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Resumen

El proyecto se orienta al divorcio notarial y la intervencion del notario para
solucionar la tenencia, alimentacion y visitas de hijos dependientes. Cabe sefialar
que en Ecuador los notarios pueden intervenir en la celebracion de divorcios; sin
embargo, no tienen la atribucion para actuar en la solucién de estos aspectos que
deben gestionarse por resolucion judicial o mediacion, esta ultima guardando
similitud con la funcién notarial. Esta limitacion resta eficiencia a un tramite cuya
finalidad fue reducir la carga procesal de los juzgados y mejorar la experiencia de
los usuarios, llevandose a cabo una metodologia para la recoleccion de datos
sustentada en los métodos tedricos inductivo y analitico sintético; y en métodos
empiricos documental, la entrevista a jueces, abogados y notarios, ademas del
derecho comparado, tomando como referencia la normativa espafiola, cubana y
colombiana. Los hallazgos respaldan la intervencion del notario como mediador en
la solucion de la tenencia, alimentacion y visitas de hijos menores de edad o
dependientes en similares caracteristicas a la mediacion tradicional, siendo el
notario un funcionario de sdlidos conocimientos en derecho, ademas de la
experiencia en su ejercicio que le permite asesorar a las partes al alcance de acuerdo
satisfactorio y acorde a la ley, soportandose esta atribucién en una reforma a la Ley

Notarial con disposiciones reformatorias a la Ley de Arbitraje y Mediacion.

Palabras Claves:

Divorcio Matrimonio Notario Mediacion Resolucién

judicial




Abstract

The project is aimed at notarial divorce and the intervention of the notary to solve
the possession, feeding and visits of dependent children. It should be noted that in
Ecuador notaries can intervene in the celebration of divorces; however, they do not
have the authority to act in the solution of these aspects that must be managed by
judicial resolution or mediation, the latter being similar to the notarial function. This
limitation reduces the efficiency of a procedure whose purpose was to reduce the
procedural burden of the courts and improve the experience of the users, carrying
out a methodology for data collection based on the theoretical inductive and
synthetic analytical methods; and in documentary empirical methods, the interview
with judges, lawyers and notaries, in addition to comparative law, taking as a
reference the Spanish, Cuban and Colombian regulations. The findings support the
intervention of the notary as a mediator in the solution of the possession, feeding
and visits of minor or dependent children with similar characteristics to traditional
mediation, the notary being an official with solid knowledge in law, in addition to
experience in its exercise that allows it to advise the parties within the reach of a
satisfactory agreement and in accordance with the law, supporting this attribution
in a reform to the Notarial Law with reform provisions to the Arbitration and

Mediation Law.

Keywords:
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Introduccion

El Objeto de estudio del presente proyecto comprende al divorcio, haciendo
referencia a la terminacion del vinculo matrimonial. Tabuenca (2016) indica que
“el divorcio es la disolucion del vinculo matrimonial ante la autoridad competente,
teniendo en cuenta que una vez obtenida la resolucion del divorcio las partes pueden
contraer nuevamente, en forma libre, matrimonio” (p.20). Puede celebrarse
mediante un procedimiento basado en el mutuo acuerdo, es decir que las partes
estan dispuestas a dar por terminado su vinculo matrimonial, aunque también existe

la via contenciosa caracterizada porque no existen acuerdos previos.

Generalmente es tramitado por via judicial, aunque existen otras vias como el
divorcio notarial. Acedo y Pérez (2019) “en algunos sistemas juridicos, a fin de
descongestionar los despachos judiciales, se otorgd la competencia al notario para
la tramitacion de divorcios siempre y cuando exista mutuo acuerdo” (p.276). En
este caso la disolucion del vinculo matrimonial queda por sentada mediante
escritura publica, donde las partes expresan que acudieron en forma libre y bajo
consentimiento ante el notario, quien previamente examinara si cumplen o no los

requisitos que la legislacion del pais donde se celebre haya establecido.

En Ecuador pueden celebrarse divorcios en sede notarial, por mutuo
consentimiento, siendo una alternativa que surge para acelerar este proceso en los
tribunales. En sitio web del Diario EI Comercio (2019) se indica que “el divorcio,
de celebrarse en via judicial por mutuo consentimiento, solo el proceso de citacion
puede tardar 20 dias, sumando otros procedimientos” (p.1). Ello vuelve al divorcio

notarial como una via mas factible al momento de extinguir el vinculo matrimonial.

En respuesta al Campo de estudio, este corresponde a al divorcio en sede
notarial, estando el notario dotado de la fe publica para autorizar contratos, actos o
documentos determinados por las leyes. Martinez (2015) expreso que “el notario es
un funcionario publico quien esté autorizado para dar fe pablica teniendo el deber
de asesorar y redactar el instrumento pdblico conforme a la voluntad de los

otorgantes” (p.37). Este instrumento posteriormente sera incorporado a su



protocolo, es decir una coleccion ordenada de escrituras matrices que ha autorizado

generalmente durante un afio.

Dentro de la Ley Notarial publicada en el Registro Oficial 158 de 11-nov.-1966
y reformada por la Asamblea Nacional (2019) se sientan las bases del proceder de
los notarios en territorio ecuatoriano donde se otorga entre sus atribuciones y
competencias el divorcio notarial y terminacién de uniones de hecho. Como
denominador debe existir voluntariedad de quien acude a la notaria, pudiendo
ejercer el divorcio siempre que exista el mutuo consentimiento, ademas de
cumplirse una serie de requisito, como la solucién de la tenencia, visitas y

alimentacion de los hijos y dependientes.

Esto se expone en el articulo 18 de la Ley Notarial, indicandose inicialmente que
podra proceder siempre y cuando exista mutuo consentimiento y la pareja no posea
hijos menores de edad o dependientes. Esto cambi6 al afio 2019 mediante la Ley
Reformatoria al Cédigo Organico General de Procesos emitida por la Asamblea
Nacional (2019) y publicandose en el Registro Oficial No 517 donde se permitio
que sea posible llevar a cabo el divorcio aun cuando existan hijos menores de edad
0 dependientes. Para esto, se volvio estrictamente necesario que se solucionen los
aspectos relacionados a la tenencia, alimentacidn y visitas, ya sea por resolucion de

un juez competente o acta de mediacion.

Como Delimitacion del problema se debe mencionar que, debido a las
limitaciones que importe el marco normativo al tramite de divorcio en sede notarial,
los solicitantes con hijos menores de edad y dependientes deberan solucionar los
aspectos relacionados a la tenencia, alimentacion y visitas fuera de las notarias, esto
ante un mediador o un juez. Cabe sefialar que las personas deciden celebrar el
divorcio por mutuo consentimiento ante un notario para dotar al tramite de
eficiencia, siendo méas probable que acudan a un centro de mediacion para

solucionar dichos aspectos.

Respecto a la mediacion, esta alternativa a la solucién de conflictos tiene
caracteristicas similares al servicio notarial. De acuerdo a Milan, Ordelin y Vega

(2015) entre ellas esta el ser voluntaria, imparcial, confidencial y el funcionario
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quien interviene no impone soluciones, sino que guia a las partes durante el proceso
(p.7). Asi mismo es la intervencion del notario, quien da forma legal a las
voluntades de quienes acuden ante él, de manera voluntaria, quedando expresado
en un instrumento publico, acta o escritura publica, al igual que la mediacién que

Se soporta en un acta.

El problema surge de la limitacion al notario, quienes se ven impedidos a
intervenir en la solucion de los aspectos antes mencionados, teniendo como causa
la reforma al numeral 22 del articulo 18 de la Ley Notarial donde, si bien se extiende
aun més las competencias del notario en temas de divorcios, se le niega intervenir
en la solucion de la tenencia, alimentacion y visitas. Ello puede causar como efecto
la insatisfaccion de los usuarios quienes veran extendido su tramite, debiendo
acudir primero a un centro de mediacion, o en su defecto ante un juez, proceso que
puede impactar negativamente en la eficiencia que caracteriza al servicio notarial

ante el pablico.

Cabe sefialar que, en Ecuador quienes pueden ejercer como mediadores no solo
son aquellos con preparacion académica en leyes, a diferencia del notario, sino
también en trabajo social, psicologia, educacion y areas afines (Consejo de la
Judicatura, 2020). Sin desmerecer la preparacion de los mediadores, los cuales
también aprueban un curso para ejercer dentro del pais, es mas probable que el
notario 0 notaria posea conocimientos mas sélidos en el marco normativo
ecuatoriano, siendo exclusivamente abogados y habiendo ejercido en forma

probatoria como tal al menos tres afios.

Adicionalmente, si continla existiendo mutuo acuerdo en las partes, incluso
cuando deban solucionar la alimentacion, visitas y tenencia de sus hijos menores y
dependientes, el actuar del notario o notaria podria continuar siendo viable, guiando
a las partes interesadas en divorciarse al logro de un acuerdo satisfactorio, acorde
al marco normativo vigente y que respalde sus obligaciones, ademéas que brinde

proteccion a los hijos menores de edad y dependientes.

Asi se evitaria derivar estos tramites a mediadores o jueces para poder

culminarlos en la notaria. Con lo expuesto, la Pregunta cientifica de investigacion
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que se espera responder con el desarrollo del estudio se centra en ¢son competentes
los notarios para llevar adelante un acuerdo previo de las partes en el divorcio
notarial? Por otro lado, la Justificacion se concentra en el disefio de una propuesta
encaminada a dotar de mayor eficiencia al proceso de disolucion del vinculo
matrimonial por la via del divorcio de mutuo consentimiento, esto en sede notarial,
a fin de que el notario pueda intervenir en la solucién de la tenencia y alimentacion
de hijos menores de edad y dependientes de las partes, los cual se tramita

actualmente en centros de mediacion o juzgados.

Con ello, se plantearia bajo qué condiciones el notario podria intervenir para que
se determine quién se hara cargo de la tenencia de los hijos menores, de qué manera
procedera el régimen de visitas y alimentacion. Si bien es cierto, la decision de
permitir a los notarios tramitar divorcios en su sede ha hecho posible que estos
tramites se realicen en forma mas agil, se considera que ain puede verse potenciado
el proceso puesto que, al intervenir el notario en los aspectos antes mencionados,
se haria posible incrementar la satisfaccion de los usuarios. De esta manera, ya no
seria necesario acudir ante otros funcionarios publicos, destacandose asi la utilidad
de la presente investigacion, la cual realza la eficiencia del servicio notarial en el

Ecuador.

Con ello, también surge la relevancia social del proyecto, pues las partes que
demandan el servicio, como un derecho que poseen, accederan a él de manera
oportuna. Como aporte practico, la propuesta contribuird a que el tiempo destinado
a cada tramite se reduzca, haciendo posible que los centros de mediacion y los
juzgados dediquen sus esfuerzos a otros temas mientras que los notarios solucionan
la tenencia, alimentacion y visitas de los hijos menores de edad y dependientes de
quienes desean extinguir su vinculo matrimonial. Asi mismo, el proyecto también
evaluard como ha impactado e impactaria esta atribucion al servicio notarial,
evidenciando si sus demas servicios se han visto comprometidos al tener que

celebrar divorcios y si la propuesta deteriora ain mas esta capacidad.

La relevancia cientifica se justifica al consultarse referentes bibliograficos
relacionados al objeto y campo de estudio, debidamente citados y validos en

antigiiedad y contenido. Desde una perspectiva metodologica, se justifica la
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aplicacion del método analitico, siendo necesario consultar fuentes primarias y
secundarias que permitan detallar la situacion actual respecto a la celebracion de
divorcios notariales en Ecuador, disefiando con ello una reforma para que el notario
pueda intervenir en la solucion de la tenencia, alimentacion y visitas de hijos
menores y dependientes para mayor satisfaccion de los usuarios. Esta propuesta se
respaldara en el marco normativo vigente fortaleciendo la atribucion del notario en
el celebrar divorcios notariales para ser capaz de solucionar los aspectos

mencionados cuando sea requerido.

El Objetivo general que se espera cumplir con el desarrollo del proyecto
comprende el fundamentar juridicamente que el notario es competente para llevar
adelante el acuerdo sobre tenencia y alimentos en el divorcio notarial. Este objetivo
se alcanzard mediante el cumplimiento de los siguientes Objetivos especificos, siendo
el describir la naturaleza juridica del divorcio; analizar las competencias del notario
en el divorcio notarial y; evaluar la viabilidad de la intervencion del notario en la

solucion de estos aspectos.

La Premisa que dota de relevancia a la investigacion es que parte de dotar al
divorcio notarial de mayor eficiencia permitiendo que la tenencia de los hijos
menores, la alimentacion y el régimen de visitas asociados a los mismos, sean
aspectos que se resuelvan sin necesidad de procesos engorrosos, planteandose como

alternativa el divorcio notarial.



Desarrollo
Generalidades del divorcio

Para poder explicar a profundidad sobre el divorcio, se debe empezar hablando
sobre el matrimonio, puesto que de este se origina. Esta determinado que toda
“persona adulta tiene derecho, sin distincion de raza, nacionalidad o religion, a
casarse y crear una familia, donde gozardn de los mismos derechos dentro del
matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio” (Fernandez, 2016, pag. 33).
Como tal, es un pacto donde dos personas se comprometen de por vida, o bajo esa
idea, abarcando aspectos intelectuales, emocionales, sociales, fisicos y espirituales,

cuyo conjunto da como resultado una relacion intima llevada con un propésito.

Desde el punto de vista civil, es un medio licito para conformar una familia, la
cual también posee derechos y deberes ante la sociedad; y desde lo moral como un
conjunto de normas que estan guiadas a orientar sobre lo correcto e incorrecto al
formar una vida permanente con el conyuge, cumpliendo fidelidad y asistencia
mutua. Medina (2016) explic6 que “con los afios el matrimonio se llegd a ubicar
como una pieza fundamental para establecer una vida familiar, fundando vinculos
politicos, sociales y econémicos, lo cual lo ubica como el centro para la constitucion
de nuevas alianzas” (p.3). Si bien es cierto, se ha entendido al matrimonio como un
vinculo que se forma entre dos personas de manera voluntaria y del cual se derivan

derechos y obligaciones, también surgen casos donde se celebra por conveniencia.

De ahi en paises, como los europeos, “se han emitido resoluciones donde se
establecen las sanciones por matrimonios fraudulentos, estos cuando se celebran
por conveniencia o también llamados por complacencia o simulados” (Alfonso,
2015, pag. 4). A pesar de esto, el matrimonio es visto por gran parte de la sociedad
como un modismo que nace del consentimiento formal y que se celebra por la
autoridad competente para producir efectos civiles, ubicandose entre las
autoridades al notario quien también suele intervenir, en ciertos paises, en su

celebracion.

Partiendo de estos conceptos, el divorcio es una de las formas como el
matrimonio se disuelve. Herrera y Molina (2017) expusieron que, “por Su
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naturaleza, esta disolucion es exclusiva del matrimonio civil, pues el matrimonio
candnico solo contempla como causales de disolucion del matrimonio la muerte del
conyuge y la nulidad” (p.74). Segun la legislacion de cada pais se determinara a la
autoridad competente para disolver o separar el matrimonio con cese efectivo de la

convivencia conyugal.

Se habla con mayor frecuencia del divorcio ante un juez y en los ultimos afios
también ante el notario, interviniendo este Gltimo si es por mutuo acuerdo entre los
cényuges. Rocha (2017) en su libro menciona que “los efectos del divorcio son
dificiles de especificar o generalizar ya que cada caso es distinto y presentan
condiciones diferentes, también considera que estadisticamente los rompimientos
maritales causan efectos méas negativos en las mujeres” (p.17). Sin embargo, no

puede destacarse el hecho que estos se han proliferado en las poblaciones.

Podrian especificarse que los divorcios han incrementado debido al
comportamiento de la sociedad, lo cual incide negativamente en el bienestar y la
calidad de vida del grupo familiar. Para Cabrera, Cuervo, Martinez y Cabrera
(2015) el divorcio “surge a causa de expectativas sobre el matrimonio que no se
logran satisfacer, provocando que la probabilidad de contraer matrimonio
nuevamente con otra persona sea menor” (p.4). El divorcio como institucion surge
con la evolucidn de la historia, teniendo en cuenta que en los tiempos primitivos no
se apreciaba la duracion del matrimonio, debido a que el divorcio aparece en las

organizaciones familiares avanzadas y no en las primeras conocidas.

En los pueblos antiguos, el divorcio aparece como un derecho o prerrogativa
para el marido conocido como repudio, que consistia en que el marido por su propia
decision diera por terminado el matrimonio, abandonando o expulsando del hogar
a la mujer. Movilla (2016) menciona que el divorcio “es la institucion juridica
creada para la disolucién vincular del matrimonio y que puede llevarse a cabo de
dos formas basicas” (p.4). Dichas formas pueden ser por voluntad de ambas partes
0 por la voluntad expresa de una sola; sin embargo, en ambos casos, deben
cumplirse procedimientos y exigencias de orden sustancial y procedimental

contenidas en la ley.



Esas causales fueron clasificadas por la doctrina y la jurisprudencia en subjetivas
y objetivas. Las objetivas corresponden al incumplimiento de los deberes
conyugales y que suelen ser invocadas por el conyuge inocente, mientras que las
causales subjetivas por su parte, son las que se relacionan con la ruptura de los lazos
afectivos que motivan el matrimonio, lo que conduce al divorcio. Para Tamez y
Ribeiro (2016) el divorcio “constituye la institucion juridica para la disolucion del
matrimonio, clasificado en de manera bipartita” (p.2). Esto significa, decretado por
voluntad de ambas partes, 0 adn sin la voluntad expresa de uno de los miembros de

la pareja que la conforma.

Para ambos se han establecido procedimientos distintos, pero previamente quien
lo solicita debe cumplir diversas exigencias de indole sustancial. Cabe sefialar que,
segun Ruiz (2016) ‘“estas diversas causales actualmente previstas por el
ordenamiento juridico pertinente, obligan a uno de los conyuges a manifestar el
motivo por el cual desea dar por terminada su relacion” (p.6). El divorcio disuelve
el vinculo matrimonial y deja a los conyuges en aptitud para contraer nuevo
matrimonio, salvo las limitaciones establecidas en el marco normativo de cada
Estado pues suele determinarse que la extincion del vinculo se realice luego de un

periodo de tiempo de haberse contraido.

Formas para extinguir el vinculo matrimonial

El matrimonio civil puede disolverse por tres causales, es decir por tres vias o
condiciones. Herrera y Molina (2017) expresaron que puede ser “por nulidad,
muerte de una de las partes y el divorcio” (p.74). El divorcio que acepta la
legislacidn civil se fundamenta en la ruptura o destruccion del vinculo matrimonial
mediante la decision de la autoridad competente entendiéndose como el
rompimiento del lazo juridico que une a las personas casadas legalmente,

produciendo entre sus efectos, los siguientes:

e Se disuelve todo vinculo civil contraido.

e Se anula la sociedad conyugal.



e Se mantienen los deberes y derechos con respecto a los hijos comunes.

e Subsisten los derechos y deberes alimentarios de los conyuges entre si.

e No se permite nulidad para reconstruir el vinculo matrimonial.

Con ello, aunque termine el vinculo matrimonial, pueden contraerlo con otras
personas y ademas permanecen las obligaciones frente a los hijos. Paz (2015)
expreso que “el efecto inmediato del fallecimiento de uno de los conyuges, provoca
la disolucién de pleno derecho del vinculo matrimonial o la unién libre o de hecho
que los une, dando lugar al surgimiento de una serie de efectos juridicos” (p.1).
Entre ellos esta el derecho de suceder del conyuge sobreviviente, la libertad para
contraer nuevo matrimonio o union libre, el reconocimiento de embarazo para la
viuda, el ejercicio de la patria potestad del conyuge supérstite respecto de los hijos

en estado de minoridad, la terminacion de la sociedad econémica conyugal y otros.

El divorcio en sede notarial

El notario, al contar con fe publica y tener atribuida esta competencia en
Ecuador, no tiene impedimento para tramitar divorcios. Pefia (2015) “expuso que,
para este fin, deben proceder solo cuando las partes otorguen su consentimiento
para dar por terminada la relacion juridica matrimonial” (p.10). Por su naturaleza,
es optativo, pudiendo las partes celebrarlo por via judicial, aunque el servicio
notarial se caracterice por su comodidad, rapidez y confianza.

Suele limitarse el divorcio en sede notarial solo si ambos conyuges convienen
en divorciarse, son mayores de edad, no tienen hijos menores de edad o mayores
incapaces y hubieren liquidado la sociedad conyugal, aunque también es posible
realizarlo en ciertos Estados atin cuando existan hijos menores o dependientes como
es el caso de Ecuador. Daquilema (2015) determina que “puede ser entendido como
el tramite voluntario de disolucién de la sociedad conyugal, se da de manera
consensual; es decir, si los conyuges acuerdan la disolucion y que debe inscribirse

en el Registro Civil” (p.27). Todo inicia con la solicitud ante el notario,



posteriormente se realiza el reconocimiento de firmas por parte de los solicitantes

y sin mas trdmite se declara disuelta la sociedad conyugal.

Silva, Acedo y Peralta (2017) indican que “el divorcio sin juez puede hacerse
por medio de una legislacion especial o por una reforma de la ley tratando de otorgar
mayor protagonismo a la voluntad de las partes, al igual que de facilitar los
tramites” (p.333). Asi, se dota de agilidad a la labor judicial, siempre que se

cumplan los requisitos o circunstancias para poder llevarse a cabo.

Entre las autoridades que pueden llevar a cabo el divorcio extrajudicial en
determinados sistemas juridicos estan los notarios. Entre los requisitos que suelen
incluirse en determinadas legislaciones estan el no tener hijos menores o mayores
con incapacidades y que dependan de su progenitor; aunque existen marcos
normativos como el ecuatoriano donde ya se permite su celebracion en estos casos
siempre que se solucionen algunos aspectos previos. También suele incluirse como
requisitos la asistencia obligatoria de los conyugues sin ningan tipo de
representacion; y que los hijos mayores o independizados presenten su

consentimiento ante el notario.

Actualmente en Ecuador, el divorcio es una de las cuatro causales de terminacion
de matrimonio, teniendo en cuenta que existen dos tipos. Esta “el controvertido o
contencioso y el consensual o voluntario, este ultimo, de dos posibles
procedimientos: Uno en sede judicial y otro en sede notarial (Lucas & Albert, 2020,
pag. 2). El divorcio notarial ha pasado por algunas etapas pues en sus inicios el
legislador ecuatoriano compartio la atribucion de divorcio consensual de los jueces
civiles, con los notarios, siempre que no haya hijos comunes menores de 18 afios o

dependientes, entendiéndose como la tal a adultos incapaces.

Posterior a ello se le otorg6 al notario la competencia para disolver uniones de
hecho. El procedimiento en estos casos involucraba que los conyuges o
convivientes solicitantes presenten una peticion conjunta en un formulario donde
debian poner bajo juramento su voluntad definitiva de terminar con el matrimonio,
gue no tenian hijos menores o bajo dependencia y que la mujer no se encontraba en

estado de embarazo (Lucas & Albert, 2020, pag. 2). Se agregaba la partida de
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matrimonio o declaratoria de unién de hecho, copias de la cédula de ciudadania y

de votacion.

El notario examinaba la peticion y los documentos adjuntos y elaboraba un acta
de reconocimiento de firmas y rubricas, fijaba fecha y hora para que tenga lugar la
audiencia, dentro de un plazo entre uno a diez dias. En el dia de la audiencia los
conyuges o convivientes (0 sus procuradores) debian ratificar su voluntad de
divorciarse. Se levantaba un acta de la diligencia donde se declara disuelto el

vinculo matrimonial o la terminacién de la unién de hecho.

Posteriormente protocolizaba el acta y otorgaba dos copias certificadas que
debian ser llevadas a inscribirse en el Registro Civil. El notario notificaba a la
Direccién General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion en el plazo
establecido (Lucas & Albert, 2020, pag. 3). Si no realizaba la audiencia en la fecha
sefialada por el notario, los conyuges o convivientes podrian solicitar una nueva
fecha y hora dentro del plazo de cinco dias posteriores a la fecha en la cual debio

celebrarse; sino se lleva a cabo la audiencia por inasistencia.

Con los afos, les resulto posible tramitar divorcios cuando existan hijos menores
de edad o dependientes siempre y cuando se solucionen aspectos relacionados a la
tenencia, alimentacion y visitas. Para ello deben ser solucionadas con acta de
mediacion o resolucion judicial dictada por Juez competente segln lo expuesto en
la Ley Reformatoria al Codigo Organico General de Procesos. Con esta reforma, en
materia de divorcio notarial, Ecuador se pone a la par con legislaciones como las
de Cuba, Colombia y Espafia que y a su vez sirviendo como referencia a otras

legislaciones que estan analizando esta posibilidad.

El divorcio y la terminacion de la union de hecho, por mutuo consentimiento en
sede notarial, pertenecen a aquellas facultades exclusivas otorgadas a los notarios.
De acuerdo a Alvarez (2020), estas ademas “forman parte de los actos de
jurisdiccion voluntaria, que en términos sencillos, son los que emanan de la
voluntad de las personas, mientras que la autoridad, en este caso, el notario recoge
dicha voluntad” (p.3). Los notarios para llevar a cabo el ejercicio de sus funciones,

deben dar fe y formalizar la expresion de la voluntad de las partes y elaborar el

11



documento idoneo que declare la terminacién del matrimonio o de la unioén de

hecho.

El notario es la autoridad competente para terminar el vinculo juridico del
matrimonio o por la unién de hecho en situaciones no controversiales. El legislador
considera que, en estas instituciones, donde se tiene por encima el mutuo
consentimiento y la voluntad de las partes, no es necesario el dirimir, otorgar o
ratificar algun tipo de derechos, simplemente es suficiente con la intervencién de

funcionarios auxiliares que recojan y den fe, de esas voluntades.

El servicio notarial tiene como eje la fe pablica, que da seguridad y validez de
los actos que se realizan para concretar diferentes actividades juridicas. Aungue,
algunas veces esta actividad no esta sola orientada a formalizar de acuerdo de
voluntades, dentro de actividades patrimoniales, sino que también recoge la
voluntad de las personas en actos meramente declarativos, tales como el divorcio o

la terminacion de la union de hecho por mutuo consentimiento.

La facultad o competencia notarial para tramitar el divorcio y la terminacion de
unién de hecho, por mutuo consentimiento en los casos determinados en la ley,
tiene como intencion la des judicializacion de este tipo de procedimientos, por
considerarse que es parte de la Ilamada jurisdiccion voluntaria, donde los conyuges
0 convivientes pueden resolverlos de manera directa, sin necesidad de un
pronunciamiento de los operadores de justicia, procurando mejorar el acceso a la
justicia, de manera oportuna y eficaz, en donde el notario no estd para conceder

derechos, sino para solemnizar la voluntad de las partes.

Derecho familiar

Se reconoce a la familia como el nucleo de la sociedad y de ello se derivan
derechos. De acuerdo a Barahona (2015), “la familia involucra una diversidad de
aspectos historicos, sociales, politicos y juridicos, que evidencian como a través del
tiempo ha evolucionado, y, a su vez, conserva determinados elementos
constituyentes” (p.2). Sin duda la familia es el grupo primario de pertenencia de los

individuos, que permite el establecimiento de relaciones dindmicas de sus
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miembros entre si y para con otros, dando paso a la conformacion de la sociedad y
el Estado.

La familia es la unidad bésica que rige el comportamiento de los individuos
como espacio primario de socializacion. Por ende “de formacion de ciudadanos,
siendo de sumo interés en el ambito de las politicas publicas, mientras que el
parentesco es indispensable para su estudio y analisis con el fin de visualizar sus
cambios y transformaciones como adaptaciones a través del tiempo (Gutiérrez,
Diaz, & Roman, 2016, pag. 2). Desde hace décadas se implementaron politicas
publicas familiares en las cuales se expresa claramente la idea de que hoy las
personas forman sus familias de acuerdo con sus deseos y opciones individuales,
donde se tome en cuenta la participacion laboral de las mujeres y los hombres, de

manera equitativa.

El estudio del Derecho Familiar representa las relaciones, derechos y
obligaciones que nacen entre sus miembros, son de vital importancia y, por ello, las
normas que las regulan son de orden publico e interés social. En la vida cotidiana,
“el Derecho de Familia representa una fuente inagotable de actos juridicos y
también de conflictos, mucho méas delicados que aquellos con terceros extrafos,
pues al tratarse de familiares, la importancia de resolverlos es primordial (Rendén
& Sénchez, 2016, pag. 11). Con ello se logra no solo la tranquilidad de las partes
sino también de toda su familia, extendiéndose muchas veces hasta los parientes

ascendentes y descendentes.

El derecho de familia regula las relaciones de carécter personal y patrimonial
entre los miembros de la familia y frente a terceros. Forma parte del Derecho
Publico en razén de que el Estado esta obligado a proteger las relaciones familiares
Yy, en este sentido, a los actos privados celebrados en esta esfera social no se les
pueden aplicar los principios y conceptos propios del Derecho Civil. Sus leyes
determinan cOmo se crea o se disuelve una familia y define las relaciones existentes
desde el punto de vista patrimonial. EI derecho familiar tiene una importancia total
que se deriva de la relevancia que tiene la familia como unidad basica de la

sociedad.
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Al hablar de esto se evidencia la evolucion del pensamiento a medida que la
sociedad ha ido sufriendo una serie de progresos y de corrientes del pensamiento
fundamentado en el principio y el origen de las mismas constituyendo como base
de la sociedad a pesar del paso del tiempo, permaneciendo incolume, pero dejando
oportunidad para la diversidad. EI matrimonio, como base de la vida familiar y del
mantenimiento y crecimiento de la nacion, “esta bajo la proteccion especial de la
Constitucién aplicando igualdad juridica de los contrayentes” (Villabella, 2016,
pag. 12). Incumbe al Estado velar por la pureza, salud y mejora de la familia,

derivandose e ello obligaciones como la asistencia social compensatoria.

De las primeras leyes impuestas para la familia estan: El derecho de todos a
constituir una familia y a contraer matrimonio en condiciones de igualdad plena, el
mismo derecho y deberes de los conyuges en cuanto a capacidad civil y politica y
al mantenimiento y educacion de los hijos, se manifiesta que los hijos nacidos fuera
de matrimonio no podran por este hecho ser objeto de discriminacion alguna, el
deber de los padres de educar a sus hijos, como padres tienen el derecho de estar
junto a sus hijos a excepcion de cuando estos no cumplan sus deberes

fundamentales, entre otras.

Generalidades del notario

Desde una perspectiva publica, el Estado ha investido al notario de fe publica.
De acuerdo a Mallqui (2015), “de esta forma adquieren eficacia, se convierten en
elementos probatorios de una relacion juridica o un hecho celebrado ante el notario,
en razon de sus atribuciones, competencias y facultades que la ley le atribuye” (p.5).
Este caracter pablico, del ejercicio privado de la funcion notarial, es parte de aquel

criterio descentralizador de la administracion.

La palabra notario tiene su origen etimoldgico del latin notarius y que se
entiende como marca, caracter o abreviatura, traduciéndose en la época romana
como secretario o taquigrafo. Dip (2018) explicé que “a finales de la Edad Media
adquiere la definicion que se mantiene vigente hasta en tiempos modernos,
ubicandose como el funcionario publico autorizado para dar fe publica respecto a

actos y contratos extrajudiciales segun lo determinan las leyes” (p.31). Para el goce
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de esta funcion, deben cumplir una serie de requisitos entre los cuales se exige el

ser profesionales de derecho.

Con ello es posible garantizar que se encuentran en la capacidad de recibir,
interpretar, redactar y dar forma legal a las voluntades que las personas expresan
cuando acuden a él, otorgandoles autenticidad y certeza juridica en relacién a los
actos y hechos que se presentan ante ellos, elaborando para tales efectos
instrumentos publicos. Sobre el tema, la Presidencia de la Republica Peruana (2005)
establece que “los notarios son profesionales del derecho que estan autorizados por
el Estado para dar fe respecto a contratos y actos que se celebran ante él,
formalizando las voluntad de los otorgantes redactando un instrumentos publico al

cual le confiere autenticidad” (p.1).

Competencias y responsabilidades del notario

Se le atribuye al notario funciones propias de una actividad profesional de las
cuales se derivan responsabilidades. Entre ellas estan “el asesorar, orientar, e
informar a los particulares los efectos y consecuencias del acto o los contratos que
celebren ante él 0 en los cuales se solicite su intervencion” (Mejia, 2016, pag. 278).
Con ello asume responsabilidad civil, penal y administrativa por incumplimiento
de sus funciones teniendo la obligacion de guardar secretos profesionales, estando
calificado como un profesional que ejerce una funcién indelegable luego de haber
sido calificado en proceso de seleccion riguroso.

Las obligaciones que tienen a su cargo son de su exclusiva responsabilidad, tal
como las costas, los dafios y los perjuicios que causen por su culpa. Entre las

competencias que suelen atribuirseles segun Lopez (2016) estan:

e Redactar, ya que el notario es el autor material de los documentos que se

agregan al protocolo y demas libros de diligencia

e Autorizar, porque el Estado le otorga autenticidad a los actos y contratos que
emanan de su calidad como autoridad; asesorar, de manera que brinda una

opinién imparcial sobre los hechos que se ponen a su conocimiento
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e Solemnizar, solicitando requisitos formales y legales que permitan dotar de
validez a los actos y contratos; conservar, ya que es su responsabilidad

custodiar los documentos bajo su poder hasta la culminacion de sus funciones

e Expedir copias de los instrumentos, porque al ser de caracter publico

cualquier interesado podria recurrir ante €l y solicitar un duplicado.

Con el tiempo se viene ampliando el &mbito de competencia notarial,
encomendandoles cada vez mayor nimero de procesos no contenciosos, asi como
funciones en calidad de arbitro, mediador y conciliador. Entre otras también se
encuentran la de rectificacion de partidas como las de nacimiento, matrimonio y

defuncion de las personas.

La mediacién notarial

Respecto a este tema, en el caso de Ecuador, la mediacion notarial no se
encuentra regulada con lo cual no se les permite a estos funcionarios intervenir en
ello. De acuerdo a Milan, Ordeliny Vega (2015) “la mediacion surge en los Estados
Unidos durante los afios 1960-1970 y desde ahi se extiende a distintos paises del
mundo” (p.6). Permite a las partes solucionar conflictos por si mismos guiadas por

un profesional quien mantiene pleno control del procedimiento.

Se considera por su naturaleza un método alternativo a la resolucion de
conflictos sin llegar a instancias judiciales. Por sus caracteristicas "es voluntario,
alternativo o extrajudicial, no existen reglas preestablecidas, intervienen un tercero
ajeno al conflicto de caracter neutral, confidencial y quien no impone una decision,
sino que la guia” (Milan, Ordelin, & Vega, 2015, pag. 7). Por ello se indica que
guarda relacion al ejercicio del notario puesto que tienen caracteristicas similares
como el actuar por voluntariedad de las partes, sin imponer, dando forma legal a

sus voluntades, entre otros aspectos.

El Consejo General del Notariado en Espafia (2020) expuso que "se ha otorgado

a los en determinados sistemas juridicos la posibilidad de intervenir como
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mediadores para aliviar la carga de los juzgados y tribunales, como en Espafia”
(p.1). Con ello se otorga a la poblacion mas vias para resolver conflictos, previa
preparacion de los notarios como mediadores definiéndola como un procedimiento
extraprocesal donde el profesional que interviene no tiene la autoridad para imponer
el acuerdo, sino guiarlos para que alcancen una solucion satisfactoria sin recurrir a

tribunales.
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Metodologia

Como métodos tedricos, la investigacion recurrié al inductivo y el analitico —
sintético. Sobre el inductivo, de acuerdo a Andrés (2016) “involucra la recopilacion
de datos y observacion de elementos suficientes dentro de un problema particular,
para su analisis y asi establecer caracteristicas, analogias y diferencias que puedan
explicar su comportamiento general” (p.13). En este caso, los elementos que se
analizaron se describen dentro de los métodos teéricos, mismos que permitieron
conocer las caracteristicas de la situacion que se investiga, los principales

problemas y asi plantear las soluciones como propuesta.

Adicional al método inductivo se encuentra también el analitico. Sobre ello,
Pérez y Rodriguez (2017) indicaron que “es un proceso légico donde se
descompone un todo en sus partes y cualidades a fin de conocer el comportamiento
de cada una, las causas del problema y partiendo de ello presentar una sintesis que
explique la situacion” (p.9). En este caso se recolectd informacién de diversas
fuentes, tanto primarias como secundarias, que respondio al objeto y campo de
estudio previamente identificados, para posteriormente analizarlas y sintetizarla,
esto a fin de explicar la situacion del divorcio notarial, las limitantes existentes y
las mejoras que podrian proponerse para respaldar la intervencion del notario en la

solucion de las visitas, tenencia y alimentos de hijos menores o dependientes.

En complementos, los métodos empiricos fueron el andlisis documental, la
entrevista y el derecho comparado. Estos responden a un enfoque cualitativo,
indicando Anselm (2016) que dicho enfoque “es aquel cuyos hallazgos no se
obtienen mediante la aplicacion de procedimientos estadisticos u cualquier otro
medio que implique la cuantificacion” (p.19). Su uso estd orientado a recopilar
experiencias, emociones, comportamiento y sentimientos en torno a un problema o
situacion, conociéndose a través de esta informacion el entorno de interés, las

limitaciones existentes y las soluciones que podrian plantearse.

Sobre lo expuesto, el andlisis documental consistio en la revision de material
bibliogréfica, principalmente libros y leyes relacionadas al divorcio y la

intervencion del notario para su celebracion. Tambien se consideraron revistas
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cientificas, sitios webs gubernamentales y otras fuentes para la fundamentacion
tedrica del tema que se investiga. Cabe sefialar que, a través de ella, fue posible
realizar el derecho comparado, consultdndose el marco normativo ecuatoriano que
rige el divorcio notarial, incluyéndose el de paises donde los notarios también

cuentan con esta atribucion.

Marchal (2017) expres6 que “el derecho comparado es una metodologia
utilizada en el estudio del derecho buscando las relaciones y deferencias que existen
entre distintos sistemas legales permitiendo su implementacion encontrar
soluciones puntuales a conflictos o problemas juridicas planteados” (p.56). El
sistema legal ecuatoriano que rige el divorcio notarial se comparé con aquel
estructurado en Cuba donde se tramita desde 1994, en Colombia desde el afio 2005
y en Espafia desde el afio 2015, evidenciando asi bajo qué pardmetros pueden

tramitarse.

Finalmente se incluyd la entrevista estructurada, siendo un instrumento
puramente cualitativo. “Esta conformado por preguntas abiertas en torno a una
situacion o conflicto de interés, direccionandose a personas expertas quienes
pueden exponer sus experiencias, opiniones y conocimientos en forma amplia,
desarrollandose como un dialogo entre las partes que intervienen” (Gil, 2016, pag.
151). Los individuos seleccionados respondieron a la necesidad de informacion en
torno al problema que se investiga, disefiandose previamente el cuestionario de

entrevista para el posterior andlisis de las respuestas.
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Tabla 1.
Cuadro Metodologico

Categoria Dimensiones Modelos —
Doctrina Doctrina Métodos e Unidad de Analisis
General Sustantiva Instrumentos
Constitucion de la
Analisis Reptiblica del Ecuador art.
Documental 44. 67, 68
Cadigo Civil art. 81, 105,
106, 107, 115, 128.
Caodigo Organico General
de Procesos Art. 334, 340
L Divorcio de
Terminacion del Ley Notarial Art. 19 Art.
_ _ mutuo
matrimonio . 18, numeral 13 Art. 18,
consentimiento,
como . numeral 22
o con hijos
institucion ’ di
ependientes en .
juridica P Ley de arbitraje y

sede notarial

Entrevista a
jueces, notario y
profesionales

del derecho

Derecho
comparado

mediacion art. 44, 44, 47.

5 Jueces de lo civil
4 Notarios
5 Profesionales del derecho

Cuba
Colombia
Espafa

Como Descripcion del caso juridico se considerd que el estudio esta orientado a

describir y analizar el proceso para disolver el vinculo matrimonial por medio del

divorcio. Este acto actualmente puede celebrarse en sede notarial; sin embargo, se

presentan algunas condicionantes como el mutuo consentimiento y la solucién

previa de aspectos como la tenencia, alimentacién y visitas de los hijos menores de

20



edad y/o dependientes de los solicitantes. Para ello se realiza un anélisis documental
de obras relacionadas al tema, incluyendo un andlisis comparado del marco
normativo nacional que rige el divorcio notarial frente al de otros paises y ademas

la consulta de individuos claves en torno a la situacion.

De esta forma es posible identificar las limitaciones y formular una propuesta de
mejora que sirva como solucién al conflicto, lo cual permita determinar si los
notarios son competentes para intervenir en la solucion de la tenencia, alimentacion
y visitas de hijos menores de edad o dependiente, estableciendo un esquema legal
donde el tramite se desarrolle con la sola intervencion de este funcionario,
reduciendo la carga procesal de los centros de mediacion y juzgados, donde podran
enfocar sus esfuerzos en otros temas. Ademas, para evitar un deterioro del servicio
entregado por el notario, también se recogeran opiniones de este grupo respecto a
cémo la propuesta podria afectar a sus operaciones y qué podria considerarse para

minimizar el riesgo.

Resultados
Andlisis del marco normativo.

En este apartado se considerd el marco normativo relacionado al tema de estudio,
en este caso el derecho a la familiay el divorcio como acto extingue el matrimonio.
En primera instancia se encuentra la Constitucion de la Republica del Ecuador,
expresando su art. 44 que “el Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma
prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el
ejercicio pleno de sus derechos”. Es bajo este precepto que el marco normativo
ecuatoriano evita que en los actos celebrados se vulneren los derechos de este grupo

de la poblacion.

En este caso, en los divorcios se exige que quede solucionada la tenencia,
alimentacion y visitas puesto que ello garantizaria su derecho a gozar de una plena
vida y desarrollo, con sus necesidades basicas cubiertas. Es claro que esto
corresponde a una obligacion de los padres quienes, si bien extinguen el vinculo
matrimonial, existen aun vinculos que prevalecen. El art. 67 habla de que la familia

“se constituird por vinculos juridicos o de hecho”. En este caso debe dejarse claro

21



que los vinculos juridicos son los matrimonios civiles mientras que los de hecho

corresponden alas uniones de hecho.

Asi mismo, queda expreso que el matrimonio es la unién por libre
consentimiento e igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal. Por
ende, toman conciencia de las obligaciones y derechos que surgen al contraerlo, en
este caso sobre los hijos que surjan del matrimonio y su proteccién, satisfaciendo
sus necesidades bésicas, desde la concepcion incluso se extingue el matrimonio.
Esta obligacion también surge de las uniones de hechos, mencionados en el art. 68
como aquella entre dos personas libres de vinculo matrimonial y que cumplen
determinadas condiciones, expresando claramente que generard los mismos

derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio.

Por ende, en este caso también prevalece el garantizar el bienestar de los hijos
aunque también la union quede extinguida. En relacion a la Ley Notarial reformada
por el Cédigo Organico General de Procesos, es importante expresa en su art. 6
que los notarios son los funcionarios investidos de fe publica para autorizar, a
requerimiento de parte, los actos, contratos y documentos determinados en las
leyes. Es lo mencionado aquello que les ha permitido acceder a una serie de
competencias o atribuciones a lo largo de los afios, entre ellas la tramitacion de
divorcios y la disolucion de uniones de hecho, lo cual se contempla en el art. 18,

numeral 22 de este cuerpo normativo.

Dentro de dicho articulo se expresa una condicionante esencial, la cual se
fundamenta en garantizar los derechos de nifios, nifias, adolescentes o dependientes
aunque quede disuelto el vinculo juridico o de hecho que los une. En primera
instancia, solo puede celebrarse por mutuo acuerdo, caso contrario se realizara via
judicial, por otro lado se requiere solucionar la tenencia, alimentacion y visitas de
hijos menores y dependientes en caso que los hubiera. Las vias autorizadas para su
solucion, aunque el notario presente caracteristicas que lo vuelven un funcionario
capaz de intervenir cuando existe mutuo consentimiento, son el acta de mediacion

o resolucién judicial dictada por Juez competente.
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Es decir, el notario no interviene en esta solucién pero si, una vez se haya emitido
el acta de mediacion o resolucidn judicial, podré extinguir el vinculo. Estos modos
0 medios de terminacion del matrimonio estan expresados en el Cadigo Civil,
definiendo en primer lugar al matrimonio como un contrato donde dos personas se
unen para vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente. Este vinculo, aunque
puede durar para toda la vida, tiene causales para su extincion y que no contemplan
solo la muerte de alguno de los conyuges. Estas causales estan expresas en el art.

105, mencionando su numeral cuatro (4) especialmente al divorcio.

Esta forma de terminacién queda definida en el art. 106 como aquel que disuelve
el vinculo matrimonial y deja a los conyuges en aptitud para contraer nuevo
matrimonio. Entre sus tipos esta aquel que se acuerda por mutuo consentimiento,
quedando expreso que el consentimiento tendré que realizarse por escrito ante la
autoridad competente donde queden expuestos datos generales, de los hijos y la
voluntad de divorciarse, incluyendo los bienes patrimoniales y de la sociedad

conyugal con todos los impuestos pagados.

Dentro de este cddigo, en su art. 115, se expresa también la obligacion de que
las partes resuelvan la situacion economica de los hijos menores de edad y aspectos
como atenderan a la conservacion, cuidado, alimento y educacion de los mismos.
Esto impedird que el divorcio pueda celebrarse segin el art. 128, lo cual
corresponde a la causa por la cual el notario no puede proceder a divorciar la pareja

y esperar a que sean resueltos por acta de mediacion o resolucién judicial.

Respecto a la mediacion, ella se aborda en la Ley de Arbitraje y Mediacion,
expresando en su art. 43 expresa que es un procedimiento alternativo a la solucion
de conflictos, interviniendo una persona en calidad de mediador quien, asiste
neutralmente a las partes, para alcanzar un acuerdo voluntario. La mediacion solo
se ejecuta sobre materia transigible, es extrajudicial porque no se realiza en los
tribunales y definitivo, ya que se pone fin a un conflicto alcanzando una solucion

donde las partes estén satisfechas.

Con lo expuesto, la mediacion tiene similitudes con la funcién notarial que

procede bajo el consentimiento de los solicitantes, es imparcial, dan forma legal a
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las voluntades de quienes acuden ante ellos, soportandolos en instrumentos
publicos. En el art. 44 se autoriza solo a centros de mediacion y mediadores
independientes a llevar a cabo esta solucion de conflictos, mientras el art. 47 indica
el procedimiento para llevarse a cabo, el cual concluye con la firma de un acta donde
se establezca el acuerdo alcanzado por las partes, teniendo caracter de sentencia
ejecutoriada. Si existen acuerdos parciales, aquello que no se haya solucionado

deberéa continuar por via judicial.

Finalmente, el Cédigo Organico General de Procesos sobre este tema expresa
en el art. 334, especificamente en el numeral 3, que son procedimientos voluntarios
y exclusivos de las o los juzgadores el divorcio o terminacion de union de hecho
por mutuo consentimiento cuando hayan hijos dependientes y que su situacion en
cuanto a tenencia, visitas y alimentos no se encuentre resuelta previamente. En este
caso, el notario queda impedido a celebrar estos divorcios si no se le presentan las
habilitantes que demuestren su solucién, lo cual también esta expresado en el art.
340.

Anélisis de referentes empiricos.

En relacion al tema, se identificaron estudios previos realizados en territorio
nacional. Entre ellos esté el de Lucas y Albert (2020) orientado a evaluar el divorcio
en sede notarial dentro de Ecuador, indicando que este ha pasado por una serie de
evoluciones. Se menciona que el permitir a los notarios intervenir en el divorcio de
parejas con hijos fue un avance significativo, lo cual solo se incluia en la normativa

de Colombia, Cubay Peru

Se expresa que la tenencia, visitas y alimentacion de los hijos debian encontrarse
solucionadas por acta de medicacion o resolucion judicial, concluyendo que esta
decision se orientd a transferir mas atribuciones al notario y libertad a la
administracion de justicia, permitiendo que se concentren en otros casos y dotar de
mayor eficiencia a los juzgados. Caicedo y Guadamud (2020) también desarrollaron
un estudio en torno al divorcio en sede notarial, centrandose en analizar las
resoluciones luego de la ley reformatoria del COGEP de junio del afio 2019. La

problemaética se centra en las reformas al marco normativo que, si bien se orientan
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a simplificar procesos, también afectan al desempefio de la profesion de abogacia,
restando opciones para que puedan brindan sus servicios estos profesionales.

Como parte de la metodologia se aplicaron encuestas y entrevistas a
profesionales, ademéas del andlisis normativo, expresdndose que existia
desconocimiento en la nueva reformay sus efectos, ademas que la aprobacion de la
reforma no consideré el efecto que provocaria en los abogados en libre ejercicio.
Por tal motivo, los autores recomiendan la intervencion de los abogados en estos

tramites.

Si bien, el estudio se desvia del proposito de la investigacion, brinda una
oportunidad de reflexidn respecto a que, si bien las autoridades han mostrado interés
en incrementar la eficiencia de la funcién judicial y derivar tramites a las notarias,
esto también puede influir en la profesion de abogados vy, a futuro, limitar las plazas
en las cuales pueden desempefiarse y crear una sobre oferta de sus servicios en el

mercado.

Finalmente, el estudio desarrollado por Yépez (2020) estuvo encaminado al
analisis de la implementacién del divorcio notarial en Guayaquil, indicando que las
nuevas reformas han generado beneficios a este trdmite, enfocandose el estudio a
una evaluacion de su eficiencia. Para ello se recurrié a una metodologia de enfoque
cualitativa, involucrando entrevistas a notarios, usuarios, ademas de la revision
documental normativa que permitio identificar que aun existen deficiencias en el
tramite, siendo especificamente la solucion de la tenencia, alimentos y visitas de
hijos antes de proceder al divorcio de parejas con hijos menores de edad o

dependientes.

Por tal motivo presenta una reforma al art. 18 de la Ley Notarial, numeral 22 y
que se orientaba a tramitar el divorcio, dando la posibilidad de solucionar los
aspectos antes mencionados mediante acta notarial. Es decir, otorgaba a este
profesional la posibilidad de realizar estos arreglos, sin excluir entre las opciones a

mediadores y jueces.
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Con esto buscd dar mayor eficiencia al tramite, permitiendo que se desarrolle
con mayor eficiencia sin la intervencion de otros profesionales que alargarian el
proceso, ademas de destacar la experiencia del notario como profesional del
derecho, incluso por encima de los mediadores. Como fue posible evidenciar, las
nuevas reformas al marco normativo nacional han fortalecido la intervencion del
notario en la tramitacion de divorcios, reduciendo la carga procesal de los juzgados
e incluso la demanda de abogados en estos tramites, generando un beneficios a los
ciudadanos interesados en extinguir su vinculo matrimonial mediante

procedimientos mas eficientes.

Analisis de recoleccion de datos primarios.

Esta seccion involucrd un analisis de criterios expuestos por informantes claves
quienes indicaron su postura respecto al divorcio notarial en Ecuador y como
podrian intervenir en la solucion de la tenencia, alimentacién y visitas de hijos
menores y dependientes, siendo un procedimiento que actualmente se realiza
mediante acta de mediacién o resolucion de un juez. Para describir la realidad de la
situacion, se consultaron a cinco jueces de lo civil, cuatro notarios y cinco abogados,
presentando a continuacion sus criterios. En base a los cincos jueces de lo civil los

resultados comprendieron:

¢ Cudles son las razones que considera usted motivaron a que los notarios

tengan competencia en celebrar divorcios?

Juez 1: La motivacion principal fue disminuir la carga procesal que soportan los

Juzgados de Familia, y agilizar la atencion al usuario.
Juez 2: Celeridad, a fin de obtener resultados en el menor tiempo posible y con
los mismos efectos juridicos de una sentencia judicial. Ademas de ello, la excesiva

carga procesal que soporta el sistema judicial actual

Juez 3: Disminuir la carga procesal de los Juzgados de Familia, priorizando el

tiempo.
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Juez 4: El Consejo de la Judicatura realizo para disminuir la carga procesal en

los juzgados.

Juez 5: Agilidad, tiempo y atencion directa a los usuarios.

Anélisis: Se respalda por parte de los jueces la necesidad de reducir su carga
procesal teniendo en cuenta que ellos eran los encargados de celebrarlos,
perjudicando asi a los usuarios cuyos tramites se veian extendidos. Al darles esta
competencia a los notarios el proceso fue méas agil, brindando una atencién mas

satisfactoria al publico.

¢De qué manera ha impactado la celebracion de divorcios notariales en la

funcion judicial?

Juez 1: No se ha sentido reduccion de la carga procesal, por lo que el objetivo

que se planted no tuvo un impacto que pueda ser considerado importante.

Juez 2: La menor cantidad de trabajo respecto de procesos que puede ser
cumplida en otros espacios, permitiria que las decisiones judiciales respecto de

otras causas sean analizadas con mayor prudencia.

Juez 3: Al no tener el notario la facultad de divorciar sin previo arreglos de hijos

menores de edad no se ha sentido reduccion en la carga procesal.

Juez 4: No es considerable ya que el notario al o tener la facultad de ver sobre la

tenencia igual los juzgados siguen desarrollando los acuerdos

Juez 5: Poco ya que el notario no tiene la facultad para tomar decisiones sobre

alimentos, tenencia, visitas, etc.

Anélisis: Si bien los procesos son menos engorrosos en sede notarial, los
consultados indican que aun la carga procesal no ha tenido una reduccién
significativa puesto que contintan celebrando divorcios o interviniendo en aspectos

sobre la alimentacion, tenencia y visitas de hijos menores o dependientes.
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¢ Cudles son las ventajas y desventajas que posee actualmente el divorcio

notarial en relacion al celebrado por via judicial?

Juez 1: La optimizacion de la atencién al usuario y por lo tanto se acortan los

tiempos de duracion de los procesos.

Juez 2: Como ventajas, el divorcio puede tramitarse de una manera rapida, agil
y sin dilaciones necesarias, ademas de ello es innecesario el patrocinio legal al
existir inicamente voluntad de la pareja. Las desventajas se asocian a que el
honorario a cancelar por los servicios notariales en ocasiones limita el acceso a
muchos ciudadanos, por lo que ven necesario acudir a la administracion de justicia.
Ademas, la situacién econémica de muchos ciudadanos no es tomado en cuenta

para que proporcionalmente cancele el honorario.

Juez 3: Reduccion de tiempos en los procesos.

Juez 4: Tiempo y menos desgaste psicoldgico para los usuarios.

Juez 5: Las ventajas facilidad, tiempo, agilidad, como desventajas no las podria

citar.

Analisis: Sobre este tema, los jueces respaldan la agilidad con la cual se
desarrolla este tramite por parte de los notarios, lo cual hace que los usuarios estén
mas satisfechos. Sin embargo, un aspecto que es mencionad por uno de ellos son
los costos que podrian generarse en el tramite y que en ciertos casos limitan el

acceso a los interesados.

¢Por qué razon considera que existe la limitacion para que el notario no
intervenga en la solucion de la tenencia, alimentacion y visitas cuando se

celebran divorcios donde existen hijos y dependientes?

Juez 1: Por la posibilidad de que no existan acuerdos entre las partes necesitando

la intervencion judicial para la resolucion del conflicto.
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Juez 2: Considero que los Jueces tiene formacion juridica respecto de derechos
fundamentales, principios que regulan los intereses del menor, sus necesidad y
ademas cuenta con el equipo técnico que les permite tomar decisiones en funcién

de las circunstancias del menor y su entorno.

Juez 3: Generalmente las parejas no llegan acuerdos.

Juez 4: Porque no existen acuerdos entre las partes interesadas.

Juez 5: Por los usuarios al no llegar acuerdos sobre tenencia, alimentos y visitas.

Anélisis: Sobre el tema, se indica que en ciertos casos las parejas no llegan a
acuerdos y se requiere la intervencion de un juez o jueza. Asi mismo, cuentan con
un equipo de profesionales que les da soporte para resolver estos conflictos. Bajo

este precedente consideran que la intervencion del juez llega a ser necesaria.

¢De qué forma cree usted que este tramite pueda influir en la experiencia

de las parejas quienes deciden dar por terminado su matrimonio?

Juez 1: Al ser un procedimiento expedito sin intervencion judicial, permite que
las decisiones de terminar una relacion no generen mas conflictividad que la
ocasionada naturalmente por la ruptura.

Juez 2: La facilidad del divorcio permite que esta sea una decision sin mayor
reparo por parte de la mayoria de parejas. Sin embargo, puede resolver conflictos

de manera mas &gil sin intermediarios.

Juez 3: Que no existan mas problemas entre las parejas y terminen su relacion

en buenos términos.

Juez 4: Que sean menos conflictivos
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Juez 5: Creo que més seria de beneficio para las parejas ya que se evitarian
conflictos y més gastos

Analisis: Los consultados expusieron que el divorcio es un tramite que pone fin
al vinculo matrimonial pero se requiere que sea lo menos conflictivo, especialmente
cuando existen hijos menores o dependiente. Por ello se ha dado la opcion de
celebrarlo frente al notario y solucionar aspectos en centros de mediacion cuando
existe acuerdo mutuo. Sin embargo, cuando esto no es posible debera hacerse por

via judicial, habiendo conflictos y mas gastos.

¢Cree usted factible que el notario pueda intervenir, en calidad de
mediador, en la solucién de la tenencia, alimentacion y visitas cuando se
celebran divorcios donde existen hijos y dependientes? Indique los pardmetros

para a su intervencion

Juez 1: En mi opinidn la viabilidad de que asuman estas competencias, esta
supeditado a la existencia de acuerdos previos y la derivacion al sistema judicial del
control posterior, ejemplo; recaudacion de pensiones, seguimiento de acuerdos de

tenencia, etc.

Juez 2: No, considero que debera mantenerse en los Jueces especializados tal
facultad en base a los argumentos antes esgrimidos.

Juez 3: Si seria factible, si las parejas estan de acuerdo deferian firmar un
documento de acuerdo y posterior incorporar este acuerdo al divorcio, presentando
en el Consejo para que puedan realizar los depdsitos.

Juez 4: Claro, considero gue seria factible.

Juez 5: Si, siempre y cuando efectivamente se dé voluntariamente y la solucion

de los alimentos, visitas, etc., sean favorables para las partes, incluyendo a los hijos

y dependientes.
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Anélisis: Los consultados tuvieron algunas diferencias; sin embargo, existe una
mayor inclinacion hacia la solucion de estos aspectos en sede notarial, otorgandole
al notario la calidad de mediador en estos casos, siempre que exista compromiso y
mutuo acuerdo de las partes. Con ello, se permitiria que todo el proceso se realice
en sede notarial, sin recurrir a centros de mediacion donde puede no existir la
asesoria suficiente, o a instancias judiciales donde podria tardar méas tiempo el

procedimiento.

Con lo expuesto, los jueces respaldaron el entregar esta competencia para los
notarios ya que, si bien el trdmite actual reduciria los tiempos, ain no se ha logrado
sentir una disminucion significativa de la carga procesal, continuando intervencion
ya sea en divorcios donde no se llegan a acuerdos o solucionando aspectos
relacionados a hijos menores y dependientes. Cabe sefialar que el respaldo al
intervenir del notario como mediador en estos casos queda basado siempre y cuando
la solucion de la tenencia, alimentacion y visitas mantenga el mutuo acuerdo de las
partes, aportando asi al descongestionamiento del sistema judicial y centros de
mediacion actuales. Sobre la consulta a notarios, debe mencionarse que se

entrevistaron a un total de cuatro cuyas respuestas se muestran a continuacion:

¢ Cuales son las razones que considera usted motivaron a que los notarios

tengan competencia en celebrar divorcios?

Notario 1: La razon principal fue el descongestionar los juzgados y poder dar
celeridad a ese tipo de trdmite para los usuarios, en virtud de que si no existe
divergencia entre las partes, no hacia falta tener que ventilar un juicio innecesario,

a mas de la sobrecarga procesal que tienen los juzgados.

Notario 2: La carga procesal que existia era muy amplia.

Notario 3: La principal razon que considero fue de que existian actos de

jurisdiccion voluntaria

Notario 4: Especialmente la descongestion de las Unidades Judiciales y la

celeridad en la culminacion del tramite.
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Anélisis: Los consultados indicaron que, debido al acuerdo voluntario de las
partes y la inexistencia de conflictos que obliguen a acudir a instancias judiciales,
se les permitié a los notarios intervenir en los divorcios. Un tema que debe
mencionarse es que, la finalidad también fue la reduccion de la carga procesal en
los juzgados que ademés otorgue rapidez a los tramites solicitados por los

interesados en terminar su relacién matrimonial o de unién de hecho.

¢De qué manera ha impactado la celebracion de divorcios notariales en la

funcioén judicial?

Notario 1: Impacto positivo porque los jueces se han liberado de una gran carga
procesal y puede dedicarse mas a estudiar y resolver los casos, con mayor atencion
a los casos en donde si hay divergencias entre las partes.

Notario 2: Es una manera positiva ya que se da agilidad a los procesos.

Notario 3: La funcién Judicial se ha visto sobrepasada en su capacidad, tanto
fisica como de personal, por lo tanto, realizar un divorcio de mutuo consentimiento

en sede judicial, traia una sobrecarga de trabajo innecesaria.

Notario 4: El impacto es positivo ya que se ayuda a oxigenar la labor de los
jueces y a su vez el usuario se siente a gusto de que ya no tiene que esperar varios

meses y algunas ocasiones afios para poder divorciarse.

Analisis: En este caso los notarios mencionan que efectivamente el impacto es
positivo puesto que han ayudado a reducir la carga procesal de los juzgados ya que,
al haber mutuo consentimiento y la intencion de llegar a un acuerdo sin conflictos,
volvia innecesaria que se tramite por via judicial, restando operatividad. Sin
embargo, debe recalcarse que para los jueces, la carga disminuida no ha sido

significativa.

¢Cuantos tramites realiza en promedio mensualmente en relacion a

divorcios notariales?
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Notario 1: Dos

Notario 2: De cuatro a cinco tramites.

Notario 3: Uno cada dos meses

Notario 4: Tres a cinco.

Anélisis: Los consultados expresaron que, como maximo, cada meses pueden
celebrar hasta cinco divorcios, mientras que el minimo puede ser uno cada dos
meses. Ello supone que la carga de trabajo en las notarias no ha incrementado en
forma significativa, puesto que el nimero de tramites se mantiene en rangos

moderados.

¢Cuales son las ventajas y desventajas que posee actualmente el divorcio

notarial en relacion al celebrado por via judicial?

Notario 1: Como ventajas esta la celeridad en la consecucion del divorcio para
los ciudadanos, se evita el desgaste psicoldgico que produce un proceso a las partes
y las agresiones entre las partes, ya que el tramite es inmediato y no se da la
oportunidad para q sucedan. Como desventajas, por la celeridad con la que se da el
tramite de divorcio, no se da la oportunidad a que los esposos puedan arreglar sus

asperezas de pareja y continuar con el nexo familiar.

Notario 2: Se entiende que en las notarias es &gil y los retrasos no existen, ademas

no necesitan abogado para poder realizar el tramite, y desventajas no habrian.

Notario 3: Ventajas: Celeridad, ahorro de recursos, no requiere de patrocinio.
Desventajas: Cuando hay hijos menores o dependientes el proceso tarda mucho mas
tiempo, ya que se requiere de sentencia judicial o acta de mediacion que regule

alimentos, tenencia y visitas
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Notario 4: Ventaja: La rapidez y menos friccion entre las partes. Como
desventaja esta el costo extra ya que el notario cobra por el tramite, pero se tendré

que sopesar este hecho en relacién a la celeridad del tramite.

Anélisis: Los consultados exponen como ventaja la rapidez con la cual se
celebran en sede notarial, ahorrado asi otros costos. Si bien el proceso es rapido,
también demanda un costo que debe pagarse a la notaria, se considera que hasta
cierto punto se justifica. Una desventaja surge de la incapacidad de intervenir en la
solucidén de aspectos sobre hijos menores y dependientes, lo cual alarga el plazo y
afecta a su celeridad. Asi mismo, la rapidez evita que las partes puedan arreglarse

y mantener su union.

¢Por qué razdn considera que existe la limitacion para que el notario no
intervenga en la solucion de la tenencia, alimentacion y visitas cuando se

celebran divorcios donde existen hijos y dependientes?

Notario 1: La razén principal es que el notario esta investido de fe pablica, mas
no de potestad jurisdiccional, ademas la funcion notarial es jurisdiccion voluntaria,
y cuando se resuelve sobre tenencia, visitas y alimentos estamos resolviendo sobre

derechos de terceros.

Notario 2: Por las atribuciones que tenemos, deberian hacer reforma a la Ley

Notario 3: No veo razon alguna, porque las partes igualmente podrian firmar un

acta ante el notario, acordando lo relacionado a alimentos, tenencia y visitas

Notario 4: Es muy complicado que el notario entre en ese campo ya que es mas
jurisdiccional, por cuanto ya no mira Unicamente a la voluntad de las partes. Por dar
ejemplos, las partes pueden llegar a un acuerdo sobre la pension alimenticia pero
solo el juez, después de un anélisis, tomando en cuenta varios factores (salario,
pension minima permitida por ley, niamero de hijos) puede aprobar la misma, caso
contrario no. lgualmente sucede en la tenencia (informes psicolégicos, trabajadora

social y mas).
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Anélisis: Sobre el tema indican que la limitacién obedece a que se estan tratando
derechos de terceros. Por ello se ha limitado el actuar del notario aunque también
respaldan que podran intervenir siempre que exista mutuo acuerdo y voluntad de

los interesados por llegar a un arreglo dentro de aquello que la ley determina.

¢De qué forma cree usted que este tramite pueda influir en la experiencia

de las parejas quienes deciden dar por terminado su matrimonio?

Notario 1: Para mi parecer de ninguna manera, ya que si los conyuges estan con
la intencion de divorciarse por medio de este procedimiento o el que sea, lo
terminaran haciendo. Lo Unico que hace este tramite es ofrecerles celeridad para la

consecucién del divorcio.

Notario 2: Solo seria que no tuvieran que esperar tanto tiempo y acudir a una

unidad judicial por varias ocasiones, en una Notaria solo comparecen 2 ocasiones.

Notario 3: Menos conflictos de pareja, evitaria enfrentamientos en los que

podrian verse involucrados los menores.

Notario 4. Como ya manifesté, es de forma positiva por cuanto su tramite fue
rapido, sin que exista ese desgaste psicologico de la audiencia y mas diligencias

ante un juez.

Analisis: Segun su criterio, la experiencia de los usuarios se veria favorecida
puesto que es mas rapido y se reduce el riesgo de que surjan conflictos a futuro
mientras avanza el tramite. Con ello, lograria su objetivo con un menor esfuerzo y
obviamente tambien facilita la labor de los jueces quienes no intervienen, o tienen

una intervencion limitada.

¢Cree usted factible que el notario pueda intervenir, en calidad de
mediador, para la solucion de la tenencia, alimentacion y visitas cuando se
celebran divorcios donde existen hijos y dependientes? Indique los parametros

para a su intervencion
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Notario 1: Para mi parecer no deberia ser otorgada esa facultad a los notarios,
porque aqui ya se resuelve sobre derechos, no solo de las partes, sino hasta de
menores. Asi dejaria de ser jurisdiccion voluntaria, ademas el momento que se
pretenda otorgar esa facultad a los notarios, tendran también que otorgar otras
facultades més para conseguir su ejecucion y estas son potestades netamente

jurisdiccionales.

Notario 2: Verdaderamente no creo que seria factible ya que somos fedatarios
mas no juzgadores. Los andlisis que realiza un juzgador van mas alld de una
comparecencia, tomando otras consideraciones en cuanto a que los menores se
desarrollan en campos emocionales y su integridad se la debe precautelar. Esos
parametros un Notario no estd en condiciones de contratar un personal como
visitador social o psic6logo para que emita un informe y asi guiarse y regular visitas,

tenencia y alimentos.

Notario 3: Si podria intervenir, en calidad de mediador podria hacerse puesto
que tenemos caracteristicas similares e incluso poseemos mayor preparacion, en

ciertos casos, respecto a temas de derecho.

Notario 4: Como esta nuestra normativa actualmente no. Se tendrian que hacer
varias reformas y con posterioridad a lo que el Estado defina como jurisdiccién

voluntaria.

Analisis: Existe una opinién dividida en este aspecto, por un lado se indica que
no deberian puesto que intervienen derechos de terceros mientras que, en otros
casos, mencionan que seria posible ya que su servicio tiene caracteristicas similares
a la mediacion, actuando cuando existe acuerdo y voluntad entre los interesados.
La negativa obedece a la necesidad de disponer de profesionales que se encarguen
de evaluar la condicion del menor, esto mediante un informe que ayude a regular la

tenencia, visitas y alimentos.

Dicho esto, debe evaluarse en forma correcta de qué manera seria factible que
los notarios intervengan en la solucion de estos aspectos como mediadores,

teniendo en cuenta que estos funcionarios han contribuido a que los tramites se
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celebren con mayor celeridad. Sin embargo, debido a las limitaciones actuales no
se ha podido contribuir en forma significativa a descongestionar la funcion judicial
segun el criterio de los jueces entrevistados y cuyos resultados se mostraron
previamente. A continuacion se presentan los hallazgos de la consulta a cinco

abogados profesionales en derecho respecto al tema:

¢ Cuales son las razones que considera usted motivaron a que los notarios

tengan competencia en celebrar divorcios?

Abogado 1: Buscar que los Jueces tengan menos carga procesal. La rapidez en

la tramitacion de las otras causas.

Abogado 2: Celeridad. Disminuir la carga procesal en las Unidades Judiciales

Abogado 3: Bajar la carga procesal y agilitar los tramites.

Abogado 4: Disminucion en la carga procesal en las Unidades Judiciales.

Abogado 5: Menos carga procesal.

Anélisis: Los criterios expuestos por estos profesionales tienen relacion a lo
indicado previamente por los notarios y jueces, defendiendo que los motivos que
permitieron la intervencion del notario fueron la necesidad de reducir la carga
procesal en los juzgados y dotar de agilidad a un tramite que, por su naturaleza,

podria desarrollarse dentro de la jurisdiccion voluntaria.

¢De qué manera ha impactado la celebracion de divorcios notariales en la

funcioén judicial?

Abogado 1: Ha sido aceptada por la disminucion de usurarios.

Abogado 2: Ha sido aceptada por los usuarios como una excelente alternativa

por la celeridad en el tramite.
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Abogado 3: Favorable por la disminucion de usurarios.

Abogado 4: Positivamente.

Abogado 5: Yo pienso que se ha optimizado con menos carga procesal para los

jueces

Analisis: Los abogados consultados expresaron que existio una reduccion en la
carga procesal, lo cual supone que hubo un beneficio para la funcion judicial. Sin
embargo, ello no implica que deban realizarse mejoras a fin de volver més eficiente

este proceso.

¢ Conoce usted cudles son las ventajas y desventajas que posee actualmente

el divorcio notarial en relacion al celebrado por via judicial?

Abogado 1: Como ventaja se puede escoger el dia de la firma del divorcio en
una notaria, mientras que en la Unidad judicial se debe estar a la agenda del
Juzgador que muchas veces se cruzan con ocupaciones personales. Como

desventaja no necesita de abogado patrocinador

Abogado 2: La ventaja obedece a que el tiempo de tramitacion en las notarias es
mucho mas rapido que en las Unidades Judiciales. Como desventaja no necesita de
abogado patrocinador lo que causa disminucion de trabajo para quienes ejercemos
la profesion.

Abogado 3: Pienso que mas existen ventajas que desventajas

Abogado 4: Tiempo mucho mas rapido que en los Juzgados. Como algo negativo

puedo citar no necesita de abogado patrocinador.

Abogado 5: Como ventaja el tiempo y ahorro de dinero; como desventaja nos

merma trabajo a los abogados en libre ejercicio profesional.
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Anélisis: Los consultados exponen que las ventajas son similares a las
mencionados por los otros profesionales donde se indican la celeridad del proceso,
lo cual permite que el divorcio quede consumado en menos tiempo y costos en
relaciéon a la via judicial. Ademas, como desventaja indican la no necesidad de
disponer de un abogado patrocinador, lo cual seria una ventaja adicional para el

usuario puesto que no habria costos por concepto de honorarios.

¢Por qué razon considera que existe la limitacion para que el notario no
intervenga en la solucion de la tenencia, alimentacion y visitas cuando se

celebran divorcios donde existen hijos y dependientes?

Abogado 1: Los notarios no pueden dictar resoluciones en conflictos de tenencia,

alimentacion y visitas.

Abogado 2: El notario, al no ser juez no puede tramitar los incidentes que se
presenten mediante demandas. Las resoluciones en cuanto a tenencia, alimentacion
y visitas pueden ser objeto de apelacidon, por ello cuando existan hijos se debe dar

conocimiento necesariamente a la autoridad judicial.

Abogado 3: El notario no tiene facultad para dictar resoluciones.

Abogado 4: El notario no puede tramitar conflictos, valorar pruebas etc.

Abogado 5: El notario no tiene la facultad de valorar pruebas ni peritajes, si las
partes estan de comun acuerdo podria el notario firmar el divorcio y hacer constar

sobre la tenencia, visita y alimentos.

Analisis: En este caso existe en su mayoria una negativa hacia que los notarios
puedan intervenir en la solucién de estos aspectos. Sin embargo, en respuestas de
otros profesionales se indicd que es posible su intervencion, tal como lo menciona

uno de los abogados que fue consultado.

¢De qué forma cree usted que este tramite pueda influir en la experiencia

de las parejas quienes deciden dar por terminado su matrimonio?
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Abogado 1: Al ser los conyuges quienes deciden el dia que deben suscribir su

divorcio no existe la presidn que provoca estar frente a un Juez.

Abogado 2: El tramite de divorcio consensual en una notaria es mas relajante
para los conyuges quienes no se someten a los formalismos judiciales que muchas

veces provocan llanto en las parejas y hasta dudas en la decision que toman.

Abogado 3: Menos molestias y llevar un ambiente tranquilo.

Abogado 4: Positivamente sin problemas de enfrentamientos y presion de los

jueces y peritos

Abogado 5: Menos traumas psicoldgicos, y pienso que acabarian la relacion de

buena manera por el bien de los menores.

Andlisis: Se indica que estos tramites realizados por los notarios son mas
satisfactorios, evitando que existan enfrentamientos y mayor presion psicolégica.
Uno de ellos describe que suelen ocurrir momentos incomodos que no se evidencian

en la intervencioén de los notarios en el divorcio.

¢Cree usted factible que el notario pueda intervenir, en calidad de
mediador, para la solucién de la tenencia, alimentacion y visitas cuando se
celebran divorcios donde existen hijos y dependientes? Indique los parametros

para a su intervencion

Abogado 1: No es factible pues muchas veces, aunque intervenga un mediador,

los padres no pueden ponerse de acuerdo en la tenencia, alimentos y visitas. Por
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esto recurren ante un juez que debe resolver e interponer los recursos necesarios de

no estar de acuerdo con la resolucion

Abogado 2: No deberian intervenir en estos aspectos por cuanto, al ser
susceptibles de revision, pueden en cualquier momento presentarse incidentes que
deben ser resueltos por el Juez competente quien esta en la obligacion de analizar
la prueba. De sentirse que la resolucidn no satisface a una de las partes procesales,
se eleva el proceso al superior por medio del recurso de apelacion, lo cual ante un
notario no podria someterse pues no tiene autorizacion para dictar resoluciones que

puedan ser revisadas en cualquier momento.

Abogado 3: Si es factible, incluso considero que poseen mayor experiencia y

conocimiento en derecho frente a algunos mediadores.

Abogado 4: Si es posible puesto que la funcion del notario tiene similitudes al
de mediacion, pudiendo intervenir cuando estén de acuerdo en la tenencia,

alimentacion y visitas.

Abogado 5: Si, actuando cuando exista acuerdo en las partes, plasmandose los
acuerdos en el mismo instrumento publico o como documento previo al cual se
soporta el divorcio en sede notarial. Considero que el servicio notarial y el de

mediacion tienen bases similares.

Analisis: En este caso los consultados modifican un poco su opinién y exponen
en su mayoria que resulta posible la intervencién del notario como mediador
siempre que se tomen en cuenta las causales por las que puede realizarse la
mediacion como alternativa para solucionar conflictos. Con ello mencionan el que
exista total acuerdo entre las partes respecto a la tenencia, alimentos y visitas,
evitando asi que ello genere demoras, brindando mayor aporte a la reduccion de la

carga procesal en los juzgados.

En base a los hallazgos, fue posible evidenciar que los profesionales consultados
mantienen diferencias de opinion respecto a que los notarios puedan intervenir

como mediadores para solucionar la tenencia, alimentacion y visitas de hijos
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menores o dependientes cuando se celebra el divorcio en las notaria, esto en cada
grupo considerando que se entrevistd a jueces, notarios y abogados. Se concuerda
que se respeten las caracteristicas fundamentales de la mediacion, tales como el que
exista compromiso de las personas por alcanzar una solucion beneficiosa, acorde a

la ley, y donde las partes estén de acuerdo.

Para tales efectos, el funcionario debe estar suficientemente capacitado para el
alcance de un acuerdo satisfactorio para las partes, indicando que ya posee la
experiencia y conocimientos fundamentales en derecho que pueden volverlo un
mediador capaz de llegar acuerdos, viables y bajo una mejor asesoria evitando asi
que sean derivados a los juzgados. Cabe sefialar que, si bien los notarios han
aportado a la reduccion de la carga procesal, acelerando los tramites de divorcios,

aun no se percibe una mejora significativa en los juzgados.

Ello se justifica a sus declaraciones ya que deben continuar interviniendo, ya sea
porque el trdmite es conflictivo o porque requieren solucionarse los aspectos sobre
los hijos menores de edad y dependientes. Dicho esto, es necesario una mejora al
proceso de divorcio, misma que contribuya en mayor medida a la reduccion de la
carga procesal, adoptando el notario la figura de mediador Gnicamente en los casos
cuando se requiera la celebracion de divorcios como una forma de dotar al tramite

de eficiencia, sin que deba derivarse a centros de mediacion o instancias judiciales.

Analisis comparado.

En relacion a Cuba, el Decreto de Ley 54 publicado en septiembre de 1994
aborda en forma exclusiva el divorcio notarial expresando que el mismo se realizara
por medio de escritura notarial, siempre y cuando se base en el mutuo acuerdo de
los conyuges, caso contrario se realizara por via judicial (Presidencia del Consejo
de Estado de la Republica de Cuba, 1994). Para el tramite deben presentarse ambos
interesados pero, de ser imposible comparecer conjuntamente, podran declarar bajo

juramento su conformidad para disolverlo.

Existe un punto importante que se destaca en el actuar del notario en este

proceso, esto en el art. 4 donde se indica que el notario analizara las convenciones
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de los conyuges, especialmente las paterno filiales sobre la guarda, potestad y
cuidado de los hijos en comdn menores, ademas del régimen de comunicacién y
pensiones evitando que atenten contra el normal desarrollo y educacion de los
nifios, la satisfaccion de sus necesidades econdmicas, la relacion con padre e hijo,

y el incumplimiento de los deberes de sus padres.

En este caso, contrario a lo que se indica en el marco normativo ecuatoriano, el
notario pueden intervenir en la solucion de estos aspectos, exponiendo el art. 5 que
el funcionario remitira a un fiscal la solicitud del divorcio cuando considere que
estos acuerdos atenten con los puntos antes expuestos. Por otro lado, si el Fiscal
considera que estos acuerdos son favorables se procederéa al divorcio pero, de existir
problemas con ellas se informara al notario, quien informara a los contrayentes para
que realicen un arreglo mas favorable. En este caso el notario revisard nuevamente
el acuerdo pero, de existir aun controversia, autorizara para que se tramiten por via

judicial.

El divorcio queda expresado por medio de escritura notarial incluyendo los
acuerdos a los cuales los ex conyuges hayan llegado, mismas que segun el art. 10
pueden ser modificadas posteriormente ante el notario siempre que no exista
contradiccion entre los intervinientes. Asi mismo, de producirse incumplimiento en
estos arreglos, el art. 12 sefiala que cualquiera de los ex conyuges podré
pronunciarlo para ser resuelto ante el tribunal municipal correspondiente. En base
a lo observado puede notarse que el notario en Cuba interviene en todo el proceso,
salvo considere que no existe mutuo acuerdo entre las partes, ya sea para celebrar

el divorcio o para realizar los arreglos respectivos en relacion a sus hijos menores.

Por otro lado, se incluye la participacion de un Fiscal quien brinda soporte al
notario, especialmente cuando los arreglos expresados por los conyuges generen
dudas. En el marco normativo colombiano el divorcio notarial es una competencia
de los notarios mediante el Decreto 4436 emitido por la Presidencia de la
Republica de Colombia (2005) expresando en su art. 1 que se celebrara
Unicamente si existe mutuo acuerdo y ante el notario de su preferencia, otorgandose
mediante escritura publica. La peticion sera realizada por medio de un abogado,

presentandose la misma al notario.
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Se indica que dentro de aquella peticidn, si existieran hijos menores de edad de
por medio, se incluiran aspectos en torno a la crianza, educacion, y establecimiento
de los mismos, indicando la cuantian de la obligacion alimentaria, incluyendo el
cuidado, régimen de visitas y custodia. Sin embargo, la limitante que presenta
aquello en relacion a la legislacion cubana es que, segun el art. 3, el notario
notificara de estos arreglos al Defensor de Familia donde incluira la residencia de
los nifios, debiendo en el plazo de quince dias emitir la respectiva notificacion y, de

no hacerlo, el notario procederé con el trdmite para dar constancia de lo ocurrido.

Sin embargo, de surgir observaciones entonces se incorporaran, previa
aceptacion de los conyuges, puesto que al no llegar a un consenso les seran
devueltos los documentos bajo recibido. La pareja se considerara divorciada segun
el art. 6 una vez la escritura haya sido inscrita en el Registro del Estado Civil. En
este caso, el notario es quien recibe los arreglos de los conyuges pero no los evalla,
solo los comunica al Defensor de Familia quien es el encargado de aprobarlos o
realizar las observaciones, mismas que deben ser acatadas por los conyuges para

continuar el trdmite de extinguir el vinculo matrimonial.

Finalmente, se consideré como marco de referencia el Codigo Civil de Espafia
emitido por Decreto Real el 24 de julio de 1889, presentando su Ultima
modificacion el 4 de agosto de 2018 mediante la Reina Regente del Reino (2018).
En el art. 87 se determina que los conyuges podran divorciarse ante el notario, asi
mismo se indica que debera presentarse un convenio donde se regulen todos los
efectos de la separacion. Dentro de estos asuntos estan los hijos de por medio
cuando los hubiesen, refiriéndose en el art. 90 como convenio regulador donde los
progenitores deben expresar como se procederia con el cuidado de los hijos, visitas,
alimentacion, pensiones, atribucion del uso de la vivienda y comunicacion del padre

con los hijos.

Estos acuerdos pueden ser formalizados ante el notario o secretario judicial
decidiendo que, si son perjudiciales para las partes o sus hijos, se advertira a los
otorgantes y dara por terminado el expediente, debiendo acudir ante este caso frente

aun juez para asi obtener la aprobacion del convenio. Aqui ademas aparece la figura
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del notario como mediador, especificamente en la Ley 5/2012 de la mediacion en
asuntos civiles y mercantiles (Rey de Espafia, 2017) en donde el notario obtiene

esta competencia.

El sitio web del Consejo General de Notariado en Espafia (2020) expone como
los notarios pueden intervenir guiando a quienes buscan solucionar un conflicto sin
llegar a la via judicial. Parte del acuerdo de las partes que intervienen para decidir
si comparecer 0 no ante el notario, mismo que recibe una preparacion previa como
mediador, al igual que en Ecuador donde los mediadores son capacitados previo

ejercicio.

El mediador es escogido por las partes segun su preferencia quien actuara de
manera neutral, imparcial, en confidencialidad ante quienes de forma voluntaria
acuden ante él. El notario mediador explica a las partes el procedimiento y
naturaleza de su intervencion para luego recoger informacion de éstos, conociendo
la naturaleza del conflicto para asi poder guiarlos al alcance de una solucion
satisfactoria. También existe una fase de sesion individual donde se puede conocer
cudles son las preocupaciones de cada parte, existiendo méas confianza y mayor

probabilidad de conocer las limitaciones que causan el logro de un acuerdo.

Asi el notario mediador puede guiar mejor el dialogo, presentandose una
siguiente fase de negociacion, manejandose las que sean necesarias hasta que se
logre un acuerdo viable y de mutuo acuerdo para los intervinientes. Los acuerdos,
totales o parciales se soportan en actas, mientras que los acuerdos no alcanzados se
derivan a sede judicial, teniendo en cuenta que en estos casos los notarios como

mediadores pueden intervenir en materia familiar, ademas de civil y mercantil.

Respecto al intervenir del notario en la solucién de aspectos sobre la tenencia,
alimentacion y visitas, en el marco normativo espafiol y el cubano mantiene
libertades en la aprobacion de los acuerdos que las parejas realizan respecto a sus
hijos, a diferencia del colombiano donde Unicamente los recibe y luego los deriva
a otro funcionario publico para su aprobacién. Sin embargo, en aquellos donde el
notario es capaz de autorizar los arreglos, de presentarse controversias tendran que

someterse a revision y autorizacion de otro funcionario, Fiscal en Cuba y Juez en
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Espafa, evitando asi que los derechos y obligaciones de los otorgantes se vean
afectados, favoreciendo asi a los hijos.

En este caso, resulta posible que el notario en Ecuador intervenga en la
autorizacion de los acuerdos que la pareja con hijos interesada en divorciarse
realice, en calidad de mediador, siempre que se asegure que tienen la preparacion
suficiente para ejercer como tal, asegurandose que sean adecuados dichos acuerdos
en garantia de los derechos de los hijos menores y dependientes, no autorizandolos
si no suponen una garantia suficiente y derivandolos a otra autoridad de existir

controversias entre los otorgantes, mismo que podria ser un juez.

Presentacion de la propuesta con su respectiva validacion por expertos

A través de los datos recolectados, pudo evidenciarse que los profesionales
respaldan, en su mayoria, la intervencion del notario en la solucion de la tenencia,
alimentos y visitas de los hijos menores y dependientes, esto en calidad de
mediadores, debiendo garantizar que las partes actien en mutuo acuerdo y de forma
voluntaria, llegando a soluciones que pongan fin al conflicto, mencionando que el

servicio notarial tiene similitud a la mediacion.

Esto aportaria en forma mas significativa a la reduccion de la carga procesal de
los juzgados, teniendo en cuenta que los jueces deben seguir interviniendo en
determinados casos, lo cual no les supone un verdadero beneficio. Cabe sefialar que
en paises como Cuba, Espafia y Colombia se ha permitido que los notarios puedan
intervenir en la solucién de la tenencia, alimentos y visitas, incluso tienen
atribuciones como mediadores, esto en el marco normativo espafiol, siendo menos

eficiente en Colombia.

Ello se debe a que, en el pais vecino, el notario recepta los arreglos y los remite
a un Defensor de la Familia para que los evalle, mas no tiene la autorizacion de
celebrar el divorcio hasta que no reciba la aprobacion o trascurra el plazo para
recibir una respuesta. Dicho esto, requiriéndose un proceso donde los notarios
puedan intervenir en la solucion de estos casos, dando mayor satisfaccion y

agilizando el tramite, se presenta la siguiente reforma:

46



LEY REFORMATORIA AL ART. 18 DE LA LEY NOTARIAL

Articulo 1: Agréguese al numeral 22 lo siguiente:

Para tales efectos, el notario o notaria podré intervenir como mediador, a peticion
de las partes, para la solucion de la tenencia, visitas y alimentos de los hijos menores
de edad o dependientes, soportando los acuerdos mediante acta de mediacion
notarial. Es obligacion del notario o notaria garantizar que los acuerdos no atenten
contra el desarrollo normal y educacién, adecuada comunicacion e interrelacion
entre padres e hijos, satisfaccion de sus necesidades econdémicas y sus intereses,

ademas el cumplimiento de deberes y obligaciones de los padres.

De llegarse a tal acuerdo, se procedera con el divorcio en sede notarial, caso

contrario el notario o notaria derivara la solucién de estos aspectos a via judicial.

Disposiciones reformatorias:

Agréguese al ler inciso del art. 44 de la Ley de Arbitraje y mediacion lo
siguiente: Para la solucidon de la tenencia, alimentacion y visitas de hijos menores o
dependientes, los notarios o notarias podran intervenir como mediadores siempre y

cuando suponga un tramite previo para la celebracion de divorcios en sede notarial.

Disposiciones generales:

Primera: Que el Consejo de la Judicatura determine las tarifas correspondientes
por la celebracién de divorcios donde deba solucionarse la tenencia, alimentacion
y visitas de hijos menores de edad y dependientes.

Segunda: Que el Consejo de la Judicatura coordine Cursos de Formacion de

Mediadores donde los notarios y notarias del pais puedan certificarse para obtener

esta competencia.
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Validacion de un experto en ciencias juridicas.

Habiendo presentado la propuesta, se tomé en consideracion el criterio de un
experto para validar la reforma. Esta persona fue el Abg. José Maria Calderon
Cabrea. Una vez revisada, el consultado expuso que la propuesta es viable
coincidiendo en que los notarios poseen una serie de caracteristicas que los vuelven
excelentes mediadores, tales como su amplia experiencia como profesionales del
derecho y conocimiento en el marco normativo vigente. Ademas, también
brindarian eficiencia al divorcio notarial, permitiendo que los interesados lo

tramiten completamente en su sede, sin recurrir a centros de mediacion.

Al actuar el notario como mediador, puede guiar a las partes a alcanzar un
acuerdo mutuo, ahorrando tiempo en su celebracion y contribuyendo aun mas en la
disminucion de la carga procesal considerando que, si la mediacion realizada por
profesionales con experiencia no muy amplia en derecho no llega a un acuerdo
favorable de las partes, los arreglos deberia celebrarse por resolucién judicial.
Ademas, esto puede servir como punto de partida para dotar al notario de nuevas
atribuciones como mediador, no solo en estos arreglos para los divorcios con hijos
menores de edad y dependientes, sino también en otros temas en donde se permita

la mediacion como alternativa para la resolucion de conflictos.

Conclusiones

En relacion al primer objetivo especifico, sobre la naturaleza juridica del divorcio,
se consultaron una serie de referentes tedricos doctrinales en donde se puede ubicar
al divorcio como una de la forma de disolver el vinculo matrimonial, propio del
matrimonio civil que en Ecuador es el Unico que tiene validez juridica. El divorcio
puede ser contencioso, es decir cuando existe desacuerdo entre las partes, o

voluntario, cuando ambas deciden dar por terminada la relacion matrimonial.

El segundo objetivo especifico parte de un analisis de las competencias del
notario en el divorcio notarial, indicandose que en Ecuador y otros paises se ha
permitido que los notarios puedan celebrarlo siempre y cuando exista mutuo

acuerdo. Sin embargo, ello a veces no es suficiente, habiéndose limitado
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inicialmente en Ecuador a casos donde no existian hijo menores o dependientes de
por medio, aspecto que se modificO posteriormente e hizo posible que puedan
celebrarlo siempre que los aspectos de la tenencia, alimentacion y visitas se

solucionen por via judicial o mediacion.

Sobre la viabilidad de la intervencion del notario en la solucion de estos aspectos,
hablando de tenencia, alimentacion y visitas de los hijos menores y dependientes
dentro del divorcio en calidad de mediadores, los consultados expresaron gque era
siempre que se mantengan los principios de la mediacién, lo cuales guardan relacion
a la funcién notarial, alcanzando con ello un acuerdo satisfactorio acorde a la ley y
que no vulnere los derechos de los hijos menores de edad o dependientes. Cabe
sefialar que el analisis comparado presentdé cdmo era posible que los notarios
intervengan en la solucion de estos aspectos, tomandose como referencia el marco

normativo cubano y el espariol para este fin.

Recomendaciones

Evaluar las competencias de jurisdiccion voluntaria que tienen los juzgados y
otros funcionarios que por su naturaleza pueden ser también desempefiadas por los
notarios. Es del caso de su intervencién como mediadores puede ampliarse en otras
materias como la civil y mercantil, ademas de la familiar incluso cuando no se

requiera celebrar un divorcio.

Realizar una evaluacion de la carga procesal de los juzgados identificando qué
tramites de divorcio y solucion de aspectos relacionados a hijos menores o
dependientes estan teniendo mayor demora y ordenar su gestion rapida. De esta
forma, se buscaria mejorar la experiencia del pablico, evitando que los involucrados
tengan una baja satisfaccion en su experiencia para dar por terminado su vinculo

matrimonial.
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Posterior a seis meses de la vigencia de la reforma resulta imprescindible evaluar
cémo se tramitd el divorcio en las notarias, de qué manera influyé en el nimero de
procesos realizados, si se percibid o no una disminucion en la carga procesal de los
juzgados y el tiempo que demandd su celebrar dichos divorcios. Con ello se podrian
tomar decisiones respecto a como fortalecer el actuar del notario, de ser el caso e

incluso ampliar su competencia como mediadores en otros temas.
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Apéndices

Apéndice 1. Modelo de entrevistas a Jueces de lo civil

¢Cuales son las razones que considera usted motivaron a que los notarios tengan

competencia en celebrar divorcios?

¢De qué manera ha impactado la celebracion de divorcios notariales en la

funcién judicial?

¢Cudles son las ventajas y desventajas que posee actualmente el divorcio

notarial en relacion al celebrado por via judicial?

¢Por qué razon considera que existe la limitacion para que el notario no
intervenga en la solucion de la tenencia, alimentacion y visitas cuando se celebran

divorcios donde existen hijos y dependientes?

¢De qué forma cree usted que este tramite pueda influir en la experiencia de las

parejas quienes deciden dar por terminado su matrimonio?
¢Cree usted factible que el notario pueda intervenir, en calidad de mediador, para

la solucion de la tenencia, alimentacién y visitas cuando se celebran divorcios

donde existen hijos y dependientes? Indique los pardmetros para a su intervencion
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Apéndice 2. Modelo de entrevistas a Notarios

¢Cuales son las razones que considera usted motivaron a que los notarios tengan

competencia en celebrar divorcios?

¢De qué manera ha impactado la celebracion de divorcios notariales en la

funcién judicial?

¢Cuéntos trdmites realiza en promedio mensualmente en relacion a divorcios

notariales?

¢Cuales son las ventajas y desventajas que posee actualmente el divorcio notarial

en relacion al celebrado por via judicial?

¢Por qué razon considera que existe la limitacion para que el notario no
intervenga en la solucion de la tenencia, alimentacién y visitas cuando se celebran

divorcios donde existen hijos y dependientes?

¢De qué forma cree usted gue este tramite pueda influir en la experiencia de las

parejas quienes deciden dar por terminado su matrimonio?
¢Cree usted factible que el notario pueda intervenir, en calidad de mediador, para

la solucidn de la tenencia, alimentacion y visitas cuando se celebran divorcios

donde existen hijos y dependientes? Indique los pardmetros para a su intervencion
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Apéndice 3. Modelo de entrevistas a Profesionales del derecho

¢Cuales son las razones que considera usted motivaron a que los notarios tengan

competencia en celebrar divorcios?

¢De qué manera ha impactado la celebracion de divorcios notariales en la

funcién judicial?

¢Conoce usted cudles son las ventajas y desventajas que posee actualmente el

divorcio notarial en relacion al celebrado por via judicial?
¢Por qué razon considera que existe la limitacion para que el notario no
intervenga en la solucién de la tenencia, alimentacion y visitas cuando se celebran

divorcios donde existen hijos y dependientes?

¢De qué forma cree usted gue este tramite pueda influir en la experiencia de las

parejas quienes deciden dar por terminado su matrimonio?

¢ Cree usted factible que el notario pueda intervenir, en calidad de mediador, para
la solucidn de la tenencia, alimentacion y visitas cuando se celebran divorcios

donde existen hijos y dependientes? Indique los pardmetros para a su intervencion

Apéndice 4. Validacion para el desarrollo de la propuesta
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