanatory scope, using the theoretical methods: historical-
logical, legal doctrinal systematization, legal - compared; for the investigation the
empirical methods of: documentary analysis, interviews and comparative law will be
handled. In the documentary analysis it was determined that there is a breach of the
purposes of Family Heritage, from its definition, because this right is limited by the
authorization of a Judge and, by its amount. With the criteria of three Notaries and three
family law professionals, it was possible to know that some agree that voluntary Family
Heritage is an exclusive attribution of the Notary and others in that this attribution is
shared between the justice and the notaries. As culminations it has been proven that
voluntary Family Heritage is an ineffective figure, to the point that its granting
generates limitations, legal insecurity and non-compliance with the will of the
constituent. Therefore, a proposal is proposed to reform the existing norm, so that the

constitution of the voluntary Family Patrimony is an exclusive attribution of the Notary.

Keywords: Family, heritage, volunteer, real estate, constituent
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Introduccion

Las atribuciones del Notario, como objeto de estudio, los Notarios son
funcionarios investidos de fe publica, facultad otorgada por el Estado, a fin de dar
seguridad juridica a los actos y negocios juridicos solicitados por los ciudadanos, dando
cumplimiento al principio de rogacion, previo al asesoramiento que sin ser una
obligacion se convierte en un deber de quien ejerce esta loable actividad. EI Notario es
un profesional del derecho y en el medio en el que se desenvuelve hace que la
importancia del Notario sea menos discutible por los diferentes actos juridicos que
realiza facilitando a los usuarios de actos no contenciosos formalizarlos en este 6rgano
auxiliar de la Funcion Judicial. Esta actividad no es nueva, pues ha existido desde
tiempos remotos en los que también ha cumplido en la medida de la época en la que se
encontraba actividades similares a las que ejecuta actualmente producto de la

investidura de la que goza. Es asi que para Enrique Giménez Arnau:

El Notario es el profesional del derecho que ejerce una funcion publica,
para robustecer con una presuncion de verdad los actos que intervienen
para colaborar en la formacion correcta del negocio juridico y para
solemnizar y dar forma a los negocios juridicos privados y de cuya
competencia solo son razones historicas que estan sustraidos a los actos

de la llamada jurisdiccién voluntaria (Giménez Arnau, 1980).

La funcién jurisdiccional por regla general se encuentra abarrotada de procesos
judiciales y no es menos cierto que el area civil y el de la familia, son las que
mayormente se encuentran congestionadas por la acumulacién de tramites, por lo que la
justicia ordinaria se convierte en pesada y demorada para desesperacion de los usuarios
de la misma; y es que en muchos de los casos son actos menos complejos, es decir,
actos voluntarios que por la obligatoriedad de la norma necesitan de aprobacién de juez

competente. Para la jurista Estefania Granda Granda:

La buena administracién publica no se consigue con la sola aplicacion de
las normas vigentes, se alcanza considerando y tratando al administrado
como un ciudadano que merece proteccion ante el abuso de poder. Los
derechos que merece en ocasiones superan las previsiones normativas
(Granda, 2018).



La funcién notarial se basa en la union de elementos publicos y otros privados,
pero la practica diaria nos indica que lo que mas se formalizan son los elementos
publicos, he alli la importancia de la presencia del Notario. Las atribuciones conferidas
por el Estado, se dan cuando no existen derechos subjetivos en conflicto, es decir, actla
en la fase normal del derecho, confiriendo certeza y seguridad juridica a los hechos y
actos solemnizados en el instrumento publico, producto del acto de rogacion, a partir de
la declaracion de voluntad de los intervinientes. Estas atribuciones deben observar
estrictamente lo que impone la Constitucién de la Republica, el Cédigo Organico de la
Funcién Judicial, el Codigo Civil y lo determinado en la Ley Notarial. El tratadista

Mario Fernandez Herrera, manifiesta que:

Si el notario tiene una funcion conciliadora, como lo hemos dicho
repetidamente, esta funcion no puede ejercerla sino siendo una persona
absolutamente imparcial, ecudnime y conocedora del negocio que
pretenden celebrar ante €l las partes, esto es, de los elementos esenciales
del negocio, de que ese negocio no esta prohibido para esas partes, de
que no adolece de ninguna clase de invalidez (sin nulidades ni
inexistencias) y de que las partes son conscientes de las obligaciones
generadas por el contrato que se celebra en la categoria de escritura

publica (Fernandez Herrera, 1989).

Constitucién del Patrimonio Familiar en sede notarial. Dentro del campo de
estudio, la intervencion del Notario en la constitucion del Patrimonio Familiar
voluntario como atribucion exclusiva, tiene como objetivo cumplir con las formalidades
y solemnidades que exige la Ley, que serian las mismas que actualmente estan a
disposicion del operador de justicia pero, que la limitacion de la cuantia sea acorde con
la realidad econémica actual y que la misma esté calificada en salarios basicos
unificados, la cual no debe ser menor de trescientos salarios basicos unificados como
base y, de veinte salarios basicos unificados por cada hijo. Ante la peticion del o los
constituyentes el Notario, verificard la existencia del acto y hecho juridico, los cuales
deberan estar respaldados de forma objetiva y documentadamente estableciendo las
relaciones juridicas para que la voluntad de los intervinientes sea rapidamente atendida,
e indudablemente esta celeridad con la respectiva seguridad juridica la encontrara en el
Notario ya que esta investido de fe publica otorgada por el Estado. El escritor Pedro

Avila Alvarez, indico:



El alumbramiento del instrumento publico requiere la realizacion de un
proceso, serie o conjunto de fases que podemos agrupar en dos periodos:
a) Periodo preparatorio, que comprende: la exposicion de las voluntad
por los futuros otorgantes al notario, la informacion por éste, segun lo
dicho, y la redaccion de la escritura por el notario con arreglo a las
instrucciones de los interesados y a las disposiciones legales aplicables; y
b) Periodo definitivo, que comprende: la lectura del texto redactado, a las
partes o por las partes, la manifestacion de éstas al notario de su
conformidad con dicho texto corroborada por la suscripcion y por ultimo
la autorizacion por el notario (Avila Alvarez, 1986).

Pero, a estas facultades hay que realizar un analisis que vaya mas alla de la
conveniencia practica, requiriendo para el efecto un estudio pormenorizado para
conocer si estas potestades estan dentro del marco constitucional que nos cobija, para
que de esta manera el Estado, brinde la seguridad juridica a través de las nuevas
atribuciones conferidas a los Notarios, evitando asi confusiones con estas facultades que
se podria considerar son administraciones de justicia, las cuales son exclusivas de la
potestad judicial, a las cuales no pueden acceder los Notarios. Los jurisconsultos Juan

Rodriguez, Rubén Ortega y Gabriela Valdivieso Ortega, mencionaron:

Algo de lo més novedoso e importante en las reformas tiene relacion con
este patrimonio que ha resultado el gravamen mas severo que soportan
los inmuebles puestos bajo este régimen, ya sea por el ministerio de la
ley o por decisién del propietario (Rodriguez Granja, Juan José, Ortega

Jaramillo Rubén Dario y Valdivieso Ortega Gabriela, 2019).

Es muy insuficiente la doctrina encontrada ya que muy pocos tratadistas han
realizado un estudio mas amplio y pormenorizado de la institucion juridica denominada
Patrimonio Familiar y tampoco se ha realizado un estudio sobre la posibilidad de que el
o los constituyentes lo realicen en sede notarial, sin embargo el presente andlisis permite
tener la concepcion real de la constitucion del Patrimonio Familiar voluntario en sede
notarial que es el objeto de este estudio. En ese contexto el jurista Marco Delgado

Peléez, expuso:

En su quehacer el notario, tiene atribuciones y obligaciones. Las

atribuciones estan referidas a las actuaciones del notario con relacion a



los usuarios en sus actos y contratos; y las obligaciones estan referidas al
notario con relacién al ejercicio en general de su funcion (Delgado
Pelaez, 2019).

El problema cientifico de la investigacion. Para la validez de la constitucion
del Patrimonio Familiar voluntario, se necesita autorizacion de juez competente, lo que
impide que los peticionarios puedan acceder a constituir Patrimonio Familiar voluntario
de bienes raices de su exclusiva propiedad de manera rapida y simplificada, sin perder
con ello la garantia de seguridad que debe prevalecer en toda relacion juridica. Enlazar a
los propios integrantes y a todos a quienes pertenecen a la misma colectividad, es la
funcién primordial que tiene la familia. Su encargo principal de procrear y el
acondicionamiento minimo de existencia de los hijos hasta que puedan ser
autosuficientes contribuyendo por ende a la economia familiar. Juridicamente se
considera a la familia a partir de la pareja, sus descendientes y ascendientes y, cuando
descienden de un mismo progenitor, incluye a sus parientes colaterales. El ilustrado

doctor Camilo Borrero Espinosa, apunto:

El patrimonio familiar es una limitacion de dominio que se constituye
sobre bienes raices, ya por ministerio de la ley o por propia voluntad,
quedando los mismos excluidos del régimen ordinario de la sociedad
conyugal y de toda accion de los acreedores. Se lo constituye para si'y en
beneficio de los descendientes, y persigue la proteccion econdmica del

nucleo familiar (Borrero Espinosa, 2009).

Al patrimonio se lo define como el conjunto de bienes pertenecientes a una o
varias personas, los mismos que pueden ser valorados pecuniariamente; siendo el
derecho que tienen todas las personas de obtener recursos a fin de poder satisfacer sus
necesidades indispensables que le permitan vivir, desarrollarse, acceder a educacion,
vestuario, medicinas y a todo lo imprescindible que le garanticen seguridad y
estabilidad; adquiriendo asi derechos y también obligaciones. EI Patrimonio Familiar es
un patrimonio inalienable e inembargable, que puede ser constituido ya sea por el
marido o la mujer, por ambos de manera conjunta 0 por una persona que no tenga
vinculo matrimonial, sobre uno o0 méas inmuebles propios o de la sociedad conyugal, que

vaya en beneficio ya sea del o los constituyente o de sus descendientes, conservando



aquel, aunque limitado su derecho de dominio. El experto Luis Diez-Picazo, entreg6 un

concepto de lo que es el negocio juridico:

El negocio juridico es un acto de autonomia privada que reglamenta para
sus autores una determinada relacion o una determinada situacion
juridica. El efecto inmediato de todo negocio juridico consiste en
constituir, modificar o extinguir entre las partes una relacion o situacion
juridica y establecer la regla de conducta o el precepto por el cual deben
regir los reciprocos derechos y obligaciones que en virtud de esta
relacion recaen sobre las partes (Diez-Picazo, 1991).

La limitacién contenida en el Cddigo Civil, que para constituir Patrimonio
Familiar voluntario, se necesita obligatoriamente autorizacién de juez competente asi
como la restriccidn en lo referente a la cuantia, causa malestar en el o los constituyentes,
por la demora de este tramite judicial debido en gran medida a la importante carga
laboral de los operadores de justicia, lo que ocasiona que la utilizacion de este recurso
legal de asegurar una cuota de la propiedad inmobiliaria para la estabilidad econémica
del grupo familiar, en la practica no tenga mucha aceptacion en los ciudadanos.

Incumbe entonces plantearse la siguiente pregunta de investigacion ¢Cdmo
afecta a los ciudadanos ecuatorianos que para la validez de la constitucion del
Patrimonio Familiar voluntario a bienes raices de su exclusiva propiedad, sea

obligatoria la autorizacion de juez competente?

A fin de responder esta pregunta, concierne entonces proyectar la siguiente
Premisa: Sobre la base de la fundamentacién juridica de los presupuestos doctrinarios
de la familia como institucion juridica, la constitucion del Patrimonio Familiar
voluntario como atribucién exclusiva del Notario y, el analisis documental de la
Constitucion de la Republica, en su articulo 69, numeral 2; el Cédigo Civil, en sus
articulos 835, 843, 844, 845 y 846; el Cddigo Organico de Organizacién Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, en su articulo 510; v, el articulo 18 de la Ley Notarial.
La entrevista a tres Notarios y a tres profesionales del derecho; ademas de realizar un
analisis de derecho comparado de otros paises. Se propone la reforma del Codigo Civil,
en sus articulos 835, 843, 844, 845 y 846; del Cdodigo Organico de Organizacién

Territorial, Autonomia y Descentralizacion, en su articulo 510; y, del articulo 18 de la



Ley Notarial, a fin de dar libertad al o los constituyentes accediendo ante Notario
publico, y asegurar el bienestar de su familia a través de este instrumento publico.

Para el efecto como Objetivo general se formula: plantear una propuesta de
reforma legal al Cddigo Civil, en los articulos 835, 843, 844, 845 y 846; al Codigo
Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, articulo 510; y,
al articulo 18 de la Ley Notarial, que faculte la constitucion del Patrimonio Familiar
voluntario, como atribucion exclusiva del Notario. En los objetivos especificos se
propone: Fundamentar los presupuestos tedricos de la familia como institucion juridica
y la constituciéon del Patrimonio Familiar voluntario como atribucién exclusiva del
Notario en Ecuador. Analizar la Constitucion de la Republica, el Cddigo Civil, el
Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion vy, la Ley
Notarial. Comparar la legislacion peruana, colombiana, mexicana y boliviana en lo
referente a la constitucion del Patrimonio Familiar voluntario como atribucion del
Notario. Proponer la reforma al Cdédigo Civil, en los articulos 835, 843, 844, 845 y 846;
al Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,

articulo 510; vy, al articulo 18 de la Ley Notarial.

Para levantar el marco teérico y como parte del estudio encontramos el detalle
de los métodos tedricos utilizados en la presente investigacion, que son: el Método
Historico-Logico, el Método sistematizacion juridico-doctrinal y el Método de Anlisis
y Sintesis. Por su parte los métodos empiricos esgrimidos en la presente investigacion,
para caracterizar y diagnosticar la situacién problematica en el campo de estudio
juridico son: andlisis documental, entrevista a profundidad y estudio de derecho
comparado.

Finalmente, el actual trabajo guarda concordancia especifica con la linea de
investigacion de la maestria que responde a la constitucién del Patrimonio Familiar
voluntario en sede notarial, ya que justamente se estudia gran parte de esta institucién
juridica. La intencién es profundizar la concepcidn doctrinaria del Patrimonio Familiar,
en la busqueda de encontrar un equilibrio en cuanto al derecho del constituyente y su
praxis, lo que permitira tener un Codigo Civil, mas abierto a la realidad socio
econdmica de la modernidad en la que se desenvuelven, esto es sin menoscabar el
derecho que tienen el o los constituyentes a brindar a la familia prosperidad a través de
esta institucion juridica; por lo que se debe construir una reforma al Cédigo Civil, en los

articulos 835, 843, 844, 845 y 846; al Codigo Organico de Organizacion Territorial,



Autonomia y Descentralizacion, articulo 510; vy, al articulo 18 de la ley Notarial, con el
objetivo de que sea viable esta nueva atribucion exclusiva del Notario, con la precision
de la norma; porque permitiria a la sociedad una alternativa méas para modernizar los
actos de jurisdiccion voluntaria, aligerando de esta manera la pesada carga de trabajo
que soporta el poder judicial, y por ende un ahorro substancial en el gasto pablico de la
administracion de justicia. Permitiendo de esta manera ser agil y rapido contribuyendo a
mantener la seguridad juridica como misién del Estado, en donde el notariado como
organo auxiliar de la Funcion Judicial es un instrumento para lograrlo. Teniendo como
Novedad cientifica y resultado de alta notabilidad social que a los ciudadanos del
Ecuador, se les permita constituir Patrimonio Familiar voluntario de bienes raices de su
exclusiva propiedad de manera pronta y expedita con una limitacién en lo referente a su
cuantia de trescientos salarios basicos unificados y su constitucion en sede notarial,
generando un procedimiento moderno que exige la sociedad producto de la

transformacion en la que se desarrollan.



Desarrollo
Las atribuciones del Notario

En el Ecuador, el Notario es un profesional del derecho que cumple una funcién
publica otorgada por el Estado, con el objetivo de dar fe publica a los actos y negocios
juridicos, contenidos en documentos que luego forman los protocolos. Ademas una de
sus loables funciones es la de asesorar a los usuarios de las dependencias notariales, a
fin de dar forma al principio de rogacion del que es objeto, por lo que se cumple lo que
la mayoria de los requirentes del servicio notarial le dice: “Sefior Notario vengo para
que me aconseje”. El medio en ¢l que se desenvuelven hace que la importancia del
Notario sea reconocida por la ciudadania por los diferentes actos juridicos que realiza
facilitando a los usuarios de actos no contenciosos formalizarlos en este drgano auxiliar

de la Funcidn Judicial, asi tenemos que:

El Notario como funcionario investido de Fe Publica, tiene la obligacion
moral y legal de dar seguridad a quienes requieren de su ministerio, no
solamente autorizando la celebracién del acto o contrato y demas
atribuciones previstas en la Ley, sino también como asesor directo,
consultor, aconsejador imparcial, pues es de suponerse que este
funcionario es un erudito en el derecho, especialmente en lo referente a la

rama notarial (Alban Nufiez, 2013).

La actividad notarial no es nueva, pues ha existido desde tiempos remotos en los
que también ha cumplido en la medida de la época en la que se encontraba, actividades
similares a las que ejecuta actualmente producto de la investidura de la que goza. La
funcién notarial se basa en la union de elementos publicos y otros privados, pero la
practica diaria lo que mas se formalizan son los elementos publicos, he alli la
importancia de la presencia del Notario. El ecuatoriano Galo Espinoza Medina, define a

la jurisdiccion voluntaria asi:

La que se ejerce en los asuntos que, por su naturaleza o por razén del
estado de las cosas, se resuelven sin contradiccion. Aquella en que, sin
juicio contradictorio, el juez o tribunal da solemnidad a actos juridicos o
dicta ciertas resoluciones rectificables en materia civil o mercantil
(Espinoza Medina, 1986).



La participacion del Notario, se da cuando no existen derechos subjetivos en
conflicto, es decir, acta en la fase normal del derecho, confiriendo de esta manera
certeza y seguridad juridica a los hechos y actos solemnizados en el instrumento publico
realizado, producto del acto de rogacion a partir de la declaracion de voluntad de los

intervinientes. El tratadista Carlos Nicolas Gattari, manifesto que:

El acto juridico por el cual una o mas personas fisicas requieren del
oficial publico el ejercicio de su funcion con el fin de instrumentar sus
voluntades en acuerdo, o fijar hechos, acontecimientos y situaciones. Los
rogantes son personas fisicas y Unicamente ellas comparecen ante el
notario. La funcion es requerida instrumentalmente, es decir, como
medio para constituir, dar forma y probar las voluntades de los sujetos
(Gattari, 1988).

Es un deber legal del Notario acudir y dar una respuesta al rogante sobre la
actividad notarial solicitada so pena de alguna sancion, pero, esta intervencion debe
estar adecuada a los parametros legales establecidos, siendo su intervencion diafana,
publica e imparcial a fin de dar seguridad juridica a los rogantes en los actos y contratos
juridicos en los que intervienen las personas, siendo el asesoramiento del Notario una

herramienta muy importante para la eficacia del acto voluntario:

La rogacion indica que la actividad del notario no se produce en ningun
caso oficiosamente. El notario debe actuar a peticion de interesado y con
miras en los propios intereses del interesado o en actitud conciliatoria
cuando hay posibles intereses en pugna. Es cierto, sin embargo, que esa
relacién no es libre por parte del mismo notario. Esta obligado a prestar
el servicio, salvo que medie alguna incompatibilidad (Aramburo
Restrepo, 1999).

La evolucion del derecho. Esta evolucién no solo es el producto del cambio de
ideas de la aclarativa juridica, sino que este cambio es el resultado de la transformacién
social, de la modernidad hoy globalizada que inciden directamente en los paises, por
cuanto el Derecho no es un valor estrictamente juridico, es también economico, por lo
gue la sociedad es protagonista de grandes cambios, nuevos ejemplos cientificos,
tecnoldgicos; la estructura econdmica también va cambiando surgiendo una nueva

vision del mundo, expresada en nuevos paradigmas cientificos. Con este cambio de la
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humanidad, los hechos impulsan al derecho a fin de que se adecue a su realidad, pues el
derecho se encuentra al servicio del hombre, por lo que en este marco estos cambios
también han repercutido en las atribuciones notariales, las mismas que estan

constantemente sufriendo una notable evolucion, Es asi que:

La evolucion historica coloca ante nosotros el Derecho civil como sector
del ordenamiento juridico, que forma fundamentalmente parte del
Derecho privado que se ocupa de las personas y de sus diferentes estados
civiles, del patrimonio de las personas, con referencia especial a los
derechos de propiedad y a los deméas derechos sobre los bienes, del
intercambio de bienes y de servicios a través del mundo de la
contratacion, junto con las normas concernientes a la regulacién de la

familia y de las sucesiones por causa de muerte (Diez-Picazo, 2012).

Se puede manifestar que mas alla de las razones de la doctrina, las mismas que
pueden ser eternas, el derecho subjetivo es de modo general el poder de actuar
amparado por una norma, permitiendo al sujeto apegarse a una guia o abstenerse de ella
0 bien para exigir de otro el acatamiento de su deber. Para el tratadista ecuatoriano

Rafael Oyarte:

La consagracion de un derecho rene los siguientes elementos: su
definicion, el bien juridico protegido, el titular, el sujeto obligado, las
condiciones de ejercicio y sus limitaciones. En ocasiones se presentan
todos los elementos, mientras que respecto de unos derechos solo se
encuentran algunos de aquellos, debiéndose tener presente que ciertos
elementos se localizan en el texto constitucional mientras que otros se

describen en las leyes de desarrollo (Oyarte, 2016)

El Notario en la jurisdiccion voluntaria. Esta intervencion tiene como
finalidad cumplir con las formalidades y solemnidades que exige la Ley, a fin de
verificar la existencia de actos y hechos juridicos los cuales estan respaldados de forma
objetiva y documentadamente, estableciendo las relaciones juridicas para que la
voluntad de los intervinientes que necesiten de los operadores de justicia en temas de
jurisdiccion voluntaria, su peticion sea rapidamente atendida, encontrando en el Notario,
esta oportunidad ya que esta investido de fe pablica otorgada por el Estado, para dar

seguridad juridica a sus actuaciones.
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Compete al notario la extension del instrumento que lleva implicito el
deber de redactarlo en dos sentidos: en el de narrar fielmente las
manifestaciones de las partes y consignar todos aquellos elementos
formales que exige la legislacion, y en el de prestar su asesoria juridica
para incorporar todos los elementos tipificantes del negocio pretendido
(Cubides Romero, 1992).

Pero, a estas facultades hay que realizar un analisis que vaya mas alla de la
conveniencia practica, requiriendo para el efecto un estudio pormenorizado para
conocer si estas potestades estdn dentro del marco constitucional que los cobija, para
que de esta manera el Estado brinde la seguridad juridica a traves de las nuevas
atribuciones conferidas a los Notarios; evitando asi confusiones con estas facultades que
se podria considerar son administraciones de justicia, las cuales son exclusivas de los
operadores judiciales, a las cuales no pueden acceder los Notarios; asi tenemos que

para Guillermo Cabanellas:

Notariado. Autorizado por notario. Abonado con fe notarial. Carrera,
profesion y ejercicio de notario. Cuerpo o colectividad que los notarios
de un colegio o de una nacion constituyen. Conjunto de personas que
ejercen la funcidén notarial; el dar fe, conforme a la ley, de los contratos y

actos extrajudiciales (Cabanellas, 1993)

La Ley Notarial en el Ecuador, se dicto el 26 de octubre de 1966, dia en que
también se celebra al Notariado en el Ecuador, mediante Decreto Supremo No. 1404, y
publicado en el Registro Oficial No. 158, del 11 de noviembre del 1966, en el gobierno
del presidente don Clemente Yerovi Indaburu, quien fue designado por la Junta Militar
como presidente interino, y su duracién como gobernante fue entre 1963 y 1966. Del
texto inicial de esta Ley, se han realizado varias reformas, en las que se han ido
introduciendo especialmente nuevas atribuciones o facultades a los Notarios del
Ecuador, lo que ha ocurrido hasta en la actualidad. En la presente Ley Notarial, ain se
mantienen normas que no tienen aplicacion y otras que deben ser actualizadas acorde a
los nuevos instrumentos legales puestos en vigencia, por lo que es imprescindible que
en la Asamblea Nacional, se trabaje en una nueva Ley Notarial, acorde a la codificacion
legal vigente y a las exigencias tecnologicas actuales, y concomitante con aquello la

norma procedimental notarial.
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Mediante Decreto Supremo No. 2386, publicado en el Registro Oficial No. 564,
del 12 de abril de 1978, se reformo la Ley Notarial, en la que se incluyo: Dar fe de la
exactitud, conformidad y correccion de fotocopias y de otras copias producidas por
procedimientos o sistemas técnicos mecanicos, de documentos que se les hubiere
exhibido, conservando una de ellas con la nota respectiva en el Libro de Diligencias que
llevaran al efecto; y, Levantar protestos por falta de aceptacion o de pago de letras de
cambio o pagarés a la orden particularizando el acto pertinente conforme a las
disposiciones legales aplicables, actuacion que no causara impuesto alguno (Consejo

Supremo de Gobierno, 1978).

En el Registro Oficial No. 476, del 10 de julio de 1986, mediante Ley namero
35, se publico la reforma a la Ley Notarial, asi: Se calificara a los opositores de acuerdo
al siguiente puntaje; 4 puntos por actual ejercicio de la notaria; 1 punto por cada afio de
gjercicio del cargo hasta un maximo de 4; 1 punto por cada titulo otorgado por las
Universidades, hasta un maximo de 3; 1 punto por cada dos afios en el desempefio de la
catedra universitaria, asignaturas vinculadas con la actividad notarial, hasta un maximo
de 3; 1 punto por cada obra publicada sobre materias relacionadas con la actividad
notarial, hasta un maximo de 3; y, 1 punto por cada cuatro afios de haber ejercido algin
cargo en la funcién jurisdiccional, hasta un maximo de 3. Si los opositores a una misma
Notaria acreditaren igualdad de puntaje, la Corte nombrard al notario en ejercicio.
Rempléacese la expresion seis afios por cuatro afos. Incorporar al Libro de Diligencias,
actas de remate, de sorteos y de otros actos en que hayan intervenido a rogacién de parte
y que no requieran de las solemnidades de la escritura pablica. Conferir extractos en los
casos previstos en la Ley; y, practicar reconocimientos de firmas. En cada distrito

judicial habra un Colegio de Notarios (Congreso Nacional, 1986).

Posteriormente se confirieron nuevas facultades a los Notarios mediante reforma
a la Ley Notarial publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 64, del 8 de
noviembre de 1996, las mismas que en aquella época eran una necesidad impostergable
para de esta manera contar con una administracion de justicia agil y desconcentrada en
los asuntos que sean de jurisdiccion voluntaria, es decir que no impliquen conflictos de
intereses, como son: Levantar protestos por falta de aceptacion o de pago de letras de
cambio o pagarés a la orden. Conferir extractos en los casos previstos en la ley.
Intervenir en remates y sorteos a peticion de parte. Practicar reconocimiento de firmas.

Extinguir o subrogar el patrimonio familiar constituidos sobre sus bienes raices.
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Insinuacion para donar. Posesion efectiva de bienes hereditarios. Tramitar la solicitud
de disolucién y liquidacion de la sociedad conyugal o de la sociedad de bienes por
mutuo acuerdo. Autorizar la venta en remate voluntario de bienes raices de personas
menores de edad que tengan la libre administracion de sus bienes. Receptar
informaciones sumarias y de nudo hecho. Sentar razén probatoria de la negativa de
recepcion de documentos o de pago de tributos por parte de los funcionarios publicos o
agentes de recepcion. Protocolizar las capitulaciones matrimoniales. Practicar mediante
diligencia notarial requerimientos para el cumplimiento de la promesa de contrato como
para la entrega de cosa debida y de la ejecucién de obligaciones. Proceder a la apertura
y publicacion de testamentos cerrados (Asamblea Nacional 2. , 1996).

Paulatinamente a medida de la constante evolucién de los negocios juridicos en
el mundo moderno, los legisladores han entregado nuevas facultades a los Notarios, con
el mismo objetivo, dar celeridad a diferentes actividades juridicas no contenciosas que
facilmente pueden solemnizarse en sede notarial; es asi que en el Registro Oficial No.
406, del 28 de noviembre de 2006, se promulga una nueva reforma a la Ley Notarial,
confiriendo nuevas atribuciones a los Notarios como: Proceder al registro de firmas de
funcionarios y representantes de personas juridicas. Autorizar los actos de
amojonamiento y deslinde en sectores rurales. Tramitar divorcios por mutuo
consentimiento. Proceder a la liquidacidon de la sociedad de bienes o de la sociedad
conyugal. Autorizar la emancipacion voluntaria del hijo adulto. Tramitar la peticion de
declaratoria de interdiccion para administrar los bienes de una persona declarada reo por
sentencia ejecutoriada penal. Solemnizar la declaracion de los convivientes sobre la
existencia de la union de hecho. Declarar la extincion de usufructo. (Asamblea Nacional
2.,2006).

Con la publicacion de la Ley Organica Fortalecimiento Optimizacion Sector
Societario Bursatil, en el Suplemento del Registro Oficial No. 249, del 20 de mayo del
2014; se reformé la Ley Notarial, en la que se incorporan: Practicar mediante diligencia
notarial, notificaciones de traspaso o cesiones de derecho o créditos personales en la
forma prevista en el articulo 95 del Cédigo de Procedimiento Civil (ya derogado), la
cual se hara en persona o por tres boletas en el domicilio del deudor; vy, las escrituras
publicas que contengan un contrato de constitucion de compafiia que esté sujeta al
control de la Superintendencia de Compafiias, podran otorgarse utilizando el

procedimiento por via electrénica de acuerdo a lo establecido en las regulaciones
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emitidas por la Superintendencia de Compafiias y Valores (Asamblea Nacional 2. ,
2014).

Los Legisladores con el derrotero de modernizar el servicio notarial acorde al
fendmeno de la mundializacion que trae como consecuencia la globalizacion de las
economias, y garantizando la seguridad juridica de los usuarios, reglando la labor de los
operadores de justicia, se publica el Cddigo Organico General de Procesos, en el
Suplemento del Registro Oficial No. 506, del 22 de mayo del 2015; en el cual se
agregan nuevas atribuciones a los Notarios, pero, con la novedad que ahora como
atribuciones exclusivas, en las que se destacan: Aprobar la constitucion o reforma de
sociedades civiles y mercantiles, y demas actos atinentes con la vida de estas. Autorizar
la inscripcion de matriculas de comercio en el registro pertinente. Requerir a la persona
deudora para constituirla en mora. Receptar la declaracién juramentada sobre estado
civil de las personas cuando estas lo requieran, con el objetivo de tramitar la posesion
notoria del estado civil. Tramitar la caucion e inventario en el usufructo. Solemnizar la
designacion de administrador comun, mediante la declaracion de las parte. Solemnizar
el desahucio de acuerdo a lo previsto en la Ley de Inquilinato y el Codigo Civil.
Inscribir contratos de arrendamiento. Solemnizar la particion de bienes hereditarios
mediante declaracion de las partes; y, la o el notario notificara a peticion de parte la

revocatoria de mandato o poder (Asamblea Nacional 2., 2015).

Ultimamente la Ley Notarial, fue reformada mediante publicacion en el
Suplemento del Registro Oficial No. 517, del 26 de junio del 2019, con la disposicion
reformatoria tercera, en la que se sustituye el articulo 22 de la Ley Notarial por:
Tramitar el divorcio por mutuo consentimiento y terminacion de la unién de hecho,
Unicamente en los casos en que no exista hijos menores de edad o bajo su dependencia
segun lo previsto en la Ley, y de haber hijos dependientes, cuando su situaciéon en
relacién a tenencia, visitas y alimentos se encuentre resuelta con acta de mediacion o

resolucion judicial dictada por juez competente (Asamblea Nacional 2. , 2019).
Constitucién del Patrimonio Familiar voluntario en sede notarial

No existe una fecha en concreto en que la doctrina y la historia determinen el
aparecimiento del Patrimonio Familiar, pero de lo que no queda duda es que el objetivo
ha sido y es precautelar el bienestar de la familia conservando los més esenciales bienes

para subsistir. De manera breve algunos autores describen que en la antigua Roma, se
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entregaba una porcién de terreno a los pater familia, locucion latina que significa padre
de familia; con el fin de que en ese terreno construyan su hogar y el sobrante de tierra
sea destinado para la explotacion agricola, a lo que se conocia con el nombre de
heredium, término que significa finca rastica, en la antigua Roma. En Texas,
Norteamérica, tenemos el homestead, que significa los bienes de familia; extendiéndose
luego a los demés estados para posteriormente llegar a Europa, donde el Patrimonio

Familiar adquiere caracteristicas propias (Bernal Ordofiez, 2018).

A partir del patron norteamericano, el Patrimonio Familiar se ha generalizado en
el mundo contemporaneo con otros nombres, asi tenemos que en Francia, se lo conoce
como el “hogar de familia”. En Italia, el patrimonio familiar, se regul6 desde la segunda
guerra mundial, como un régimen matrimonial que se puede adoptar. En Suiza, se
reglamenta las fundaciones de familia, las indivisiones entre parientes, los asilos de
familia. En los paises de América como Brasil, Argentina, Colombia, se lo codifica de
manera muy escueta. En México, para el Distrito y territorio federales, es mas amplio.
En Perd, se introduce esta institucién con el nombre de Patrimonio Familiar (Gonzalez
Galvis, 2015).

En el Ecuador, se empieza a mencionar la denominacion haber familiar, al bien
que era considerado inembargable, esto se da en la Constitucion Politica del afio 1929;
luego es presentado el proyecto de Ley por el doctor Alfonso Maria Mora, en el afio
1939, conjuntamente con el doctor Julio Tobar Donoso. Este proyecto de Ley fue
aprobado y puesto en vigencia durante el gobierno del doctor Carlos Alberto Arroyo del
Rio; de ahi en adelante esta figura juridica aparece en algunos cuerpos normativos, pero
es en la Constitucion Politica del afio 1946, ya se menciona esta institucién juridica
(Larrea Holguin, 2008).

Los conceptos que se encuentran tanto en la Constitucion de la Republica, asi
como en el Codigo Civil, entregan una garantia del derecho que tienen los
constituyentes para acceder al Patrimonio Familiar, pero asi mismo anuncian
condiciones y limitaciones para constituirlo. Es decir, este derecho se ve disminuido en
su actuacion, por ende los grandes perjudicados son las familias ecuatorianas que al
consultar cudl es el trdmite a seguir para constituir sus bienes en Patrimonio Familiar, se
decepcionan, ya que se enteran que su tramitologia es ante juez competente; con lo que

se desnaturaliza el derecho que tienen los constituyentes de formalizar de manera agil y
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répida el Patrimonio Familiar voluntario, sumado a esto que es un acto de su entera

voluntad de los constituyentes, el mismo que se lo puede definir como:

El patrimonio familiar es limitacién del dominio porque los bienes que lo
forman son inalienables y no estan sujetos a embargo ni a gravamen real,
excepto el de las servidumbres preexistentes y de las que llegaren a ser

forzosas y legales (Carrién Eguiguren, 1982)

Por lo general el o los constituyentes interesados en esta institucion juridica del
Patrimonio Familiar voluntario, ahorran, edifican o compran bienes inmuebles para el
bienestar propio y de la familia, y ven en el acto juridico voluntario, libre, espontaneo y
no impuesto llamado Patrimonio Familiar, la oportunidad de asegurar el esfuerzo de su
trabajo desarrollando de esta manera la institucion llamada familia. Pero, esta aspiracion
profundamente humana de proteger a la familia se ve truncada en su concepcién, por la
existencia u obligatoriedad del requisito legal para el o los constituyentes, lo que hace
que la constitucion del Patrimonio Familiar voluntario, se retarde en su inscripcion en el
Registro de la Propiedad, méas aun que este acto constitutivo es un acto unilateral, ya
que no se requiere de ninguna manera la aceptacion por parte de los beneficiarios, asi

tenemos que el Patrimonio Familiar:

Se constituye en una limitacion al dominio de un bien inmueble con el
cual se garantiza la inembargabilidad, constituyendo por ende una
prohibicion de enajenar sobre los mismos. En la mayoria de los casos se
constituye por mandato legal, es decir, por haber adquirido o haber
constituido gravdmenes a través de una Cooperativa de Vivienda,
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social —IESS- o del Banco
Ecuatoriano de la Vivienda -BEV- conforme consta del Art. 48 de la Ley
del B.E.V. Anteriormente, se constituian también en patrimonio familiar
cuando sobre los inmuebles se operaban estos hechos o contratos con las
Mutualistas de Ahorro (Diaz Pefiaherrera, 2013).

Definicion de Patrimonio Familiar. Con el claro objeto de conocer mas de este
importante tema, se convierte en necesario revisar varios asertos significativos de
tedricos sobre el Patrimonio Familiar, su objetivo, su constitucion y su beneficio para la

familia. Estas definiciones indudablemente reconocen el sentido natural del Patrimonio
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Familiar, como un acto dispositivo de sus bienes con total libertad de voluntad del o los

constituyentes. Se puede concretar también al Patrimonio Familiar:

Si quisiéramos hacer una definicion clasica habra que sefialar que el
género proximo es el de los derechos reales y la diferencia especifica
consiste en que este derecho real se establece para beneficio de la familia,
la que tiene el uso y goce del bien, conservando el propietario su
dominio. Se completa la nocion diciendo que las atribuciones conferidas
a la familia por el patrimonio familiar, implican una limitacion del
dominio del constituyente, y que, por tratarse de una institucion de indole
social, destinada a proteger a la familia, goza de especiales garantias

sefialadas por la ley, como la inembargabilidad (Larrea Holguin, 2008).

Quiere ello manifestar que todas las actuaciones del o los constituyentes al
constituir Patrimonio Familiar voluntario, tiene como objetivo esencial proteger a la
familia ya que va para su exclusivo beneficio, al asegurar la vivienda para su desarrollo,
encontrdndose ademas esta institucion juridica amparada por la Ley, ya que es una
limitacion al dominio y, por tratarse de un derecho consagrado en la Constitucion de la
Republica.

Guillermo Cabanellas de Torres, en su Diccionario Juridico Elemental, define al

Patrimonio Familiar como:

Las tendencias modernas que aspiran a intensificar la produccion, en un
aspecto material, y a reforzar la vida de familia, como fin ideal,
dotandola de medios bastantes y seguros, y otras conveniencias politicas
y generales, han llevado, ya para fomento de la agricultura, para
colonizacion de territorios despoblados, para facilitar la adquisicion del
hogar propio, entre los propdsitos, a proteger, mas que un patrimonio
propiamente dicho, porque no se refiere a todos los derechos y
obligaciones, a amparar uno 0 mas bienes suficientes para vivienda o

existencia de una familia (Cabanellas, 1993).

La estabilidad de la familia pero, limitada exclusivamente a inmuebles, bajo la
guarda de las normas se resalta en la apreciacion expuesta; asi como esta otra
manifestacion del tratadista Luis Parraguez Ruiz, que define al Patrimonio Familiar

como:
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El conjunto especifico o, si se prefiere, a uno o mas bienes de naturaleza
limitada —exclusivamente inmuebles- perfectamente individualizados,
sometidos a un régimen juridico particular que, como sefiala un
interesante fallo de la Corte Suprema, fue concebido por el legislador
como un bastiébn en guarda de la estabilidad econémica familiar
(Parraguez Ruiz, 1998).

Notoriamente podemos percatarnos que de todas estas definiciones de

importantes tratadistas hay una clara semejanza en los elementos que contienen al

Patrimonio Familiar, que armonizando las mismas concebiriamos a esta institucion

como un acto juridico en donde impera la voluntad del o los constituyentes propietarios

de sus bienes, para disponer de ellos y que es su deseo ser asegurados para bienestar de

la estirpe, limitando de esta manera su dominio. Para el intelectual Rafael Rojina

Villegas:

El patrimonio se ha definido como un conjunto de obligaciones y
derechos susceptibles de una valorizacién pecuniaria, que constituyen
una universalidad de derechos. Segun lo expuesto, el patrimonio de una
persona estara siempre integrado por un conjunto de bienes, de derechos
y, ademas, por obligaciones y cargas; pero es requisito indispensable que
estos derechos y obligaciones que constituyen el patrimonio sean siempre
apreciables en dinero, es decir, que puedan ser objeto de una valorizacion

pecuniaria (Rojina Villegas, Compendio de Derecho Civil 11, 2008).

La idea conceptual del Patrimonio Familiar, se la puede exteriorizar en varias

formas, sin embargo desde su comienzo apreciamos en forma clara su caracteristica de

libertad y voluntariedad, ya que no podrian existir conceptos que se opongan a estas

particularidades propias del Patrimonio Familiar, por lo que se lo considera que:

Es el acto por medio del cual se afecta el derecho de propiedad en su
atributo de disposicion y que contiene ademas, una limitacion al dominio,
con el fin de proteger el patrimonio de la familia y evitar que mediante
actos individuales, especialmente de los conyuges, se deterioren o
pongan en peligro los bienes que pertenecen a todos sus integrantes
(Gonzalez Galvis, 2015).
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La enunciacion de una institucion juridica deberia ser Gnica, pues cuando la
composicion gramatical de una figura del derecho es clara y precisa, no depende de
variables, ya que estas podrian deformar su particularidad; sin embargo en la actualidad
podemos decir que el Patrimonio Familiar, analizado en las definiciones precedentes,
puede hallarse de forma envejecido, no acorde a la realidad constitucional actual, ya que
existe un importante factor que impide que el acto voluntario de constituir Patrimonio
Familiar voluntario, este supeditado a la autorizacidn de un operador de justicia, lo que
hace incompresible este derecho para el o los constituyentes. Para el erudito Jorge Parra

Benitez, el Patrimonio Familiar:

Se puede definir como el resultado del acto por medio del cual se afecta
el derecho de propiedad, en su atributo de disposicion, con el fin de
proteger una familia contra la insolvencia o quiebra del jefe o
responsable de la familia (Parra, 2019).

Otro concepto muy sobresaliente sobre lo que significa el Patrimonio Familiar,
lo determina este autor como: “Un conjunto de bienes especiales, pertenecientes al
titular de ellos, que se distingue del patrimonio comdn por su funcioén aseguradora de la

prosperidad econdmica de la familia y por las normas que la ley dicta en su proteccion”

(Fueyo Laneri, 1964).

En Ecuador y otros paises tanto de Ameérica Latina como del mundo, la
constitucion del Patrimonio Familiar voluntario, esta supeditado a disposiciones legales.
Es asi que en Ecuador, la constitucion del Patrimonio Familiar, es un acto juridico,
voluntario, libre, espontaneo y no impuesto, sin embargo para que este comience a
tomar forma se necesita previamente de aprobacién judicial. Pero, en Colombia, acorde
a la modernidad de la justicia, existe la constitucion voluntaria de patrimonio de familia
inembargable ante Notario, el cual se encuentra regularizado mediante el Decreto 2817,
de fecha 22 de agosto del afio 2006, en el cual se autoriza la constitucion voluntaria del
patrimonio de familia por escritura publica. Prevaleciendo de esta manera el derecho a
su voluntad de constituir patrimonio de familia sobre sus bienes, sin ser necesaria la
autorizacion del operador de justicia. Para el autor Jorge A. Sanchez-Cordero Davila, el

Patrimonio Familiar segun:

El articulo723 del Cédigo Civil, establece como objeto del patrimonio

de la familia, la casa-habitacion de la familia y en algunos casos una
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parcela cultivable. La idea central del patrimonio familiar gira en torno a
la creacion de un hogar como punto de cohesion de la familia. Por ello, la
ley establece los bienes afectos al patrimonio de la familia como
inalienables e inembargables (articulo 727 del Cddigo Civil) y solo
permite la constitucion de un solo patrimonio familiar. La institucion de
patrimonio familiar en nuestra sociedad, no ha tenido una amplia
aceptacion, salvo por la autoridad administrativa (el Departamento del
Distrito Federal), que la empleado intentando con ello, en la medida de lo
posible, que el beneficiario de los programas gubernamentales de
vivienda no enajene en lo inmediato su casa-habitacion (Sanchez-
Cordero Davila, 1981).

Al analizar la definicion del Patrimonio Familiar en el Cédigo Civil del Ecuador,
se encuentran similitudes con la doctrina y los autores que se han examinados. La

mencionada norma legal define que:

El marido, la mujer o ambos conjuntamente, si son mayores de edad,
tienen derecho de constituir, con bienes raices de su exclusiva propiedad,
un patrimonio para si y en beneficio de sus descendientes, quedando
aquellos bienes excluidos del régimen ordinario de la sociedad conyugal
y de toda accién de los acreedores. El patrimonio familiar se constituira
mediante escritura publica otorgada ante notaria o notario publico,
debiendo cumplirse el procedimiento previsto en la presente ley
(Asamblea Nacional 2. , 2018).

A pesar de lo dispuesto en la primera parte es decir, el derecho de constituir;
mientras que lo que se describe en la segunda parte del articulado, este derecho se ve
disminuido por lo que dificulta o traba al o los constituyentes su objetivo de asegurar el
progreso de la familia ya que su voluntad sera sometida primeramente a la aprobacion
judicial, lo cual definitivamente contradice al objeto principal que se persigue que es
cumplir con la voluntad sin obstaculos, obvio enmarcado en la Ley de constituir
Patrimonio Familiar voluntario a sus bienes. Por lo que este derecho de constituir
Patrimonio Familiar a sus bienes raices en la practica no es una realidad, ya que la
voluntad del o los constituyentes se ve afectada por la incertidumbre e inseguridad en

cuanto a su ejecucion, por la obligatoriedad de obtener autorizacion judicial para
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disponer de sus bienes y por la limitacion existente en lo que se refiere a la cuantia;
cuando este acto juridico de exclusiva voluntad, puede ser realizado de manera &gil y
enmarcado en la norma ante Notario publico, por cuanto no es un acto litigioso en su
constitucion, ademas de lo beneficioso que seria descargar esta actividad laboral al
poder judicial por ser netamente un acto voluntario. En cuanto a lo que es un acto de

jurisdiccion voluntaria Alejandro Alvarez Faggioni, escribio:

La voluntad puede manifestarse a través de un acto o de una declaracion
de la misma. El acto puede ser una manifestacion técita, como ejemplo,
pagar una deuda; o expresa como redactar un testamento o firmar un
contrato. Los actos pueden ser unilaterales, que solo exigen una voluntad,
como la renuncia de una herencia o legado, o bilaterales que requieren el
acuerdo de dos o més voluntades con la finalidad de producir un efecto
juridico, como las convenciones (Alvarez Faggioni, 1988).

Caracteristicas del Patrimonio Familiar. La doctrina definitivamente aporta
importantes conceptos, a mas del producido por la ley, de las cuales se desprenden
caracteristicas las que son primordiales, y que importan a una mejor apreciacion de su

entorno original y son las siguientes:

- Esun acto juridico. Debido a que es la declaracién libre, directa y voluntaria del
o0 los constituyentes, es decir es un acto de disposicién, ya que contiene una
limitacion al dominio.

- Es indivisible. Por cuanto no puede ser objeto de divisién, ya que se imposibilita
su particion o fraccionamiento, ya que un bien constituido en Patrimonio
Familiar, se convierte en una unidad indivisible que no puede ser sujeta de
fraccionamiento mientras dure el patrimonio impuesto.

- Es temporal. En el sentido de que sus titulares no tienen todo lo que confiere la
propiedad, son Unica y exclusivamente tenedores del bien raiz con la facultad de
usar, gozar y habitar en ella, ya que no es perpetuo sino destinado a extinguirse
de acuerdo a la Ley.

- Es inalienable. Porque precautela los intereses de la familia y mantiene
protegido al bien de malos manejo por parte del o los constituyentes, en
desmedro de la institucion juridica, siendo necesario para la transferencia del

dominio que el Patrimonio Familiar, se extinga o se subrogue por otro inmueble.
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- Es de cuantia limitada. ElI Codigo Civil, destaca un limite a la cuantia de los
bienes que vayan a conformar el Patrimonio Familiar, no pudiendo exceder de
los cuarenta y ocho mil ddlares de los Estados Unidos de América, mas un
adicional de cuatro mil ddlares de los Estados Unidos de América por cada hijo,
lo cual resulta frustrante para el o los constituyentes esta limitacion existente en
la norma en cuanto a su cuantia (Asamblea Nacional 2. , 2018).

- Es inembargable. Esta caracteristica constituye el rasgo mas significativo del
Patrimonio Familiar, ya que la inembargabilidad es precisamente el componente
que quita los bienes de la accion de los acreedores para salvaguardarlos en favor
de los beneficiarios. Sin que esto implique que se utilice esta institucion como
recurso doloso para burlar los intereses de los acreedores, para lo cual la ley

prevé recursos si se presenta esta posibilidad.

La caracteristica social de la institucion juridica denominada Patrimonio
Familiar, aparece inmediatamente al afirmarse que es un derecho real y a la vez un
limitante del dominio del o los constituyentes, por cuanto estas dos caracteristicas estan
aceptadas por el Derecho, con el objetivo Unico de salvaguardar la estabilidad de la
familia que es en definitiva lo que configura el Patrimonio Familiar, con sus otras
caracteristicas de ser inembargable, intransferible y personalisimo; ya que se tratan de
bienes que tienen un solo objetivo especifico y sometido a una original administracion

del inmueble, ya que su aprovechamiento es en comun de los beneficiarios.

Voluntariedad. Uno de los transcendentales objetivos del Patrimonio Familiar, quizas
el mas importante, es el ejercicio de la libre voluntad del o los constituyentes al
momento de disponer de su patrimonio, esto considerado desde la génesis misma del
Patrimonio Familiar. La voluntad no tendria efectos ni consecuencias sin un acto
seguido que permita que ésta sea plasmada con algin objetivo. La practica de la
constitucion de Patrimonio Familiar en el Ecuador, no contempla el pleno ejercicio del
derecho del o los constituyentes para disponer de sus bienes, ya que para lograrlo
necesita previamente autorizacién de juez competente, es decir, su voluntad esta

supeditada a una tercera persona. Para el autor Lino Enrique Palacio:

La caracteristica fundamental de los procesos voluntarios radica en la
circunstancia de que las decisiones que en ellos tienen lugar se dictan

eventualmente en favor del peticionario pero no en contra o frente a un
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tercero. Pero ello no obsta para que se transformen total o parcialmente
en contenciosos cuando surgen discrepancias entre los peticionarios
(Palacio, 2003).

A la obligatoriedad de obtener autorizacion judicial, hay que sumarle otra
restriccion mas como es la limitacion en lo referente a la cuantia de los bienes. Estos
factores legales hacen que la voluntad del o los constituyentes se enmarque en una serie
de condicionamientos para su fiel acatamiento. Un importante jurista ecuatoriano anota

del Patrimonio Familiar que:

La afectacion de tales bienes (inmuebles por lo general) al servicio de
determinada familia no hace pasar la propiedad de tales bienes a la
familia beneficiaria, a la que no se le reconoce personalidad juridica, sino
que concede a los miembros de la misma la facultad de disfrutar de
dichos bienes, cuyo dominio retiene limitadamente el propietario
(Romero Parducci, 1971).

Bajo estas circunstancias, facilmente podemos identificar a un acto voluntario
coartado y subordinado, en la que el o los constituyentes no pueden disponer de su
patrimonio, sino lo hacen en estricto apego a la ley, con requisitos no acordes a la
modernidad actual. Una voluntad coartada no es una verdadera voluntad. La voluntad
debe ser expresada por consecuencia de la individualidad, no por el apego a un cuerpo
normativo. Las disposiciones legales representan uno de los factores predominantes de
causa de inejecutabilidad de la voluntad del o los constituyentes del Patrimonio
Familiar, ya que las mismas se encuentran inmersas en varios cuerpos legales, siendo el
Caodigo Civil del Ecuador, el cuerpo normativo que puntualiza al Patrimonio Familiar,
en tal forma que puede ser demostrado en un sentido garantista de la ejecucion de las
disposiciones del o los constituyentes y, es a su vez el principal organizador imperativo
en cuanto a la forma de constituir Patrimonio Familiar de los bienes raices,
convirtiéndose la normativa actual en un sujeto obstaculizador de la voluntad del o los

constituyentes. Rafael Rojina Villegas, define al acto juridico como:

La palabra acto en la terminologia juridica tiene dos sentidos diferentes:
designa en ocasiones una operacion juridica, correspondiendo entonces,
a la palabra latina negotium; otras veces designa un documento

probatorio, destinado a demostrar alguna cosa, respondiendo en este

24



caso, al término latino instrumentum. Una venta, una donacién, un pago,
una remision de deuda, considerados en si mismos Yy haciendo
abstraccidn de su prueba, son actos juridicos; los documentos notariales o
privados en que se hace constar tales operaciones, son actos
instrumentales (Rojina Villegas, Compendio de Derecho Civil -
Introduccion, Personas y Familia, 1979).

La obligatoriedad por Ley de la autorizacion de juez competente, ya que la
sentencia deberd ser insertada en la escritura puablica de constitucion del Patrimonio
Familiar voluntario, es frustrante para el o los constituyentes, debido a la tardanza de los
operadores de justicia producto a la alta carga laboral, falta de ayudantes, etc. Desde
luego que la Ley tiene un objetivo esencial que responde a un sistema de derechos que
no es tema de discusién y entre otros precautela derechos de terceros, pero las
consecuencias en cuanto al derecho, es decir, a la voluntad de disponer de sus bienes del
o los constituyentes, si son objetos de estudio y el resultado es definitivamente obvio y
evidente. Es claro que el acatamiento de las normas es una medida obligatoria para
todas las personas, en cualquier circunstancia, pero es precisamente esto lo que limita
profundamente el deseo del o los constituyentes a una atencidon &gil, rapida y
personalizada por cuanto el acto juridico a realizarse es estrictamente voluntario. No se
podria constituir Patrimonio Familiar voluntario, a los bienes raices del o los
constituyentes ya que tiene que cumplir obligatoriamente con el procedimiento previsto
en la ley, los cuales se han analizados.

Existe una ramificacion que parte de un mismo cuerpo legal, ya que por un lado
se encuentra el Cddigo Civil, definiendo al Patrimonio Familiar, garantizando el
derecho del o los constituyentes, y por otro lado esta el ente regulador que en forma
imperativa impone al o los constituyentes el procedimiento para que pueda constituir
Patrimonio Familiar voluntario a bienes raices de su exclusiva propiedad, ya que de no
cumplir con este procedimiento no podria asegurar el bienestar de su familia de tener
bienes raices salvaguardados. Se trata de un ideal profundamente humano y cristiano de
proteger a la familia entre otras formas, mediante un sistema de propiedad comun para
beneficio de quienes integran el hogar doméstico y principalmente cuando entre ellos
existen personas incapaces. Aqui es donde producto de la dicotomia juridica, la norma
precisa de una reforma que permita entrelazar el sentido definitorio del Patrimonio

Familiar con la préctica del mismo.
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Clases de Patrimonio Familiar en Ecuador. Se pueden distinguir dos clases

de Patrimonio Familiar: El Patrimonio Familiar por acto entre vivos o voluntario y el

Patrimonio Familiar legal, el cual no necesita de autorizacion de juez competente:

Patrimonio Familiar por acto entre vivos o voluntario. Denominado asi por
cuanto es un acto que dimana de una declaracion de voluntad, libre, espontaneo
y no impuesto del o los constituyentes, el cual debe manifestarse solemnemente
mediante escritura pablica ante Notario y, en la que se obliga para su
consecucion que exista previamente aprobacion judicial, sobre uno o més bienes
de su exclusiva propiedad, a fin de evitar que por ciertas circunstancias graves
en las que por la dilapidacion de los bienes pondria en riesgo el cumplimiento al
bienestar que tiene derecho la familia.

El acto juridico de constitucion de Patrimonio Familiar voluntario, no es
enajenacion del o los bienes raices, por cuanto la propiedad la sigue
manteniendo el o los constituyentes, ya que estos lo que realizan es desprenderse
parcialmente del uso y goce de la cosa y si se trata de una casa, del derecho de
habitarla, ya que en lo posterior estos derechos se deberan compartir con los
beneficiarios del Patrimonio Familiar voluntario, siendo éstos el conyuge, los
hijos o los descendientes.

Asimismo el o los constituyentes no pierden su propio derecho de uso,
goce y habitacién, sino que pueden conservarlos para si mismos, ya que el
Patrimonio Familiar voluntario, supone una limitacion parcial de las facultades
propias del dominio al afectar o reservar uno o varios bienes raices al uso y goce
de la familia, ocasionando una mengua del derecho del o los constituyentes. El
articulo 838, segundo inciso del Codigo Civil, establece que el acto constitutivo
de Patrimonio Familiar no significa enajenacion, sino tan solo limitacion del
dominio.

Patrimonio Familiar legal o forzoso. Es el que se constituye por el ministerio
de la ley, llamado también Patrimonio Familiar ipso jure, ya que de pleno
derecho se constituyen en Patrimonio Familiar, por lo que estamos ante un
Patrimonio Familiar legal, es decir por mandato de la Ley, sin que exista la
manifestacién de voluntad expresa del o los adjudicatarios, esto producto de
leyes especiales principalmente reguladas en el Codigo Organico Monetario y

Financiero, en lo que se refiere a las operaciones crediticias de las Asociaciones
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Mutualistas de Ahorro y Crédito para la Vivienda. Existen otras regulaciones
que se encuentran en la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria del
sector Financiero, Ley de Seguridad Social y la Ley de Seguridad Social de la
Policia Nacional. Ademas de las establecidas en Ordenanzas Municipales. El
objetivo esencial de la Ley es garantizar la prosperidad de la familia y asegurar
que la misma goce de un lugar para vivir, la misma que no pueda perderse por

posibles malos manejos de los cabezas de familia.

Extincion o subrogacion del Patrimonio Familiar En la actualidad en el Ecuador, la
intervencion de la Notaria o Notario en la constitucion del Patrimonio Familiar
voluntario, se encuentra limitada a la redaccion de la escritura pablica, previo al
cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley Notarial vigente y en el Cadigo
Civil. Es decir, una participacion notarial en total desuso que no responde a las
necesidades de rapidez y simplificaciobn de esa gran maquinaria en constante
movimiento y renovacion que es la sociedad, por lo que no esta acorde a la modernidad
actual y mucho menos apegada a una Constitucion de la Republica de avanzada y

reconocedora de derechos.

Lo que si existe como atribucion exclusiva del notario es la extincién o
subrogacion del Patrimonio Familiar, determinado en el articulo 18, numeral 10 de la

Ley Notarial que dice:

Receptar la declaracion juramentada del titular de dominio, con la
intervencion de dos testigos idoneos que acrediten la necesidad de
extinguir o subrogar, de acuerdo a las causales y segin el procedimiento
previsto por la ley, el patrimonio familiar constituido sobre sus bienes
raices, en base a lo cual el notario elaborara el acta que lo declara
extinguido o subrogado y dispondra su anotacion al margen de la
inscripcion respectiva en el Registro de la propiedad correspondiente. En
los casos en que el patrimonio familiar se constituye como mandato de la
ley, debera adicionalmente contarse con la aceptacion de las instituciones
involucradas. Si tales instituciones ya no existen, estan inactivas,
liquidadas o canceladas o no hay la documentacion de las mismas en el
organo regulador competente y asi se certifica, no sera necesaria su

aceptacion (Asamblea Nacional 2. , 2015).
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Las causales para la extincién del Patrimonio Familiar ya constituido, se

encuentran inmersos en el Codigo Civil, el cual determina que:

Son causas de extincion del patrimonio familiar ya constituido: El
fallecimiento de todos los beneficiarios, si el constituyente es célibe. La
terminacion del estado de matrimonio, siempre que hubieren fallecido los
beneficiarios. El acuerdo entre los conyuges sino existiere algin hijo o
nieto de uno de ellos o de ambos, que tuviere derecho a ser beneficiario.
La subrogacion por otro patrimonio que podra ser autorizada por el juez,
o el notario o notaria previa solicitud del instituyente. El juez o la notaria
o0 notario calificara la conveniencia en interés comun de los beneficiarios
(Asamblea Nacional 2., 2018)

La norma permite al Notario o Notaria, calificar la conveniencia de subrogar el
Patrimonio Familiar, ya constituido por otro patrimonio, de acuerdo al interés comdn de
los beneficiarios. Lo cual en sensu stricto se contrapone con la obligatoriedad de que
para la validez de la constitucion de Patrimonio Familiar voluntario, se necesita
autorizacion de juez competente; mas sin embargo para la subrogacién si se le permite
al Notario o Notaria calificar la conveniencia o no. Cuando lo prudente y sensato es que
a la Notaria o Notario, también la norma le permita calificar la solicitud de constitucion
de Patrimonio Familiar voluntario, sobre bienes raices de exclusiva propiedad del o los
constituyentes y previo al cumplimiento de los requisitos de ley, tenga la capacidad de

constituir Patrimonio Familiar voluntario, como atribucion exclusiva del Notario.

Mecanismos alternativos de disposicion de los bienes ante la traba judicial
de constituir Patrimonio Familiar voluntario en sede notarial. El andlisis realizado
permite establecer que el limite existente en lo referente a la cuantia y la obligatoriedad
de obtener autorizacién judicial para que los ciudadanos de forma voluntaria puedan
constituir Patrimonio Familiar en el Ecuador, genera ineficacia en cuanto al derecho que
tienen los constituyentes el mismo que se encuentra consagrado en la ley. Esta
dificultad judicial estd llevando a que las personas interesadas en asegurar los bienes
raices para gozo Yy tranquilidad de la familia, vea en la compraventa o en la donacién,
reservandose en ambos casos el usufructo vitalicio de uso y habitacion, sin que esto sea

una garantia total para su conservacion, sin embargo lo ven como una alternativa valida
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para cumplir con esa sana decision de mantener los bienes raices de su exclusiva

propiedad para bienestar de esa institucion llamada familia.

Es importante revisar que la Ley Notarial vigente, prohibe a los Notarios otorgar
a sabiendas escrituras simuladas; normativa impuesta a fin de prevenir que las partes
intervinientes utilicen de manera fraudulenta para obtener algin beneficio tributario o
de cualquier indole. El conocimiento del Notario, sobre la veracidad con la que las
partes comparecen Yy piden la autorizacibn de un acto o negocio juridico,
definitivamente es impredecible, ya que a pesar de haber averiguado, las partes pueden
cumplir con todos los requisitos que se le han solicitado y que el trdmite notarial
demanda y en forma de engafio simular un acto o contrato; pero si el Notario, conoce de
esta simulacidn de las partes celebra y autoriza la escritura publica, estaria inmerso en la
prohibicion de la Ley Notarial, lo cual significaria la destitucion del Notario, sin
perjuicio de las responsabilidades penales o civiles a que hubiere lugar.

La compraventa y las donaciones con reserva de usufructo vitalicio de uso y
habitacion, son los actos que frecuentemente pueden ser practicados sin el conocimiento
del Notario, para obviar el trdmite de constitucion de patrimonio familiar voluntario por
la via judicial, ya que de esta manera aseguran que los bienes raices lleguen al destinario
que dispongan, evitando de esta manera que estos bienes transferidos sean objeto de
prohibicion de enajenar o embargo dado el caso de algin incumplimiento con
acreedores. Definitivamente estas alternativas son instituciones juridicas validas con
caracteristicas, elementos y objetos totalmente diferentes, que a pesar de ello se las
utiliza para garantizar el cumplimiento de la voluntad y el derecho de los constituyentes

de disponer de sus bienes raices de su exclusiva propiedad.

La compraventa. Es una de las formas contractuales mas usadas en el mundo,
ya que a través de este trafico juridico las personas constituyen el método por excelencia
para el intercambio de bienes, en la que para que se perfeccione la compraventa se
requiere de un contrato, en la que una parte se obliga a dar una cosa y la otra parte a
pagarla, el dinero que el comprador da por la cosa vendida se llama precio. Se
diferencia del Patrimonio Familiar, por cuanto la compraventa no requiere de
autorizacion judicial para su tramitacion, ni existe limite en su cuantia. Es importante
indagar en la compraventa ya que es uno de los modos que utilizan las personas para

asegurar bienes en beneficio de la familia, en virtud de la facilidad y agilidad con las
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gue se practican y transfieren sus bienes raices a sus hijos reservandose el usufructo de
uso habitacion en forma vitalicia, dejando a un lado un derecho consagrado en la horma
como es el Patrimonio Familiar, por la exigencia que debe tramitarse primeramente por
la via judicial, lo que hace que el o los constituyentes evite realizarlo por los gastos
econdmicos que esto genera y el tiempo que hay que dedicarle para lograr la respectiva
autorizacion de juez competente. EI Notario, a pesar del esmero y acatamiento de sus
deberes legales y éticos, no siempre puede llegar a establecer la auténtica exigencia de
los comparecientes ya que éstos ven en la compraventa como la forma mas efectiva de
lograr su objetivo, en la que se podria estar tratando de perjudicar el derecho de un

tercero.

Las donaciones entre vivos. Las donaciones entre vivos al igual que la
compraventa, podria ser una alternativa a través de la cual el o los constituyentes
transfieren sus bienes raices en forma diferente al Patrimonio Familiar, ya que las
donaciones entre vivos a pesar de que para su consecucion deben cumplir con otros
requisitos, mas sin embargo es una forma rapida de entregar sus bienes a sus hijos asi
mismo reservandose el usufructo de uso y habitacion vitalicio. Simulando asi la entrega
de sus bienes raices sin la constitucion del Patrimonio Familiar, por cuanto este se
convierte en un instrumento ineficaz por la dificultad legal que este conlleva y lo Unico
que consigue es que el ciudadano comun no realice el proceso judicial por la

tramitologia ante el operador de justicia y por lo oneroso que resulta ser.
Metodologia

En esta parte de la investigacion se presentan las caracteristicas del marco
metodoldgico, al cual se reconoce una orientacion cualitativa. Los logros de los mismos
indagan conseguir una propuesta que permita una mayor accesibilidad a la constitucion
de la institucion juridica llamada Patrimonio Familiar, para los requirentes de esta
beneficio garantista del bienestar de las familias ecuatorianas. Se la determina como una
investigacion de tipo no experimental y de corte transversal, con métodos teodricos y

empiricos precisos.

En la produccion de este trabajo se formulan dos componentes en la
metodologia, en primer lugar la elaboracion de un marco conceptual sobre el alcance y
limites de la constitucion del Patrimonio Familiar voluntario y, en segundo lugar

realizar un analisis de caracter normativo y un estudio interpretativo de la definicion de
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Patrimonio Familiar, que entrega el Codigo Civil del Ecuador y otras disposiciones
legales existentes que limitan su constitucién, comparando con su naturaleza original y
por ende determinar si existe el cumplimiento de sus fines y el nivel de ineficacia en su
constitucion ante las trabas legales con las que se encuentran los ciudadanos
ecuatorianos, por lo que se convierte en imperativo la busqueda de encontrar la solucion

al problema planteado.

También se procedera al analisis de criterios de Notarios y profesionales del
derecho respecto a la constitucion del Patrimonio Familiar voluntario, verificando los
procedimientos y problemas presentados en la practica diaria al momento de requerirse
ante juez competente su autorizacion para poder constituir Patrimonio Familiar
voluntario, previo al cumplimiento de varios requisitos legales dispuestos en la normay,
lo beneficioso que seria que la constitucion de esta institucion juridica se la pueda

realizar en sede notarial, como atribucion exclusiva.

Mediante este proyecto de investigacion se busca analizar el objeto de estudio
que es el Patrimonio Familiar, con un estudio de la norma y de marcos conceptuales
para el cumplimiento de la voluntad de o los constituyentes; es por ello que el enfoque
metodologico no es estatico, sino que se va nutriendo a medida que avanza la

investigacion de esta importante institucion juridica que va en beneficio de la familia.
Alcance de la investigacién

El alcance de la presente investigacion es exploratorio, descriptivo y explicativo.
Esta investigacion es exploratoria, por cuanto nos permite revisar la norma dispuesta en
el Cddigo Civil, respecto a la constitucion del Patrimonio Familiar, y los necesarios
requisitos legales que se exigen al o los constituyentes, a partir de un analisis conceptual
de objeto y campo de estudio. Para explorar este objeto y campo de estudio, se dispone
de un extenso espectro de acervos para recoger datos a partir de una bibliografia
especializada, estudios previos, entrevistas y analisis documental de varias normas que
permitiran evidenciar la vulneracion del derecho que tienen el o los constituyentes, a

pesar de ser un acto voluntario de las partes.

Esta investigacién es descriptiva, ya que se procura lograr caracterizar todos los
elementos jurisprudenciales y presupuestos doctrinales del Patrimonio Familiar. No esta
limitado el objetivo al analisis de documentos y datos logrados de entrevistas, sino, al

auspicio e individualizacion de las relaciones que existen entre todas las unidades de
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analisis. Ademas permite la caracterizacion de los procedimientos y demas
particularidades del campo de investigacion, el que comporta a sacar todos los aspectos

y relaciones del objeto de estudio en la actividad practica diaria.

También esta investigacion es explicativa, por cuanto examina encontrar las
razones o causas que ocasionan el fenémeno estudiado. El objeto es explicar porque se
presentan obstaculos legales para la constitucion del Patrimonio Familiar voluntario,
cuando este es un acto de voluntad del o los constituyentes. Este estudio implica
esfuerzos del investigador y por ende una gran capacidad de andlisis, sintesis e
interpretacion de la institucién juridica estudiada, y esta realizacion permite el avance

del conocimiento cientifico.
Categorias, Dimensiones, Instrumentos y Unidades de Analisis

Dentro del contenido del Patrimonio Familiar voluntario, como objeto de
estudio, analizaremos el cumplimiento de esta institucion juridica sobre sus requisitos
para constituirlo ante juez competente. Para caracterizar y diagnosticar la problematica
presentada en el campo de estudio de la presente investigacion, se utilizan métodos de
analisis documental, entre los que tenemos la normativa relacionada al objeto y campo
de estudio; ademaés se realizaran entrevistas a profundidad a Notarios y profesionales del
derecho en libre ejercicio; y, se procederd también a realizar un sucinto anélisis de

derecho comparado.

32



Tabla 1

Metodos empiricos

Categorias

Dimensiones

Instrumentos

Unidades de analisis

Atribuciones

del

Notario

Constitucion
del

Patrimonio

Familiar en

Sede Notarial

Andlisis

Documental

Constitucion de la Republica
del Ecuador, Articulo 69,

numeral 2.

Cadigo Civil, Articulos 835,
843, 844, 845 y 846.

Cadigo Organico de
Organizacién Territorial,
Autonomias y
Descentralizacion, Articulo
510.

Ley Notarial, Articulo 18.

Entrevista a

Seis: (3) Notarios y (3)

profundidad profesionales del derecho.
Derecho Doctrina de legislacion

Peruana, Colombiana,
Comparado

Mexicana y Boliviana
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Analisis documental. Toca mostrar los articulos de la Constitucion de la
Republica, Cadigo Civil, Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomias y
Descentralizacion, Ley Notarial; ademéas normas de derecho comparado Codigo Civil
peruano, Ley de Competencia Notarial en asuntos No contenciosos Ley No. 26662 del
Per(, Decreto Reglamentario 2817 del 2006 de Colombia, Cdédigo Civil mexicano y
Codigo de Familia de Bolivia; los cuales en armonia con la investigacion y sus
respectivos andlisis que resultan principales porque proyectan aspectos importantes que

permiten dar contestaciones a los objetivos planteados.

Constitucion de la Republica del Ecuador, Articulo 69

Art. 69.- Para proteger los derechos de las personas integrantes de la
familia: 2. Se reconoce el patrimonio familiar inembargable en la cuantia
y con las condiciones y limitaciones que establezca la ley. Se garantizara

el derecho de testar y de heredar.

Considerando la supremacia de la Carta Magna, se la toma en cuenta por cuanto
ha sido necesario describir al derecho a la propiedad, como un derecho del ciudadano y
mostrar la importancia del mismo, protegiendo a la familia a través del Patrimonio
Familiar inembargable y la necesidad de que este sea correctamente constituido con las
limitaciones legales que se imponen a los constituyentes para que su voluntad sea

ejecutada.
Cadigo Civil
Art. 835.- El marido, la mujer o ambos conjuntamente, si son mayores de
edad, tiene derecho de constituir, con bienes raices de su exclusiva
propiedad, un patrimonio para si y en beneficio de sus descendientes,
quedando aquellos bienes excluidos del régimen ordinario de la sociedad
conyugal y de toda accién de los acreedores. El patrimonio familiar se
constituird mediante escritura publica otorgada ante notaria o notario

publico, debiendo cumplirse el procedimiento previsto en la presente

Ley.

Art. 843.- La cuantia de los bienes que integren el patrimonio familiar, no
puede exceder de cuarenta y ocho mil délares de los Estados Unidos de
America, como base, y de un adicional de cuatro mil dolares de los

Estados Unidos de América, por cada hijo. La cuantia del patrimonio
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familiar establecida por leyes especiales se imputard a las sumas fijadas

en el inciso anterior

Art. 844.- Para la validez del acto se requiere: 1. Autorizacion del juez
competente; y, 2. Que la escritura de constitucion del patrimonio
familiar, en la que se deberd insertar la sentencia del juez que autorizare
el acto, se inscriba en el Registro de Gravamenes de la Propiedad del

canton, en el que estuviesen situados los bienes raices.

Art. 845.- Para obtener la autorizacion judicial para constituir el
patrimonio familiar se determinara en la solicitud el nombre y apellido, el
estado civil, la edad y el domicilio del peticionario, asi como la de los
beneficiarios y el lugar o lugares donde estuvieren situados los
inmuebles, con sus linderos propios y demas circunstancias que lo

individualicen.

Art. 846.- Mientras se practicaren las diligencias a que se refiere el
articulo anterior, el mismo juez mandara que se publique la solicitud de
constitucion del patrimonio, en un periddico del cantén, y, si no lo
hubiere en la provincia a que pertenece el canton, en el de la provincia

maés inmediata.

Este cuerpo legal se le ha considerado como la excelencia en esta investigacion,
ya que de él hemos tomado definiciones y normas que acumulan una relacién especifica
con el tema de estudio. Del Cdédigo Civil, hemos observado y analizado temas e
instituciones como el Patrimonio Familiar, la compraventa y las donaciones; a través del
mismo se ha realizado un estudio de posibilidades y casuistica conexa con el
cumplimiento del derecho del o los constituyentes y, de todas aquellas disposiciones
legales que por medio de su normativa muestran al Patrimonio Familiar de forma
diferente a la sefialada en su disposicion. En definitiva a través del estudio normativo
del Cdédigo Civil, se ha logrado explorar algunos componentes que han sido causas y

motivos para poder establecer el nivel de ineficacia del Patrimonio Familiar.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia vy

Descentralizacion
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Art. 510.- Exenciones temporales.- Gozardn de una exencién por los
cinco afos posteriores al de su terminacion o al de la adjudicacion. En su
caso: a) Los bienes que deban considerarse amparados por la institucion
del patrimonio familiar, siempre que no rebasen un avalto de cuarenta y

ocho mil délares.

Los Gobiernos Autonomos Descentralizados, tienen la potestad de otorgar
excepciones en el cobro de sus tributos a los habitantes de su circunscripcion territorial,
y el Patrimonio Familiar voluntario, que se haya constituido también tiene este
beneficio tributario municipal, pero solo por los cinco primeros afios, imponiendo
también la limitacion de que la cuantia de este Patrimonio Familiar voluntario, no debe

sobrepasar en su avallo los cuarenta y ocho mil délares de Norteamérica.

Ley Notarial

Art. 18.- Son atribuciones exclusivas de los Notarios, ademéas de las

constantes en otras leyes.

Las atribuciones exclusivas de los Notarios en el Ecuador, se encuentra en este
cuerpo de ley, a pesar de que existen otras facultades regladas en otras normas, y en este
articulo dieciocho, estan todas las atribuciones exclusivas de los Notarios, ademas de
analizar sus deberes que derivan concisamente en su intervencion ética, profesional y
practica frente a los actos, contratos y mas documentos determinados en la ley, que sean

llevados a su conocimiento.
Cadigo Civil Peruano

Art. 496.- Para la constitucion de patrimonio familiar se requiere: 1.- Que
el constituyente formalice solicitud ante juez, en la que debe precisar su
nombre y apellidos, edad, estado civil y domicilio; individualizar el
predio que propone afectar; aportar las prueba instrumental de no hallarse
el predio sujeto a hipoteca, anticresis o embargo registrado: y sefialar a

los beneficiarios con precision del vinculo familiar que lo une a ellos.

De este cuerpo legal se ha aprovechado la definicion de Patrimonio Familiar, sus
requisitos, determinandose que en este pais surefio poseen una idea moderna

acondicionada a su situacion juridica.
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Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos Ley No. 26662
del Perq

Art. 1.- Los interesados pueden recurrir indistintamente ante el Poder
Judicial o ante Notario para tramitar segin corresponda los siguientes
asuntos: 1. Rectificacion de partidas; 2. Adopcion de personas capaces; 3.
Patrimonio familiar; 4. Inventarios; 5.Comprobacion de Testamentos; 6.

Sucesion intestada.

Art. 24.- Pueden solicitar la constitucion de patrimonio familiar las
personas sefialadas en el articulo 493 del Codigo Civil y sélo en

beneficio de los citados en el articulo 495 del mismo Cadigo.

Acorde a la modernidad actual, a través de esta ley a los ciudadanos peruanos se
les permite que el o los constituyentes de Patrimonio Familiar, tengan la oportunidad de
tramitarlo por la via notarial con las facilidades que esto representa en lo que se refiere a
celeridad y agilidad, ya que es un acto netamente voluntario de las partes.

Decreto Reglamentario 2817, del 2006 de Colombia

Art. 1.- Sin perjuicio de la competencia judicial, el padre, la madre, los
dos o un tercero podran constituir de manera voluntaria ante el Notario
del circulo donde se encuentre ubicado el predio objeto de la limitacion,
por Escritura Publica, patrimonio de familia inembargable, conforme a
los siguientes requisitos: a) Que el inmueble que se afecte sea, al
momento de la solicitud, de propiedad del constituyente y no lo posea
con otra persona proindiviso; b) Que su valor catastral no sea superior a
250 salarios minimos mensuales vigentes; que no esté gravado con censo
a anticresis, ni con hipoteca, salvo que esta Ultima se haya constituido
para la adquisicion del inmueble; ¢) Que no esté gravado con censo 0

anticresis ni con hipoteca; d) Que se encuentre libre de embargo.

En este pais sudamericano, también ya ha dado un paso muy importante para
contribuir con la modernizacion del sistema juridico colombiano, ya que permite que la
constitucion del Patrimonio Familiar voluntario, se lo pueda realizar en sede notarial.
Lo cual indudablemente viene a aligerar de esta manera la carga de trabajo existente en

los operadores de justicia, lo que denota en un importante ahorro en el gasto publico.
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Cadigo Civil Mexicano

Art. 723.- Son objeto del patrimonio de la familia: 1. La casa habitacion

de la familia; Il. En algunos casos, una parcela cultivable.

A pesar de mantener la realizacion del Patrimonio Familiar, ante juez de
jurisdiccion voluntaria, este pais estd dando grandes pasos para modernizar el sistema
juridico mexicano, sin apartarse de los principios y reglas que cimientan el derecho. De

esta normativa hemos sacado importante conceptos sobre el Patrimonio Familiar.

Caodigo de Familia Boliviano
Art. 30.- Constitucion y unidad. El patrimonio familiar se constituye por
resolucion judicial y a pedido de uno o méas miembros de la familia. El
establecido por leyes especiales, se rige por lo que éstas disponen. En
ningln caso puede constituirse mas de un patrimonio familiar en

beneficio de los miembros de una familia.

La autorizacion judicial es necesaria en este pais andino a pedido de uno o mas
miembros de la familia para luego de constituido sea registrado en la oficina de
Derechos Reales. De igual manera ha sido provechosa la definicion de Patrimonio
Familiar, que tiene la normativa boliviana, la cual estd adaptada a la realidad juridica en

la que se desenvuelven.
Criterios éticos de la investigacion

Este trabajo investigativo esta definido en criterios éticos tanto del investigador
como de las personas que fueron entrevistadas por ser personas probas en su accionar
diario; asi como la revision documental de normas y de doctrina de otros paises
relacionadas con el tema de estudio. La investigacion cualitativa participa de muchos
aspectos éticos con la investigacién convencional, por lo que los aspectos éticos que le
son aplicables a la ciencia en general, también le son aplicables a la investigacion
cualitativa. La labor de la ética, no es la de solucionar conflictos, pero si esbozarlos a fin
de obtener razonamientos coherentes en beneficio de los usuarios de la Funcion Judicial

y sus Organos auxiliares.
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Resultados

Solicitada y analizada la informacién que consta en el archivo del Registro
Municipal de la Propiedad del cantén Quevedo, desde hace cinco afios atras a la fecha,
arrojan un saldo escalofriante en cuanto a la constitucion de Patrimonio Familiar de
manera voluntaria por el o los constituyentes, pues apenas se han constituido y por ende
registrado cinco Patrimonios Familiares voluntarios, durante el lapso de tiempo
sefialado anteriormente, es decir, un promedio de un Patrimonio Familiar voluntario por
afio, lo que hace a la institucion juridica llamada Patrimonio Familiar, como una
herramienta ineficaz, producto de la obligatoriedad de que este acto voluntario deba
primero pasar por una aprobacion judicial, a sabiendas lo que esto conlleva para el

ciudadano comun vy el respectivo egreso econdmico.

Por su parte las entrevistas a profundidad, permiten implementar un
procedimiento de una nueva atribucion exclusiva del Notario en el Ecuador, mediante
una reforma al Codigo Civil; es asi que se procedid a sendas entrevistas a Notarios y
profesionales del derecho, en una cantidad de seis, de lo cual se deduce que tres
Notarios Publicos, estan de acuerdo que la constitucion del Patrimonio Familiar
voluntario en el Ecuador, sea una atribucion exclusiva del Notario y tres profesionales
del derecho, determinan que la constitucion del Patrimonio Familiar voluntario, sea
compartida su realizacién, tanto ante Juez competente como ante Notario publico, y que
sea el o los constituyentes los que escojan en que entidad realizarla. En lo referente a el
tiempo estimado para tramitar la autorizacion de juez competente para constituir
Patrimonio Familiar voluntario, en promedio manifiestan los entrevistados que demora
unos tres meses y en muchas ocasiones mas, lo que para ellos es demasiado tiempo,
sumado a esto lo oneroso que es la tramitologia por cuanto se debe contratar los
servicios de un profesional del derecho. Por lo que en su mayoria concluyen que la
constitucion del Patrimonio Familiar voluntario en sede notarial, ahorraria tiempo y
dinero al o los constituyentes por cuanto el Notario, tiende a atender de manera mas agil
y répida al o los solicitantes, sin embargo en lo concerniente al tema econémico se
deberia conocer primeramente cual seria la tarifa notarial para constituir Patrimonio
Familiar voluntario, pero, que a pesar de aquello coinciden en que siempre resultara mas
economico constituir el Patrimonio Familiar voluntario en sede notarial. Concuerdan
ademés que el Notario en el Ecuador, al estar investido de Fe Publica, por parte del

Estado, la constitucion del Patrimonio Familiar voluntario tendra la seguridad juridica

39



para su formalizacién; y por ende aumentaria notablemente la constitucion de
Patrimonio Familiar voluntario en el Ecuador, por cuanto el o los constituyentes
tendrian la oportunidad de asegurar el bienestar de la familia de manera mas agil y
rapida al tener la opcién de realizarlo ante Notario Publico, ademas concuerdan en que
la cuantia sea mayor y que esta sea en salarios basicos unificados, acorde a la realidad
de la plusvalia de los bienes raices en la actualidad. Mencionandose ademés que es
factible la constitucion del Patrimonio Familiar voluntario en sede notarial, ya que el
Notario estaria en capacidad legal de realizarlos los mismos actos que el operador de
justicia, esto es: nombrar procurador por acuerdo de los intervinientes y lo preceptuado
en los articulos 845, 846, 847, 848, 849 y 850 del Cddigo Civil vigente. El analisis
documental, las entrevistas a profundidad y el estudio del derecho comparado de
legislaciones de Pert, Colombia, México y Bolivia, permiten alcanzar los objetivos
especificos planteados, ya que del andlisis de la norma se logra estudiar el contenido,
limite y alcance del Patrimonio Familiar voluntario, como derecho constitucional de los

constituyentes.
Discusion

La constitucion del Patrimonio Familiar en Ecuador, legal y voluntario, se lo
realiza el primero de los nombrados como obligacion al obtener algin crédito de
instituciones crediticias publicas y privadas autorizadas para conceder préstamos para
compra de terrenos y viviendas; de igual manera lo hacen de manera obligatoria las
cooperativas de viviendas y los gobiernos autdbnomos descentralizados municipales.
Ademas, existe la oportunidad para los ciudadanos el derecho de constituir Patrimonio
Familiar voluntario a bienes raices de sus exclusiva propiedad, pero limitada por la

norma por la tramitacion de la autorizacion en primer lugar de juez competente y en

segundo lugar a la restriccion en lo pertinente a la cuantia del bien inmueble.

Producto del andlisis de la doctrina y a las exposiciones vertidas sobre la
constitucion del Patrimonio Familiar voluntario, se tiene que no existe tal derecho por
las limitaciones ya denunciadas, lo que hace ineficaz a este instrumento juridico y deja
practicamente en indefension a las familias ecuatorianas de tener garantizada la
vivienda para si mismo y para sus congéneres. No es menos cierto que llevar esta
aspiracion voluntaria como lo es el Patrimonio Familiar voluntario a instancias

judiciales, conlleva gastos y dedicacion de parte del o los constituyentes; lo que da
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como resultado no iniciar su tramite judicial y si lo empezé lo termina abandonando por

falta de dinero o de tiempo.

Razon por la que se hace discutible que la norma determine que sea obligatoria
la autorizacion del operador de justicia para poder constituir Patrimonio Familiar
voluntario. Por lo que este anhelo del ciudadano constituyente, siendo un acto
puramente voluntario, debe tener cabida en las Notarias ecuatorianas, como atribucion
exclusiva del Notario, acarreando con esto la reduccion de la carga laboral en los
despachos judiciales, aminorar el gasto publico, aumentar ingresos al erario nacional,
estar acorde a la modernidad juridica, simplificar su ejecucion dada la rapidez y
celeridad con la que se ejecutan los actos notariales, claro esta con el debido
cumplimiento de los requisitos que emanan de la ley, brindado asi la seguridad juridica

a través de la fe publica de la que estan investidos los Notarios en Ecuador.

Producto de este anélisis y basados en normas constitucionales como es el
derecho de acceder a bienes y servicios publicos y privados de calidad, con eficiencia y
buen trato, asi como proteger el derecho de las personas integrantes de la familia a
través de la institucion juridica llamada Patrimonio Familiar, bajo los principios de
simplificacion, eficacia y celeridad; permite que la reforma al Cddigo Civil, sea tratada
por los legisladores ecuatorianos con el fin de permitir que los ciudadanos de este pais
tengan la oportunidad de que ese derecho consagrado en la Constitucion y en la norma
se plasmen en realidad, por ende que la constitucién del Patrimonio Familiar voluntario,
venga a engrosar las atribuciones exclusivas del Notario, inmersas en el articulo

dieciocho de la Ley Notarial vigente.

Propuesta: Reformar los articulos 835, 843, 844, 845 y 846 del Codigo Civil,;
articulo 510 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion vy, articulo 18 de la Ley Notarial; con la finalidad de que los
ciudadanos ecuatorianos puedan constituir Patrimonio Familiar voluntario a bienes
raices de su exclusiva propiedad ente Notario Publico, previo el cumplimiento de los

requisitos de Ley, asi:

Sustitayase el articulo 835 del Cadigo Civil, por el siguiente: El marido, la mujer
0 ambos conjuntamente, si son mayores de edad, tiene derecho de constituir, con bienes

raices de su exclusiva propiedad, un patrimonio para si y en beneficio de sus
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descendientes, quedando aquellos bienes excluidos del régimen ordinario de la sociedad
conyugal y de toda accion de los acreedores.

El patrimonio familiar se constituira exclusivamente ante notaria 0 notario
publico mediante escritura publica, debiendo cumplirse el procedimiento previsto en la
presente Ley.

Sustituyase el articulo 843, del Cadigo Civil, por el siguiente: La cuantia de los
bienes que integren el patrimonio familiar, no puede exceder de trescientos salarios
béasicos unificados, como base, y de un adicional de veinte salarios basicos

unificados, por cada hijo.

La cuantia del patrimonio familiar establecidas por leyes especiales se imputara

a las sumas fijadas en el inciso anterior.

Sustittyase el articulo 845, del Cadigo Civil, por el siguiente: Para constituir el
patrimonio familiar, se determinara en la solicitud el nombre y apellido, el estado
civil, la edad y el domicilio del peticionario, asi como los de los beneficiarios y el lugar
0 lugares donde estuvieren situados los inmuebles, con sus linderos propios y demas

circunstancias que los individualicen.
Ademas se justificaran los requisitos siguientes:

1. Que los bienes no estén embargados, hipotecados, en litigio, anticresis o en
poder de tercer poseedor con titulo inscrito, lo que se acreditara con el
certificado del registrador de la propiedad; v,

2. Que su valor no exceda del determinado en el articulo 843. Para esto, el notario,
nombrara a un perito acreditado por el Consejo de la Judicatura, para que

realice el avalto del bien inmueble.

El precio fijado en el informe, si fuere mayor que el que figura en el catastro, servira
de base para el pago del impuesto predial correspondiente; para este fin el notario lo

comunicard a la oficina respectiva.

Sustitiyase el articulo 846, del Cddigo Civil, por el siguiente: Mientras se
practicaren las diligencias a que se refiere el articulo anterior, el mismo notario,
mandara que se publique la solicitud de constitucion del patrimonio, en un periddico del
canton, y, si no lo hubiere en la provincia a que pertenece el cantén, en el de la

provincia mas inmediata.
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Esta publicacion se hara durante tres dias, y, ademas, se fijaran carteles durante diez

dias, en la parroquia en que estén situados los inmuebles.

Sustitdyase el articulo 510, del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, por el siguiente: Exenciones temporales.- Gozaran de
una exencion por los cinco afios posteriores al de su terminacion o al de la adjudicacion.
En su caso: a) Los bienes que deban considerarse amparados por la institucion del
patrimonio familiar, siempre que no rebasen un avalto de trescientos salarios basicos

unificados.

Agréguese en el articulo 18, de la ley Notarial, el numeral 39, con el siguiente texto:
Proceder a la constitucion del patrimonio familiar voluntario, solicitada por el marido,
la mujer o ambos conjuntamente, los convivientes vinculados bajo el régimen de la
unién de hecho, ademas lo podran constituir la persona viuda, divorciada o célibe; para
cuyo efecto se procedera de conformidad con lo previsto en las disposiciones del
Cadigo Civil.
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Conclusiones

Realizado el analisis investigativo, se ha podido determinar el incumplimiento
de los fines del Patrimonio Familiar desde su definicion en el articulo 835, del Codigo
Civil, el mismo que luego de un estudio interpretativo demuestra primariamente
directrices de institucionalidad idonea y garantista, ya que gramaticalmente esta
estructurada de esa forma, sin contemplar los cambios sociales y de normas, es decir el
concepto responde a una institucién original que difiere de la modernidad actual; sin
embargo, la normativa, la casuistica y una serie de elementos estudiados nos ha llevado
a darnos cuenta que el incumplimiento del derecho, de la voluntad del o los
constituyentes y de los fines del Patrimonio Familiar es tal, que llega al punto de
generar cierta inseguridad juridica que afecta en definitiva al o los constituyentes, sus
bienes y por ende sus disposiciones. EI Patrimonio Familiar voluntario, en la actualidad
es una herramienta de disposicién de la voluntad con una ejecucién limitada, en donde
el derecho del o los constituyentes se ve diezmada por requisitos dilatorios y

atentatorios con el derecho que tiene la familia de ser protegida.

Se ha probado que el Patrimonio Familiar voluntario, es una figura juridica
ineficaz, al punto que su otorgamiento genera limitaciones, inseguridad juridica y
finalmente incumplimiento de la voluntad del o los constituyentes. Por cuanto del
analisis de la Constitucion de la Republica, del Cédigo Civil, del Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion y, la Ley Notarial; en lo
referente a la institucion juridica llamada Patrimonio Familiar, esta es una institucion
del derecho que no cumple su razén social y legal o la limita, por ende no puede generar
los efectos requeridos, ni cubrir con las necesidades sociales, por lo que no puede ser
considerada como eficaz; y en ese sentido, se ha comprobado juridicamente que el
derecho de constituir Patrimonio Familiar voluntario, no genera las consecuencias
esperadas por el o los constituyentes, y a pesar de que su definicion caracteriza
positivamente al Patrimonio Familiar, del pleno derecho del o los constituyentes,
existen otras normas legales que contemplan otros requisitos que dificultan el derecho

del o los constituyentes para obtenerlo.
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De la comparacion realizada a la legislacion peruana, se percibe que los
ciudadanos peruanos, tienen la oportunidad de acudir ya sea al Poder Judicial o al
Notario, para tramitar el aseguramiento de bienes para la familia a través del Patrimonio
Familiar, lo que da como resultado la celeridad en la constitucion de esta institucion
juridica. De igual manera ocurre en la legislacion colombiana, en la que sin perjuicio de
la competencia judicial, el o los constituyentes de Patrimonio Familiar, acuden ante
Notario, a realizar esta actividad a fin de proteger a la familia asegurandole bienes
raices de su propiedad, previo el cumplimiento de los requisitos de ley. Estos paises han
dado paso a la modernizacion del sistema juridico, acorde al fenémeno de la
mundializacion que trae como consecuencia la globalizacién de las economias y por
ende una mayor apertura a los negocios juridicos. Las legislaciones mexicana y
boliviana, mantienen aldn la dependencia judicial para que los ciudadanos puedan
constituir Patrimonio Familiar, por lo que igual a la legislacion ecuatoriana existe la
obligatoriedad de tener autorizacion de juez competente para constituir Patrimonio
Familiar voluntario, por lo que deben los legisladores de estos paises, modernizar sus
sistemas juridicos sin apartarse de los principios y reglas que cimientan el derecho, para
de esta manera contar con una administracion de justicia que responda a las necesidades
de esa gran maquinaria en movimiento y renovacion como es la sociedad. Siendo el
Patrimonio Familiar un acto exclusivamente voluntario, en el que no hay cuestion entre
las partes, y, méas aun, ni siquiera hay partes, sino solicitantes; debe entonces recaer su

constitucion en sede notarial como atribucidn exclusiva del Notario en Ecuador.

Por lo expuesto, se realizard un analisis interpretativo de articulo 844, del
Cadigo Civil, que nos permita encontrar una propuesta de reforma de los articulos 835,
843, 844, 845 y 846 del Cddigo Civil; articulo 510 del Cddigo Organico de
Organizaciéon Territorial, Autonomia y Descentralizacion y, articulo 18 de la Ley
Notarial; en la que la ley se encuentre acorde con las eventualidades juridicas afin de
que posibilite dar a quienes opten por constituir Patrimonio Familiar de forma
voluntaria, una connotacién ajustada a la realidad constitucional de agilidad, rapidez y
de seguridad juridica, propias de la era en la que vivimos, ya que la misma legislacion

ha creado instrumentos juridicos sustitutos de la propia jurisdiccion.
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ANEXO 1
REPUBLICA DEL ECUADOR
ASAMBLEA NACIONAL
Proyecto de reforma de los articulos 835, 843, 844, 845 y 846 del Codigo Civil; articulo

510 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion

y, articulo 18 de la Ley Notarial.
EXPOSICION DE MOTIVOS

La Constitucion de la Republica, determina como un derecho para los
ciudadanos la oportunidad de asegurar bienes raices de su exclusiva propiedad
constituyéndolos en Patrimonio Familiar; a fin de evitar que malos manejos de la
economia familiar de parte de las cabezas de familia, se despojen del bien tan preciado y
necesario para el desarrollo de la vida misma como es la edificacion en donde pernoctar,
es decir el hogar, testigo innato del desenvolvimiento de la vida de todos quienes la
habitan. Este derecho se encuentra consagrado en el articulo 69, numeral 2, de la

Constitucién de la Republica.

En nuestro pais, la proteccion de la familia es una preocupacion creciente del
Estado, y su detrimento indudablemente afectaria a la productividad y a la calidad de
vida. Y una de las formas de proteccion es el aseguramiento de la vivienda es a través
de la institucion juridica llamada Patrimonio Familiar, sin embargo este derecho del
ciudadano ecuatoriano, se ve limitada en su consecucion por la norma por cuando
dentro de los requisitos impuestos esta la obligatoriedad de obtener autorizacion de juez
competente para poder constituirlo, a pesar de ser un acto netamente voluntario y que
tiene como unico objetivo salvaguardar el bienestar de la familia y por supuesto

coadyuvar a su desarrollo con la proteccion del bien raiz.

Se agrega a esta restriccion un mas que es la limitacién en la cuantia del bien
raiz, objeto del tramite, ya que no es menos cierto que dia a dia los bienes inmuebles
suben de valor y por ende la plusvalia y esto se da por multiples factores, como la
ejecucion de obras publicas o privadas en el sector en donde se encuentra ubicada la
casa habitacion objeto de Patrimonio Familiar, por lo que facilmente en corto tiempo el
valor del inmueble por estas mejoras aumenta en su avallo. Es asi que la exigencia que
consta en el articulo 843 del Codigo Civil, se queda corto, por cuanto en nuestro medio

hay muchisimos inmuebles que sencillamente sobrepasan el avalio de los cuarenta y
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ocho mil délares de los Estados Unidos de América, que es la limitacion que le da al o

los constituyentes de Patrimonio Familiar voluntario en el Ecuador.

Las cifras de constitucion de Patrimonio Familiar voluntario, por los ciudadanos
ecuatorianos, son preocupantes a pesar de ser un derecho consagrado en la Carta
Magna. Derecho, que no es utilizado por los constituyentes por las trabas existentes en
las normas que impiden que en el Ecuador, se desarrolle esta institucion juridica ya g a
pesar de ser un acto voluntario, este se vuelve tortuoso por tener que acudir a instancias
judiciales, la cual es demorada por la gran carga laboral que tiene los operadores de
justicia, de manera especial los jueces de familia. por el hecho de contratar a un
profesional del derecho y, por el tiempo que esta tramitologia conlleva la cual en
muchos de los casos, no se cuenta ni con los recursos economicos necesarios para
solventar los gastos que demandaria, ni tampoco se tiene el tiempo disponible para estar
pendiente del curso de su aspiracién a nivel judicial.

El ciudadano comun y profesionales del derecho, recomiendan que el Patrimonio
Familiar, siendo un derecho para los ciudadanos, su tramitologia sea mas rapida y sin
muchas trabas, por cuanto es un acto de voluntad propia, por lo que estan de acuerdo en
que la Asamblea Nacional, tramite una reforma a la ley para que este derecho
consagrado en la Constitucion de la Republica, se permita que los Notario del Ecuador,
puedan constituir Patrimonio Familiar voluntario, con los mismos requisitos exigidos
ante el operador de justicia, pero, con una limitacién en cuanto a la cuantia mucho
mayor que esté acorde a la realidad econémica que vive el pais y ademas que esta sea
valorada en salarios basicos unificados. Esto nos permite concluir que en Ecuador, no se
puede seguir quebrantando un derecho que tienen los ciudadanos, con trabas que lo
unico que hacen es ahuyentar al o los constituyentes a dejar en indefensién a la familia

con la proteccion de los bienes raices de su propiedad.

El presente proyecto de reforma tiene como propdsito establecer el marco legal
necesario para garantizar el cumplimiento del derecho de las personas de constituir
Patrimonio Familiar voluntario, sin trabas, con limitaciones legales acorde a la realidad
econdmica del pais y, con la celeridad y rapidez con la que se desenvuelven los
ecuatorianos, debidamente enmarcadas en la normas; y de esta manera que la
Constitucion del Patrimonio Familiar voluntario se convierta en un instrumento juridico

eficaz, para beneficio exclusivo de las familias ecuatorianas.
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ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR
EL PLENO
CONSIDERANDO:

Que el articulo 1, de la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece que
el  Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico,

soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico.

Que el articulo 3, de la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece
como deber primordial del Estado 1. Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo
goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos

internacionales.

Que el articulo 10 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, establece
que las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y
gozardn de los derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos

internacionales.

Que el articulo 11, numeral 8, de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
establece que el contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través

de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas.

Que el articulo 69, numeral 2, de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
reconoce el patrimonio familiar inembargable en la cuantia y con las condiciones y

limitaciones que establezca la ley.

Que el articulo 835 del Cédigo Civil, establece que el marido, la mujer o ambos
conjuntamente, si son mayores de edad, tiene derecho de constituir, con bienes raices de
su exclusiva propiedad, un patrimonio para si y en beneficio de sus descendientes,
quedando aquellos bienes excluidos del régimen ordinario de la sociedad conyugal y de

toda accién de los acreedores.

En ejercicio de las atribuciones conferidas por el articulo 120, numeral 6, de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, y el articulo 9, numeral 6, de la Ley Organica

de la Funcion Legislativa, expide la siguiente:
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Reforma de los articulos 835, 843, 844, 845 y 846 del Cédigo Civil; articulo 510
del Cddigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion vy,

articulo 18 de la Ley Notarial.

Sustittyase el articulo 835 del Codigo Civil, por el siguiente: EI marido, la mujer
0 ambos conjuntamente, si son mayores de edad, tiene derecho de constituir, con bienes
raices de su exclusiva propiedad, un patrimonio para si y en beneficio de sus
descendientes, quedando aquellos bienes excluidos del régimen ordinario de la sociedad

conyugal y de toda accion de los acreedores.

El patrimonio familiar se constituira exclusivamente ante notaria 0 notario
publico mediante escritura publica, debiendo cumplirse el procedimiento previsto en la
presente Ley.

Sustitayase el articulo 843, del Cadigo Civil, por el siguiente: La cuantia de los
bienes que integren el patrimonio familiar, no puede exceder de trescientos salarios
béasicos unificados, como base, y de un adicional de veinte salarios basicos

unificados, por cada hijo.

La cuantia del patrimonio familiar establecidas por leyes especiales se imputara

a las sumas fijadas en el inciso anterior.

Sustitayase el articulo 845, del Codigo Civil, por el siguiente: Para constituir el
patrimonio familiar, se determinara en la solicitud el nombre y apellido, el estado
civil, la edad y el domicilio del peticionario, asi como los de los beneficiarios y el lugar
0 lugares donde estuvieren situados los inmuebles, con sus linderos propios y demas

circunstancias que los individualicen.
Ademas se justificaran los requisitos siguientes:

1. Que los bienes no estén embargados, hipotecados, en litigio, anticresis o en
poder de tercer poseedor con titulo inscrito, lo que se acreditara con el
certificado del registrador de la propiedad; vy,

2. Que su valor no exceda del determinado en el articulo 843. Para esto, el notario,
nombrara a un perito acreditado por el Consejo de la Judicatura, para que

realice el avaltuo del bien inmueble.
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El precio fijado en el informe, si fuere mayor que el que figura en el catastro, servira
de base para el pago del impuesto predial correspondiente; para este fin el notario lo

comunicara a la oficina respectiva.

Sustitiyase el articulo 846, del Cdédigo Civil, por el siguiente: Mientras se
practicaren las diligencias a que se refiere el articulo anterior, el mismo notario,
mandara que se publique la solicitud de constitucion del patrimonio, en un periddico del
canton, y, si no lo hubiere en la provincia a que pertenece el canton, en el de la

provincia mas inmediata.

Esta publicacion se hara durante tres dias, y, ademas, se fijaran carteles durante diez

dias, en la parroquia en que estén situados los inmuebles.

Sustitdyase el articulo 510, del Cddigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, por el siguiente: Exenciones temporales.- Gozaran de
una exencion por los cinco afios posteriores al de su terminacion o al de la adjudicacion.
En su caso: a) Los bienes que deban considerarse amparados por la institucion del
patrimonio familiar, siempre que no rebasen un avalto de trescientos salarios basicos

unificados.

Agréguese en el articulo 18, de la ley Notarial, el numeral 39, con el siguiente texto:
Proceder a la constitucion del patrimonio familiar voluntario, solicitada por el marido,
la mujer o ambos conjuntamente, los convivientes vinculados bajo el régimen de la
unién de hecho, ademas lo podran constituir la persona viuda, divorciada o célibe; para
cuyo efecto se procedera de conformidad con lo previsto en las disposiciones del
Cadigo Civil.

DISPOSICION FINAL

La presente reforma entrara en vigor a partir de la fecha de su publicacion en el

Registro Oficial.

Dado y suscrito en la ciudad de Quito, D.M.
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ANEXO 2
ENCUESTA

En su opinion profesional, estaria usted de acuerdo que la constitucion del Patrimonio

Familiar, sea una atribucion exclusiva del Notario?

Conoce usted, que tiempo aproximadamente se demora la autorizacion de juez

competente para la constitucion del Patrimonio Familiar?

Considera usted, que la constitucion del Patrimonio Familiar, en sede notarial, ahorraria

tiempo y dinero al o los constituyentes?

Cree usted, que tendria seguridad juridica la constitucion del Patrimonio Familiar, al ser

atribucion exclusiva del Notario?

Considera usted, que el Patrimonio Familiar, aumentaria en su constitucién si son

realizados exclusivamente ante Notario Publico?
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ANEXO 3

VALIDACION PARA EL DESARROLLO DE LA PROPUESTA

FICHA TECNICA DEL VALIDADOR
Nombres: Ab. David Abraham Espinoza Mera
Cédula de ciudadania: 1201007828
Profesion: Abogado en libre ejercicio profesional

Direccion: Calle 7 de Octubre y Décima, primer piso alto.

Escala de Muy Adecuada | Medianamente Poco Nada
Valoracion adecuada 4 adecuada adecuada adecuada

Aspectos 5 . 3 2 1

Introduccion X

Objetivos X

Pertenencia X

Secuencia X

Premisa X

Profundidad X

Coherencia X

Comprension X

Creatividad X

Beneficiarios X

Consistencia X

logica

Canones

Doctrinales "
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jerarquizados

B

Objetividad X

Universalidad X

Moralidad X

social
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DECLARACION Y AUTORIZACION

Yo, Boris Arcenio Villao Gonzalez, con cédula de ciudadania No. 120242577-1, autor del
trabajo de examen Complexivo: Constitucion del Patrimonio Familiar, como atribucion
exclusiva del Notario, previo a la obtencién del titulo de Magister en Derecho Mencion

Derecho Notarial y Registral en la Universidad Cat6lica de Santiago de Guayaquil.

1.- Declaro tener pleno conocimiento de la obligacion que tienen las instituciones de Educacién
Superior, de conformidad con el articulo 144 de la Ley Orgénica de Educacién Superior, de
entregar a la SENESCYT en formato digital una copia del referido trabajo de titulacién para que
sea integrado al Sistema Nacional de Informacién de la Educacion Superior del Ecuador, para
su difusion respetando los derechos de autor.

2.- Autorizo a la SENESCYT a tener una copia del referido trabajo de titulacion, con el
propdsito de generar un repositorio que democratice la informacion respetando las politicas de

propiedad intelectual vigentes.

Guayaquil, 18 de enero del 2020

f.
Dr. Boris Arcenio Villao Gonzélez
C.C. 120242577-1




'r E Presidencia ) Plan Nacional .

a 1 de la Republica ’r* de Clendla. Tecnologia b —SE E NESCYT

del Ecuador
REPOSITORIO NACIONAL EN CIENCIA Y TECNOLOGIA

FICHA DE REGISTRO DE TESIS/TRABAJO DE TITULACION

TITULO Y SUBTITULO: Constitucion del Patrimonio Familiar, como atribucion

exclusiva del Notario.

AUTOR/ES: Dr. Boris Arcenio Villao Gonzélez

REVISORES O TUTORES: Ab. Ricky Jack Benavides Verdesoto, Mgs.
INSTITUCION: Universidad Cat6lica de Santiago de Guayaquil
FACULTAD: Sistema de Posgrado

CARRERA: Maestria en Derecho Mencion Derecho Notarial y Registral

TITULO OBTENIDO: Magister en Derecho Mencién Derecho Notarial y Registral

FECHA DE PUBLICACION: 18 de enero del 2020 N° de Paginas 57

AREAS TEMATICAS: Derecho Notarial

PALABRAS CLAVE: Familia, patrimonio, voluntario, bienes raices, constituyente.

RESUMEN:

Esta investigacion para constituir Patrimonio Familiar, en sede notarial como mecanismo facilitador
del constituyente para asegurar bienes raices de su propiedad para su familia, con la seguridad juridica
que otorga el Notario. El objetivo de la investigacidn es plantear una propuesta de reforma al Codigo
Civil, Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién y Ley Notarial,
que faculte la constitucion del Patrimonio Familiar voluntario en sede notarial. La metodologia de
investigacion sera de enfoque cualitativo y de alcance explicativo, utilizando los métodos teoricos:
histdrico-16gico, sistematizacién juridico doctrinal, juridico — comparado; para la investigacion se
manejaran los métodos empiricos de: andlisis documental, entrevistas y derecho comparado. En el
analisis documental se determind que existe incumplimiento de los fines del Patrimonio Familiar,
desde su definicion, por cuanto este derecho se ve limitado por la autorizacion de un Juez y, por su
cuantia. Con el criterio de tres Notarios y de tres profesionales del derecho del area de familia,
permitié conocer que unos estan de acuerdo que el Patrimonio Familiar voluntario sea una atribucion
exclusiva del Notario y, otros en que esta atribucion sea compartida entre los operadores de justicia y
los Notarios. Como culminaciones se ha probado que el Patrimonio Familiar voluntario, es una figura
ineficaz, al punto que su otorgamiento genera limitaciones, inseguridad juridica e incumplimiento de
la voluntad del constituyente. Por lo que se plantea una propuesta de reforma a la norma existente, a
fin de que la constitucion del Patrimonio Familiar voluntario sea una atribucion exclusiva del Notario.
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