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RESUMEN

El presente trabajo investigativo tiene como objetivo inducir al lector al
conocimiento y analisis de una de las competencias notariales respecto al Derecho de
Familia. Concretamente, el divorcio notarial a la luz de las reformas que fueron
implementadas a raiz de la promulgacion de la disposicion tercera de la Ley
Reformatoria al Cédigo Orgéanico General de Procesos, publicada el 26 de junio de
2019. Para luego comprender lo que es una competencia notarial, sera necesario
explicarle antes lo que es el notario, en algunos paises llamado escribano; su naturaleza
de funcionario publico, hoy servidor pablico dependiente de la Funcién Judicial, con
atribuciones propias, como como la independencia en sus decisiones pertinentes al
cargo y patronales respecto al personal a su cargo Yy obligaciones, prohibiciones vy
competencias especificas que estan determinadas en la Constitucion y otras las Leyes
pertinentes.

Es necesario destacar que existen dos corrientes notariales: el anglosajon
(commo law), el cual se sigue en los EE.UU. y en la Mancomunidad Britanica de
Naciones y el Latino (civil law), practicamente y con variaciones en el resto del
mundo.

El divorcio fue introducido en el Ecuador pocos afios después de la revolucion
liberal de 1895 y constaban sus normas en el Cddigo Civil y el otorgamiento del
divorcio o rompimiento conyugal por la Ley lo realizaba el juez. Actualmente es
competencia del notario quien debe diferenciar entre el aspecto patrimonial y el

personal o familiar.

Palabras Claves: Notario, competencias, familia, funcionario publico, divorcio

notarial.



ABSTRACT

The purpose of this research work is to induce the reader to the knowledge and
analysis of one of the notarial competences regarding Family Law. Specifically, the
notarial divorce in the light of the reforms that were implemented as a result of the
promulgation of the third provision of the Reform Law to the General Organic Code
of Processes, published on June 26, 2019. To then understand what is a competence
Notary, it will be necessary to explain before you what the notary is, in some countries
called a notary; his nature as a public official, now a public servant dependent on the
Judicial Function, with his own powers, such as the independence in his decisions
relevant to the position and employers regarding the personnel in charge and specific
obligations, prohibitions and competences that are determined in the Constitution and
other relevant Laws.

It is necessary to highlight that there are two notarial currents: the Anglo-Saxon
(common law), which is followed in the US. and in the Commonwealth of Nations and
Latino (civil law), practically and with variations in the rest of the world.

The divorce was introduced in Ecuador a few years after the liberal revolution
of 1895 and its rules were stated in the Civil Code and the granting of a divorce or
spousal break by law was carried out by the judge. Currently it is the competence of
the notary who must differentiate between the heritage aspect and the personal or

family.

Keywords: Notary, attributions, family, public official, personal divorce, property

divorce.



INTRODUCCION

El derecho es una ciencia dindmica, lo cual implica que est4 en constante
movimiento. Todos los dias surgen nuevas normas, algunas que regulan nuevos
aspectos de la sociedad, otras que reforman leyes anteriores para adecuarlas a la
realidad actual, y otras que derogan aquellas que ya no se consideran necesarias para
regular a una sociedad.

Ahora bien, resulta relevante que las normas reformatorias, regulen situaciones
conforme a la realidad actual de la sociedad, ello implica que estas nuevas regulaciones
faciliten o simplifiquen la vida de una sociedad.

El 26 de junio de 2019, en el Registro Oficial Suplemento Nro. 517 se public
la Ley Reformatoria al Cédigo Organico General de Procesos, misma que trajo consigo
la imposicién de nuevas normas de procedimiento, implicando cambios en algunos
ambitos del derecho procesal ecuatoriano. Entre esos cambios, se encuentra la
asignacion de la competencia a los notarios para dar por terminados vinculos
matrimoniales ain con la existencia de hijos menores de edad y dependientes. (Cabe
sefialar que la atribucion para divorciar ya le tenian a su cargo los notarios pero
exclusivamente para conyuges gue no tengan hijos menores de edad dentro del mismo)
citando a Chomsky (2008, s.p.) establece que la competencia es parte de un conjunto
de reglas mas o menos refinadas que permiten la generacion de innumerables
desemperios. La reforma aprobada que permite que los notarios autoricen el divorcio
cuando los conyuges tengas hijos menores de edad bajo su cuidado, no precisa un
procedimiento exacto a seguir. Ya que al aprobar esta atribucién ampliada para
divorciar el legislador derogd el articulo que establecia el procedimiento que debia

seguir el notario para autorizar dicho tramite. Hay que tener en cuenta que al momento



de realizar el divorcio por via notarial cuando hay hijos de por medio previamente
tienen que haber resuelto el régimen de visitas, tenencia y pension de acuerdo con el
SUPA, caso contrario no lo podran realizar. Esto con la finalidad de proteger los
derechos de la familia y de los menores de edad.

La reforma en mencidn supone un interés vital para la realizacion del presente
trabajo, pues permite que se analice esta nueva competencia atribuida a los notarios,
que sin duda repercute en el interés de los hijos menores de edad y dependientes y de
la sociedad ecuatoriana.

Por lo tanto, para analizar esta competencia, se revisard en qué consiste la
funcion del notario desde su antigliedad hasta los tiempos actuales, como se rigen los
sistemas y las implicaciones que la fe publica representa en €él. La reforma busca
descongestionar a los jueces en materia de nifiez y adolescencia, pero al mismo tiempo
no se considera el perjuicio que se podria ocasionar a los menores de edad. Se concluira
con un estudio de las competencias notariales en cuanto a la familia relacionado al

divorcio por mutuo consentimiento y su efectividad dentro del ordenamiento juridico.



1. ELNOTARIO

1.1 DEFINICION

Para definir la figura del notario dentro del universo juridico, es preciso hacer
un analisis historico sobre su aparicion como tal dentro de ese universo. En primer
lugar, segun Plaza de Garcia (1900, pags. 1-2) hay que remontarse al Antiguo Egipto,
en el que se encuentran los primeros hallazgos a lo que actualmente se denomina como
“notario”, el cual en aquella época se lo conocia con el nombre de “escriba”. El escriba
se encargaba de enviar los documentos tallados en piedra caliza para la firma del visir,

que luego los plasmaba en un papiro (Plaza de Garcia, 1990, pags. 1-2).

En el Cddigo de Hammurabi se encontraban leyes que reconocian funciones
respecto de dar fe de hechos o actos juridicos a cargo de un funcionario, lo cual servia
como prueba preconstituida en diversas actuaciones judiciales (Plaza de Garcia, 1990,
pags. 1-2). Este argumento serviria de fundamento para aquellas legislaciones, como
la del Ecuador, en el que se considera al notario como un “auxiliar” de la Funcion

Judicial.

Conforme la Unién Internacional del Notariado Latino, tal como lo cita Pérez

(2012):

El notario latino es el profesional del derecho encargado de una
funcion puablica consistente en recibir, interpretar y dar forma legal
a la voluntad de las partes, redactando los instrumentos adecuados a
ese fin y confirmandoles autenticidad, conservar los origenes de
estos y expedir copias de su contenido”; es de destacar que el notario
ecuatoriano se circunscribe en la tendencia del notariado latino (pag.
167).



A criterio de quien realiza esta investigacion el notario, por ende, es un
funcionario encargado de dar fe pablica de lo ocurrido en su presencia, de lo percibido
por sus sentidos, y de brindar forma o ayuda legal a la voluntad de quienes, en forma
voluntaria, concurren a su presencia, guardando tales documentos con una finalidad
probatoria. Dos elementos se destacan en la actividad: un elemento objetivo (el
contenido del acto o hecho) y un elemento subjetivo (los sujetos que intervienen al

momento en el que se genera ese acto o hecho juridico)

1.2 SISTEMAS NOTARIALES

De acuerdo con la Real Academia Espafiola (2019), un sistema es un conjunto
pleno, armadnico y coherente de reglas —y en ciertos casos de principios —que componen

un orden juridico. En el ambito notarial podemos distinguir lo siguiente:

[Un sistema notarial] permite dar un sustento o fundamento teérico a
la actividad desarrollada por los notarios; permite conocer qué
circunstancias se requieren para ejercer o actuar como notario; como
se organiza por el notario el ejercicio de la funcién; en qué consiste la
actuacion como notarios, cuales son sus funciones; en qué consiste el
resultado de su trabajo; qué eficacia, valor o utilidad se atribuye al

resultado de su trabajo (Pérez, 2015, pag. 70).

Existen multiples sistemas notariales, se pueden distinguir los dos grandes
sistemas notariales que son: el anglosajén y el latino. A continuacién, se destacan
algunos rasgos que caracterizan al uno del otro y que, por tanto, les permiten

diferenciarse.



1.2.1 SISTEMA ANGLOSAJON

No existe como tal un sistema que prepondere sobre otro, lo que existen matices
culturales que hacen que se diferencia en el uno del otro en tanto recibieron influencia
de distintas corrientes del derecho dentro de sus Estados. Se destacan dos sistemas
basicamente, el sistema anglosajon y el latino. Para Verdejo (1990) los elementos
caracteristicos del primero de los mencionados son los siguientes:

A. El notario es un profesional privado.

B. No existe la institucién notarial como un cuerpo unitario, organico
o0 independiente, y con funciones especificas determinadas por la ley.
C. El documento es solo un principio de prueba que necesita la
convalidacion judicial, y por ende, como obra de funcionario fedante
carece de valor especifico en el orden procesal.

D. En concordancia con los principios que informan su contratacion,
no existe funcion solemnizadora notarial, pues la redaccion del

documento no exige autor calificado profesionalmente (pag. 32).

Se desprende entonces, de las caracteristicas que menciona el autor, el notario
en el sistema anglosajon, no tiene que ser un profesional del derecho ya que, solamente
certifica, pero no da “fe”, por lo que no necesita de una labor de experticia, mas que
en la redaccion del documento del cual el notario no tiene participacion (Verdejo,

1990, pag. 32).

Tambien se distingue que la presuncion de veracidad de la que esta investido
el documento que en un futuro puede practicarse dentro de un proceso judicial, en el
sistema anglosajon, no goza de tal presuncion puesto que se necesita que exista una
convalidacion judicial del documento para que surta efecto dentro del proceso

(Verdejo, 1990, pag. 32).



1.2.2. SISTEMA NOTARIAL LATINO

Segun Alban (2010) el notario latino es:

Un profesional del derecho encargado de una funcion publica,
consistente en decir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las
partes, redactando los instrumentos adecuados a ese fin y
confiriéndoles autenticidad, conservar los originales de esto y expedir

copias que den fe de su contenido (pag. 28).

Cabe destacar entonces que, como se lo ha sefialado anteriormente, para el
sistema latino el notario es un funcionario publico que, en ocasiones, se los vinculada
como auxiliar a la Funcién Judicial y que da fe de todo acto juridico, en lo objetivo
como en lo subjetivo. En el sistema analizado, se prevé que el notario sea un
profesional del derecho ya que participa activamente en la redaccion del documento
que se vaarealizar, inclusive guia y asesora a los intervinientes para que el instrumento
en lo posterior no adolezca de vicios, por los cuales el notario puede ser responsable a

posteriori.

1.3 FE PUBLICA

La Corte Constitucional, en la sentencia 106-18-SEP-CC dictada dentro del

caso 0269-15-EP, se ha referido a la fe publica en los siguientes términos:

(...) La fe publica presupone la existencia de una verdad oficial,
cuya creencia esta determinada por una obligacion juridica que
ordena tener por ciertos determinados hechos o acontecimientos sin
lugar a objetar su verdad; es decir, la fe pablica estd dotada de una
funcion especifica de caracter publico tendiente a fortalecer la

presuncion de verdad de los hechos o actos sometidos a su amparo



(...). (Corte Constitucional del Ecuador, 2018) (el énfasis me

pertenece).

Es decir, los fedatarios —indistintamente del que ostente la calidad de tal, ya sea
un secretario de juzgado, un citador o el que es objeto de estudio, el notario— tienen la
obligacion juridica de dar fe de ciertos actos o hechos sometidos a su amparo por los

intervinientes en el acto o hecho juridico.

Como bien lo sefiala la Corte Constitucional (2018) en la sentencia citada, el
acto o hecho objeto de la declaratoria de fe del notario, goza —como se mencionara
anteriormente— de una presuncion de veracidad. Es preciso detenerse en el analisis el
por qué es una presuncion de veracidad y no una verdad juridica. Pues bien, resulta
que el notario puede inclusive dar fe de ciertos actos que la norma organica procesal
prevé como titulos de ejecucion. No en todos los casos sucede de la misma manera,
por lo tanto, es el legislador quien determina cuéles son los instrumentos que gozan de
la calidad de verdad juridica, los demas gozaran de una presuncion de veracidad y por

tanto admiten prueba en contrario.

COMPETENCIAS EN EL SISTEMA DE NOTARIADO LATINO

En el Ecuador las normas que regulan a los notarios se las comienza a revisar
desde la Carta Magna, sin embargo, es la Ley que norma la actividad, las que determina
las facultades que tienen estos, sea ante el Estado —ya que se consideran funcionarios
publicos—, al servicio de la ciudadania, que constan en la Ley Notarial (1966) en varios
numerales del articulo 18, entre las que se fijan atribuciones exclusivas, y que entre
otras, en materia de familia se encuentran la disolucion de la sociedad conyugal y
sociedad de bienes (numeral 13), la liquidacion de las mismas (numeral 23), el

levantamiento del patrimonio familiar (numeral 10).



Para poder abordar la competencia notarial en materia de divorcio, es preciso
abordar previamente la naturaleza juridica del notario. Examinar si es competencia del
notario o pudiera encargarse alguna otra institucién de las competencias de familia

conforme el numeral del articulo ibidem que reza:

22.- Tramitar el divorcio por mutuo consentimiento y terminacion de
la union de hecho, Gnicamente en los casos en que no existan hijos
menores de edad o bajo su dependencia segun lo previsto en la Ley,
y de haber hijos dependientes, cuando su situacién en relacion a
tenencia, visitas y alimentos se encuentre resuelta con acta de
mediacion o resolucion judicial dictada por Juez competente (...)

(Ley Reformatoria al Cédigo Orgéanico General de Procesos, 2019).

1.4 NATURALEZA JURIDICA DEL NOTARIO

Para analizar cual es la naturaleza del notario, ya previamente se ha analizado
histéricamente la figura de tal, su incidencia en el mundo del derecho —tanto en la
corriente del common law como del civil law —un analisis comparativo entre los
distintos sistemas, qué denota la acepcion de fe publica —cudl es su objeto y alcance
segun la Corte Constitucional ecuatoriana —y una breve resefia sobre la competencia

notarial a analizar en el presente trabajo.

Como se ha visto anteriormente, una de las grandes diferencias entre el sistema
anglosajon y el sistema latino, es la concepcion del notario como un funcionario
publico. Mientras que en el primero es considerado un privado, en el segundo, no.
Resulta preciso definir en qué consiste ser un funcionario publico, entonces Pérez

(2015), sefiala que un funcionario publico es una:

Persona fisica que, mediante eleccibn o nombramiento, sea

regular o irregular ocupa un cargo y ejerce las funciones inherentes a

9



este, en los 6rganos del Estado que prestan un servicio o funcién
publica, o en las organizaciones empresariales estatales, que tiene
como fin Unico la satisfaccion de los intereses de la colectividad (s.p.)

(el énfasis me pertenece).

Evidentemente el notario no comercializa bienes, lo que ofrece son servicios y,
siguiendo la estructura del Derecho Administrativo francés, un servicio publico es lo
que el legislador determina como tal. Por consiguiente, es el legislador quien —
deliberadamente o no —define qué es un servicio publico y quién lo ofrece. Tal como
estipulo esas funciones e institucion el legislador constituyente en el afio 2008, como

en la emision y reformas de la Ley Notarial ecuatoriana.

El problema en considerar al notario como funcionario publico, se ve reflejado
en las responsabilidades ulteriores a las que seria acreedor, por el mero hecho de que

el legislador deliberadamente lo establecié como tal, asi NUfiez (2009), expresa:

Pensamos que el notario no es un funcionario publico pues no integra
el 6rgano de la administracion publica. No esta sujeto a una relacion

jerarquica donde un superior o anule los actos que aquél configura.

Veamos. La teoria funcionalista postula que el notario es un
funcionario publico del Estado. Los autores partidarios de esta teoria
(Borda, Spota) estiman que existe una relacion entre el notario y el
Estado la misma que se materializa por medio de aquél. Afirman que
el notario es representante del Estado desde el momento que brinda

fe publica. Confunden fedatario con funcionario publico.

La teoria profesionalista considera que el notario es un profesional
liberal: aunque la actividad notarial se halle regulada por el Estado,
ésta no hace del notario un funcionario publico. Pierden de vista que
el notario, aunque profesional liberal, otorga fe publica en nombre
del Estado.

10



Segun la teoria intermedia o ecléctica es un profesional del Derecho
que ejerce una funcion puablica, el notario no extiende escrituras
publicas en representacion del Estado sino que lo hace en nombre
propio. Esta posicion intermedia coincide con la definicion del
notario que fuera adoptada por el Primer Congreso Internacional del
Notariado Latino en 1948, en Buenos Aires, en el cual se crea la
Unio6n Internacional del Notariado Latino”. En ese primer cénclave,
se define al notario de tipo latino como “el profesional del Derecho
encargado de una funcién pablica consistente en recibir, interpretar
y dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando los
instrumentos adecuados a ese fin y confiriéndoles autenticidad,;
conserva los originales y expide copias que den fe de su contenido,
en su funcion esta comprendida también la autenticacion de hechos”.

Esta es la teoria a la que nos adscribimos (pag. 48).

Lo susceptible a analisis —si es que de aquello se tratara el presente trabajo,
exclusivamente— serian las teorias de las cuales se vale el autor para demostrar que el
notario no deberia ser considerado como un funcionario supeditado al Estado, o como
pasa en el Ecuador, un “funcionario auxiliar” de la Funcion Judicial. En el caso del
Ecuador, como se ha visto el tema esta resuelto es un funcionario publico, aun cuando

esta no es la calificacién mas idonea.

2. EL DIVORCIO POR MUTUO CONSENTIMIENTO

Como se ha expuesto, en materia de familia, existen una serie de competencias
conferidas legalmente a los notarios. Para comenzar el analisis del divorcio, es preciso
remitirse en algunas lineas al matrimonio. Este constituye una institucion de
trayectoria para la sociedad que se incluye en los principios del derecho comun, al

encontrarse regulado por reglas que rigen la voluntad creadora de efectos juridicos,

11



pero a la vez de disposiciones legales de caracter especial que condicionan los efectos
y duracion del vinculo matrimonial (Gonzales, 2015, pag. 90).

En la legislacion ecuatoriana se establece la competencia de celebracion del
matrimonio civil al Director General del Registro Civil o su delegado, lo que sucede
de igual manera en otras legislaciones de América Latina como en Peru, Bolivia,
Argentina, Brasil, Uruguay y otros paises latinoamericanos, en las que se denominan
jueces del Registro Civil. Empero, en América existen dos paises en los que, en los
matrimonios civiles son autorizados por notarios publicos como es el caso colombiano
y cubano.

Cuando se menciona que los matrimonios deben ser autorizados por notarios,
se recomienda que estos se celebren bajo la solemnidad de una escritura pablica. En
sede notarial es cuestionable si se necesita de dos testigos, ya que basta la voluntad de
los contrayentes que se exterioriza de manera subjetiva y objetiva ante el notario para
que esa manifestacion de la voluntad, ese deseo de unirse, pueda plasmarlo de manera
legal. Los notarios que siguen la corriente del sistema latino elaboran y formalizan
actos en los que se tienen que examinar cudles son los requisitos de todo acto juridico
para la validez de este tales como: el consentimiento libre de vicios, objeto licito, la
causa licita y la capacidad inclusive.

Es por esta razén que, muchas legislaciones analizadas como las de Colombia
y de Cuba, que siguen la misma corriente, sélo se establece como solemnidad el hecho
de que ese contrato matrimonial sea elevado a escritura pablica e inmediatamente
incorporada el protocolo como cualquier otro instrumento publico que se otorgan ante
estos funcionarios.

Dentro de las formas como el matrimonio se termina se encuentra el divorcio,

no todas las legislaciones lo reconocen como tal, hasta hace pocos afios Chile no lo
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reconocia, y en paises como por ejemplo en Filipinas o en ciudad del Vaticano no se
permite la disolucién del matrimonio por razones evidentemente canonicas. Sin
embargo, hay una posicion muy marcada en la doctrina de que el divorcio deriva en
“los consiguientes efectos sobre el régimen de bienes y la custodia de los hijos, porque
entienden que, al romperse el vinculo y poder los conyuges contraer matrimonio, se

suprime la estabilidad de la familia” (Ossorio, 2004, pag. 338).

2.1. DIVORCIO POR MUTUO CONSENTIMIENTO, EN SEDE NOTARIAL

Al matrimonio se lo ha definido tradicionalmente como un contrato que genera
derechos entre las partes, el cual a su vez genera obligaciones entre estas. Cuando
cualquiera de estas obligaciones no se cumpli6 o se ha celebrado por la sola voluntad
de uno quienes han intervenido en el mismo, se puede dar concluido con este. Si
existiese una causa que afecta a la voluntad de los contrayentes, o causas expresamente
determinadas en la ley podria ser declarado nulo; sin embargo, existe -como ya se ha
expuesto- la figura del divorcio para poner fin al matrimonio. Para De la Mata y

Garzon (2005) este consiste en:

El divorcio se entiende, exclusivamente, como la disolucion del
vinculo que une a los conyuges. Tal concepcidn es inexacta, ya que
juridicamente existen varios tipos de divorcio con su propio
significado. Fundamentalmente, divorcio en derecho significa
terminar con la cohabitacion entre los consortes. De forma general
podriamos conceptuar el divorcio como la disolucion de la
convivencia marital en vida de los conyuges decretada por autoridad
competente por causas posteriores a la celebracion del matrimonio,

establecida expresamente por la ley (pag. 161).
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El divorcio puede adoptar algunas formas, conforme lo previsto en la
legislacion ecuatoriana. Por una parte, puede ser contencioso, es decir, una parte
demanda la terminacién del matrimonio a la otra, por una serie de causales
determinadas expresamente en la ley, y a la adecuacion de las causales entonces la
autoridad competente -el juez- declara concluido el vinculo matrimonial. La otra forma
de poder llevar a cabo el divorcio es por mutuo consentimiento, este tltimo puede ser
notarial o judicial. Para efectos de esta investigacion interesa el divorcio notarial. Hasta
el afio 2019 el divorcio por mutuo consentimiento con hijos fue competencia exclusiva
de los jueces de familia, dentro del procedimiento voluntario previsto en el Codigo
Orgénico General de Procesos (“COGEP”), a partir del articulo 334 de dicho cuerpo
normativo.

El divorcio por mutuo consentimiento, sin hijos se incorpor6 como
competencia notarial en la reforma a la Ley Notarial del afio 2006, Ley 2006-
62, Registro Oficial No. 406, del 28 de noviembre de 2006, y en forma clara la ley
notarial determin6é cudl era el procedimiento a seguir. Asi disponia que debia
presentarse una declaracion, bajo juramento, respecto de que no habia hijos menores
de edad, ni bajo dependencia, y que la mujer no se encontraba embarazada (Ley 2006-
62, 2006); asi también debian declarar, con la misma gravedad de juramento, su
voluntad de dar por terminado el vinculo matrimonial. El notario debia ordenar el
reconocimiento de firmas y ribricas de dicha peticion, debia inmediatamente fijar
fecha para audiencia, dentro de un plazo no mayor de diez dias. Por regla general los
notarios fijaban la fecha de audiencia el mismo dia de presentacién del tramite, lo cual
se considera como una forma de lesionar el derecho de familia, pero no existian

limitaciones para tal practica (Ley 2006-62, 2006).
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En la audiencia las partes debian expresar de consuno y de viva voz la voluntad
de divorciarse. Una vez realizada la audiencia el notario levantaba un acta declarando
concluido el vinculo matrimonial, disponiendo su marginacion en el Registro Civil
pertinente y concluyendo el tramite (Ley 2006-62, 2006).

Esta situacion juridica fue clara, como se manifesto, hasta la reforma del
COGEP del 26 de junio de 2019 publicada en el Registro Oficial No.517 la cual
reformé el numero 22 del articulo 18 de la ley notarial vigente, en lo referente al
divorcio por mutuo consentimiento. El texto de la reforma responde a un control de
constitucionalidad realizado por la Corte Constitucional, mediante dictamen No 003-
19-DOP-CC, al proyecto de reforma del COGEP; sin embargo una cosa es que se haya
sometido a control de constitucionalidad y otra es el texto que emano de la Asamblea
General y sancionado por el Presidente de la Republica, cuyo texto fue el siguiente:

22.- Tramitar el divorcio por mutuo consentimiento y terminacion
de la unidn de hecho, tnicamente en los casos en que no existan hijos
menores de edad o bajo su dependencia segun lo previsto en la Ley,
y de haber hijos dependientes, cuando su situacion en relacion a
tenencia, visitas y alimentos se encuentre resuelta con acta de
mediacion o resolucion judicial dictada por Juez competente (Ley

Reformatoria al Codigo Organico General de Procesos, 2019).

Algunas imprecisiones generan esta reforma, y complejas consecuencias
juridicas podrian producirse partiendo de los efectos que genera el divorcio para los
conyuges, y para la familia. Antes de seguir adelante con el analisis es preciso sefialar
cuéles son los efectos del divorcio, entre los que se miran los patrimoniales y los
personales.

Es innegable que uno de los efectos de facto al momento de contraer
matrimonio, es la sociedad conyugal. Lo resume Gonzales (2015, pag. 623)

estableciendo que la sociedad conyugal es un régimen patrimonial del matrimonio que
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nace simultaneamente con el vinculo matrimonial, el cual puede ser de indole civil o
por los ritos de la religion o credo debidamente reconocido y autorizado por la Ley,
cuya duracién o temporalidad es menor o igual que el vinculo, pero en ningln evento
su existencia puede ir mas alla del momento en el que se disuelve. Por lo anteriormente
expuesto y conforme lo sefiala la cita doctrinaria, se puede corregir que la existencia
de la sociedad conyugal va de la mano del contrato de matrimonio, pero esta segunda
puede subsistir sin la existencia del primero. Por eso puede liquidarse la sociedad
conyugal, pero puede seguir vigente el contrato de matrimonio, puede inclusive
realizarse capitulaciones para que no exista una sociedad conyugal y sin embargo
subsistira el contrato de matrimonio. Es decir, la sociedad conyugal tiene vida propia
e independiente sin embargo se encuentra dentro del contrato de matrimonio. En
concordancia con el precepto anteriormente sefialado el numeral uno del articulo 189
del Cédigo Civil (2005) el cual dispone que la sociedad conyugal se disuelve, entre
otras causales, por terminacion del matrimonio.

Segun Larrea Holguin (2008, pag. 78), el divorcio, es una de las maneras para
extinguir y, por consiguiente, dar por terminado el contrato de matrimonio, y de forma
mas especifica, es la separacion definitiva o temporal de los conyuges y de su vida en
comun. Debido a su inclinacidn religiosa, el destaca al divorcio como un fenémeno
por el cual el Derecho Positivo ha transgredido las normas de la Iglesia Catolica que
disponen la que del vinculo conyugal en virtud de lo cual se prohibe a los conyuges
volverse a casar hasta que no se disuelva el matrimonio por causa natural, esto es a
través de la muerte, salvo el juicio de nulidad de matrimonio.

A continuacion, se revisa la norma sustantiva que regula en general al divorcio
en el Ecuador:

Art. 106.- El divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los

conyuges en aptitud para contraer nuevo matrimonio, salvo las
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limitaciones establecidas en este Codigo. De igual manera, no podra
contraer matrimonio, dentro del afo siguiente a la fecha en que se
ejecutorio la sentencia, quien fue actor en el juicio de divorcio, si el
fallo se produjo en rebeldia del cényuge demandado. Estas
prohibiciones no se extienden al caso en que el nuevo matrimonio se

efectda con el ltimo conyuge. (Codigo Civil, 2005).

Al contrario de los efectos patrimoniales en el que su climax es la disolucion y
respectiva liquidacion y division de gananciales, entre los efectos personales solo
cambia el estado civil de los contrayentes. Estos efectos, segin son: terminacion del
matrimonio, tener la aptitud para que cumplidos los requisitos legales, se puede volver
a contraer nupcias, finalizacion del cumplimiento de las prestaciones del contrato de
matrimonio, los excényuges recobran la capacidad para celebrar contratos entre si,
finalmente se adquiere un nuevo estado civil, que es el de divorciado.

Por lo anteriormente expuesto se puede constatar la diferencia circunstancial
entre ambas consideraciones. La primera afecta directamente al patrimonio de cada
uno de los contrayentes y de la sociedad, mientras que el otro afecta directamente a su

capacidad para ejercer ciertos derechos y contraer obligaciones civiles.

Una vez revisados los efectos del divorcio procede retomar el tema de lo
complejo de la reforma, se observa como primer aspecto que se elimin6 el
procedimiento a seguir, que claramente estableci6 la ley notarial durante
aproximadamente 13 afios. La primera inquietud que surgio a los notarios fue cual era
el procedimiento, aplicando la supletoriedad del Codigo Organico General de Procesos
se ha considerado que deben conferirse no menos de 10 dias desde la convocatoria a
la realizacion de la audiencia que declara concluido en vinculo matrimonial, sin

embargo, esta no es una actuacion uniforme puesto que todavia se siguen haciendo los
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divorcios en forma inmediata, precisamente al sefialar que no existe en la ley que

regula la materia una disposicion clara al respecto.

Un efecto més grave, y que resulta preocupante es en lo relativo a los hijos.
Hasta 2019 el notario estaba vedado de realizar este tipo de tramites cuando hay hijos,
pues era competencia exclusiva de un juez, de hecho, ni siquiera con el embarazo podia
divorciar. La reforma del Codigo Organico General de Procesos hace referencia a que
siguen siendo incompetentes cuando hay hijos: menores de edad o bajo su
dependencia, segun lo previsto en la ley. La calificacion de cuando se es mayor de
edad esta dada por la ley y ocurre con los 18 afios, por lo que inicialmente se refiere a
esta categoria de hijos. Luego la ley se refiere a los hijos dependientes. Aungue no hay
una definicion legal de hijo dependiente, ni se ha logrado ubicar alguna distincién
doctrinaria, se puede decir que este es aquel que, sea por diferentes motivos dependen
de uno o de los dos padres, como por ejemplo una discapacidad -independientemente
de la edad-, o un hijo que estudia pese a tener la mayoria de edad estudia y depende de
sus padres. Parece el Codigo Organico General de Procesos distinguir estas dos

categorias al utilizar la conjuncion copulativa “o0”, que significa uno o lo otro.

Acto seguido la ley dispone que, en caso de hijos dependientes, pareceria que
en este Unico caso, podra el notario ser competente para divorciar siempre que su
situacion este resuelta, sea por un juez o mediante un acta de mediacién donde

expresamente se resuelva sobre: tenencia, alimentos y visitas.

Entonces varias reflexiones, qué ocurre con la competencia, qué ocurre con los
divorcios en la actualidad, cuél es el procedimiento a seguir luego de la reforma, no ha
existido un pronunciamiento de parte de las autoridades para analizar esta aparente

dicotomia, o de no existir tal digresién que efectivamente las autoridades asi lo
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sefialen. A la actualidad los notarios estan llevando adelante los divorcios con hijos
menores de edad, y bajo dependencia en forma indistinta, como si las palabras fueran
sindnimas, siempre que tengan o una sentencia o un acta de mediacion -por un centro
calificado por el Consejo de la Judicatura-, que resuelva los temas antes abordados;
pero que ocurre con el incumplimiento de los acuerdos de mediacion, estos deberan
ser tramitados y ejecutados como ha sido previsto en la normativa aplicable en la

materia, la ley de Arbitraje y Mediacion.

Este es el problema que generd esta investigacion que termina produciendo una
afectacion a la seguridad juridica en el Ecuador, y que puede llegar a lesionar los
derechos de las personas, es preciso un replanteamiento y una reforma que aclare la
competencia notarial materia de este trabajo investigativo, que determine claramente
si la finalidad fue darle tal competencia a los notarios, y de ser asi proceder con la
formulacidn correcta tanto del procedimiento a seguir, como de los efectos juridicos,

y de los supuestos normativos previstos en la norma.
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CONCLUSIONES

1- El notario es un funcionario, que, en el caso del Ecuador, tiene calidad de
funcionario publico, que tiene una funcion basica en la sociedad, dando fe de
actuaciones realizadas en su presencia, solemnizando la voluntad de las personas.

2- El notario tiene, en base a su fe publica, algunas competencias importantes en
materia de familia, entre otras el divorcio por mutuo consentimiento.

3- Por mucho tiempo existio en forma clara el procedimiento del divorcio por mutuo
consentimiento, determinando los requisitos, el procedimiento y las exclusiones
determinadas por ley, el cual ha sido eliminado con la reforma.

4.- La reforma del Codigo Organico General de Procesos del afio pasado complica la

figura del divorcio notarial, creando un complejo de competencias que no estan

plenamente determinadas por la ley, el cual puede generar peligrosos efectos y

complicaciones juridicas.

Efectos peligrosos que derivan de las actas de mediacion las cuales pueden tener

errores respecto al monto de la pension minima establecida por la ley. La originalidad

o legalidad del acta, ¢como se con seguridad quien fue el emisor de dicha acta?
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RECOMENDACIONES

1. Desde el punto de vista de la academia se recomienda llevar adelante este tipo
de investigaciones que reflejan una preocupacion por problematicas juridica, que
desarrollan el pensamiento critico y contribuyen al andlisis y debate juridico.

2. Que el gremio notarial o personas vinculadas o interesadas propongan
mediante los procedimientos legales pertinentes una reforma al ordenamiento juridico
competente en este tema, para que la competencia quede debidamente configurada.

3. Crear una plataforma parecida o similar a la de la funcion judicial en donde
consten las actas de mediacion para que el notario pueda verificar su originalidad y
legalidad.

4. Realizar unareformaala Ley Notarial en donde se establezca un procedimiento
o lacreacién de un manual de procedimiento para estos tipos de tramites que contengan

los lineamientos a seguir.
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dentro de la esfera de la familia en el divorcio por mutuo consentimiento haciendo la
diferenciacion en los efectos del divorcio, en lo personal y lo patrimonial.
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