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RESUMEN

El trabajo de investigacion titulado, “El divorcio consensuado en sede Notarial”, tiene
en todo su contenido; los siguientes objetivos que sirvieron de guia para poder llevar
dicha investigacion a feliz término y son: Realizar un analisis tedrico, practico y legal,
de la normativa para la tramitacion de divorcio consensuado en sede notarial en el
Ecuador. Basado en los principios constitucionales, legales de las facultades inherentes
al notario, como hombre de fe en nuestra legislacion; determinar si el divorcio
consensual en sede notarial garantiza los derechos que se plasman en la Constitucién
2008; examinar el contenido del art. 18.22 de la Ley Notarial, con la finalidad de
plantear un procedimiento notarial del divorcio consensuado; fundamentar si la falta
de un procedimiento determinado para el divorcio consensuado en sede notarial

vulnera derechos como la seguridad juridica.

La investigacion se basa en una problematica donde se analizada la reforma del
COGEP, pues la Ley Reformatoria de este cuerpo legal, consigue aumentar las
facultades de los notarios permitiéndoles actualmente, la tramitacion de los divorcios
o disoluciones de uniones de hecho, aun existiendo hijos menores de edad o
dependientes, teniendo como Unico prerrequisito que las cuestiones de régimen de
visitas, alimentos y tenencia se encuentren resueltos, pero el problema mayor es que
en la reforma existe ausencia de un procedimiento establecido para la tramitacién de
los divorcios consensuados; la investigacion tiene su debida justificacion, por cuanto,
se analiza una problematica actual, que no ha sido abordada por los entes que regulan
la actividad notarial, y dar a conocer al lector las interrogantes que giran ante esta
problematica relacionada con cumplimiento de la disposicién de la Ley reformatoria
al COGEP, problema que ha conseguido incomodar al Notario, de llevar a cabo la
tramitacion por el hecho de la inexistencia de un procedimiento previo y claro para
dicha tramitacion; en el marco teérico se ha hecho referencia a los grandes postulados
de los juristas entendidos en la materia como es la origen y la historia de la notaria y
el notario como hombre de fe, de la misma forma se aborda teoria muy buena sobre
las funciones del notario se habla del divorcio y todo un andamiaje teérico referente al

tema de investigacion.



Dicho trabajo tiene en su contenido la metodologia que acompafio para poder
establecer los pasos concretos en esta investigacion; ademas contiene todo un analisis
de la investigacion de campo, que se realizé con la finalidad de entender donde nace
este vacio legal, para concluir tiene su propuesta acompafiada de las respectivas
conclusiones y recomendaciones, que son fruto ya de una investigacion realizada tanto

tedrica como de campo, de la misma forma concluye con una bibliografia y anexos.

Palabras clave: Divorcio Consensuado, Procedimiento notarial, Mutuo

consentimiento, Seguridad juridica.
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ABSTRACT

The research work entitled, "The consensual divorce in Notarial venue™, has in all its
content; the following objectives that served as a guide to carry this research to a
successful conclusion and they are: To carry out a theoretical, practical and legal
analysis of the regulations for the processing of consensual divorce in a notary's office
in Ecuador. Based on the constitutional, legal principles of the inherent faculties of the
notary, as a man of faith in our legislation; to determine if the consensual divorce in
notarial venue guarantees the rights that are embodied in the Constitution 2008; to
examine the content of art. 18.22 of the Notarial Law, in order to raise a notarial
procedure for consensual divorce; to substantiate whether the lack of a specific
procedure for consensual divorce in notarial venue violates rights such as legal

certainty.

The research is based on a problem where the reform of the COGEP is analyzed, since
the Reformatory Law of this legal body, manages to increase the faculties of the
notaries allowing them at present, the processing of divorces or dissolutions of de facto
unions, even if there are minor or dependent children, having as only prerequisite that
the questions of visitation, alimony and custody are solved, but the biggest problem is
that in the reform there is no established procedure for the processing of consensual
divorces; the research has its due justification, because it analyzes a current problem,
which has not been addressed by the entities that regulate the notarial activity, and to
make known to the reader the questions that revolve around this problem related to
compliance with the provision of the reformatory law to COGEP, a problem that has
managed to bother the notary, to carry out the processing due to the fact that there is
no clear and prior procedure for such processing; In the theoretical framework,
reference has been made to the great postulates of the jurists knowledgeable in the
matter, such as the origin and history of the notary and the notary as a man of faith, in
the same way, a very good theory on the functions of the notary, divorce and a whole

theoretical scaffolding referring to the subject of research is addressed.

This work has in its content the methodology that | accompany to be able to establish
the concrete steps in this investigation; it also contains an analysis of the field

investigation, which was carried out with the purpose of understanding where this legal

Xl



vacuum is born, to conclude it has its proposal accompanied by the respective
conclusions and recommendations, which are already the result of an investigation
carried out both theoretically and in the field, in the same way it concludes with a

bibliography and annexes.

Keywords: consensual divorce, notarial procedure, mutual consent, effective
guardianship
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PROBLEMA

La problemaética aqui analizada versa en la reforma del COGEP, pues la Ley
Reformatoria de este cuerpo legal, consigue aumentar las facultades de los notarios
permitiéndoles actualmente, la tramitacion de los divorcios o disoluciones de uniones
de hecho, aun existiendo hijos menores de edad o dependientes, teniendo como Unico
prerrequisito que las cuestiones de régimen de visitas, alimentos y tenencia se
encuentren resueltos. En la reforma que se hace mencidn, fue suprimido generalmente
todo el procedimiento que antes estaba previsto para dicha tramitacion, es decir, tras

la reforma, el procedimiento es inexistente.

En esta linea, la ausencia de un procedimiento establecido para la tramitacion de
los divorcios consensuados, este ha obligado a que los notarios apliquen de forma
discrecional; procedimientos ficticios u homologados de otras normas, en vista de su
libre entendimiento e interpretacion, incidiendo en el estandar de seguridad juridica

que debe primar en cualquier demostracion de poder publico.

Los funcionarios notariales, en este sentido, se han visto obligados a la
interpretacion del procedimiento notarial, teniendo en cuenta la necesidad de brindar
un servicio pablico y atender las solicitudes constantes de divorcio consensuado sin
que dicho procedimiento para esta sede exista, hasta este punto, y en la actualidad, no
se tiene ningun tipo de orientacion al respecto, por parte de los Entes que regulan las
actividades notariales. Lo mas probable es la posibilidad de que el legislador realice la
reforma al numeral 22 del articulo 18 de la Ley Notarial, y que los notarios como
servidores publicos actuen por analogia y asimilen el procedimiento y técnica juridica,
para los casos de divorcio consensuado, conforme en el articulo 340 del Codigo
Organico General de Procesos, cuya base procedimental es la establecida en el articulo
335, del mismo cuerpo legal, referente al proceso voluntario, mediante el cual el
Juzgador puede resolver el divorcio consensuado demandado por los conyuges, en
aquellos casos en que, la existencia de hijos menores o dependientes, no estén

resueltas las circunstancias identificadas con su tenencia, visitas y alimentacion.



El resultado de la abolicion de varios acapites del numeral 22 del articulo
mencionado de la Ley Notarial, ha logrado que los notarios se vean obligados a actuar
sin un estandar legal en que basar sus actividades para la tramitacion de los divorcios
consensuados, en este aspecto, siendo contrario a los estandares de legitimidad y
seguridad juridica, que deben ser principios prevalecientes en todos los actos, contratos
y actividades que han de observar los Notarios, mucho mas cuando el derecho notarial
es parte del derecho publico, a pesar de que gestiona las actividades de los particulares
especificamente, deben estar adecuadamente expuestas a un procedimiento previo,
establecido segun los estandares legales, para mantenerse alejados de la

discrecionalidad en el ejercicio de sus actividades.

Asimismo, se introducen ante los notarios unas peticiones para tramitar divorcios
0 separaciones consensuales, uniéndose como imprescindible en caso de haber
menores de edad, acta de mediacion, donde se resuelven justamente los temas de
alimentacion y visitas, sin aludir la circunstancia de tenencia de los menores, en razon
de que, algunos centros de mediacion consideran que el tema del cuidado de los
menores es la eleccion selectiva del Juez de familia y que esto no esté en el circulo de
la voluntariedad de las partes, como materia transigible y, por tanto, no puede
resolverse en los arreglos de mediacion. Con estos antecedentes, el presente examen,
es significativo, tanto para usuarios, como para el Ente notarial en su maxima autoridad

como lo es el Notario,

Con toda la problematica expuesta, el examen pretende dar respuesta a los

siguientes cuestionamientos:

¢Como incide la inexistencia de un procedimiento especifico para la aplicacion de
lo plasmado en el art. 18 numeral 22 de la Ley Notarial que materializa la facultad
exclusiva de los notarios en la tramitacion del divorcio consensuado, solo en los casos
en los que no existan hijos menores de edad o bajo su dependencia segun lo previsto
en la Ley, y de haber hijos dependientes, cuando su situacion en relacion a tenencia,
visitas y alimentos haya sido resuelta mediante mediacidn segun su respectiva acta, o
fallo emitido por el Juez de la unidad de FMNA?



JUSTIFICACION

En el presente trabajo se analiza y fundamenta los presupuestos legales,
jurisprudenciales y doctrinales de la institucion del divorcio consensuado en sede
notarial, remitiéndonos ademas a la reforma de 2019 del COGEP que sustituyo el
numeral 22 del articulo 18 de la Ley Notarial, consiguiendo ampliar las facultades del
Notario para tramitar el divorcio consensuado, ya no solo en los casos de la no
existencia de hijos menores, sino que introduce la facultad para divorciar a parejas
que si tienen hijos, si ambos ya han acordado las circunstancias de alimentos, tenencia

y Visitas, ya sea con el acta de mediacion o fallo judicial.

Es justificado, por cuanto, se analiza una problematica actual, que no ha sido
abordada por los entes que regulan la actividad notarial, y dar a conocer al lector las
interrogantes que giran ante esta problematica relacionada con cumplimiento de la
disposicion de la Ley reformatoria al COGEP, problema que ha conseguido incomodar
al Notario, de llevar a cabo la tramitacion por el hecho de la inexistencia de un
procedimiento previo y claro para dicha tramitacion, que ademas estaria vulnerando
disposiciones constitucionales tales como la impresa en el art. 67, que da proteccion a
la familia como nucleo fundamental de la sociedad, aqui se presenta no solo una

problematica juridica sino también en este sentido, una social.



OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL:

» Realizar un analisis tedrico, practico y legal, de la normativa para la tramitacion
de divorcio consensuado en sede notarial en el Ecuador. Basado en los
principios constitucionales, legales de las facultades inherentes al notario,

como hombre de fe en nuestra legislacién

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

» Determinar si el divorcio consensual en sede notarial garantiza los derechos
que se plasman en la Constitucién 2008

» Examinar el contenido del art. 18.22 de la Ley Notarial, con la finalidad de
plantear un procedimiento notarial del divorcio consensuado.

» Fundamentar si la falta de un procedimiento determinado para el divorcio

consensuado en sede notarial vulnera derechos como la seguridad juridica.



CAPITULO |

1. MARCO TEORICO

1.1. Origen del Derecho Notarial.

Para Claudio Bollini (1971) “Quien manifiesta que cuando una institucion aparece
entre las mas distintas civilizaciones y las mas contrapuestas costumbres, responde
indudablemente a una gran necesidad social y profundiza sus raices en lo mas intimo
de la naturaleza humana”, de acuerdo con Bollini se puede manifestar que las
instituciones, en las diversas civilizaciones y costumbres, siempre han surgido como
respuesta a una necesidad social, Porque desde el inicio la filosofia considero al ser
humano, por defecto y perfeccion, eminentemente ser social por naturaleza,
precisamente esta particularidad de sociabilidad, es la que crea la relacion que altera
que causen los fenémenos juridicos, por ello es que en el lenguaje romano se decia,
“Ubis societas, ibi jus”, es decir, donde hay sociedad, hay derecho, en concordancia
con este autor vemos que; Vallet de Goytisola, (1957), “afirma que la fuerza de la
institucion notarial proviene de ser una creacion social y no de ser una creacion de
normas, ya que, las creaciones de la ley siempre tienen menor eficacia de las de la
realidad social* (Vallet, 1957), para ello G. Rios, (1997); afirma que siendo la fe la
capacidad de crear algo que no se percibe sensorialmente, y el caracter de publico es
otorgado por la obligacién impuesta por el Estado de dar por cierte aquello que no
presenciaron, asi es como podemos ver que nace la necesidad de dar seguridad juridica
a la realizacion de determinaos actos, que se subsano con la fe publica (Gonzélez,
1997).

1.2. Historia del Notario.

El notariado tiene su origen en tiempos en que social y legal el derecho no existia, en
esa época eran los grupos sociales encargados de los cultos religiosos quienes instruian
el derecho en sus formas mas incipientes, basandose en un rito sacramental presente

en la vida normal diaria.



Para esa época los contratos juridicos mas importantes, eran de caracter publico se
constituian o llevaba a cabo en el rito sacramental en el acto social presente en general,
por lo tanto, se observaba que se juntaban los ritos juridicos con los religiosos
formando una sola naturaleza. Por ello Aramburo; “manifiesta que los que se ocupaban
de las practicas semejantes a las de un notario en las primeras sociedades o
comunidades fueron los sacerdotes”, lo que podemos resaltar es que al haber esa
mescla de funciones juridicas y eclesiasticas, hay dos teorias del nacimiento del notario
en el proceso histdrico de la sociedad, Cubides; “sostiene que desde los mas remotos
tiempos del pasado existio la Institucion con caracteres rudimentarios pero propios,
de manera que su historia comprende todas esas manifestaciones reconocibles en la
época moderna. La otra teoria se inclina por un criterio de mayor rigor cientifico y
estima que el Notario existe desde que adquirié caracteres que se perfilaron en el Bajo
Imperio Romano” (Cubides, 1994). Es comprensible estas dos teorias porque ambas
tienen sus aciertos y sus seguidores que las defienden segln su criterio o inclinacion,
lo que se puede aseverar es que la funcion del notario existia desde la expedicion de
las legislaciones positivas, que son el origen del derecho, pero no habia como tal un

funcionario que ejercia dicha funcion especifica de forma eficiente esa funcién.

1.3. Concepto de Derecho Notarial.

Es aquella rama del derecho, que esta destinada, mediante sus normas juridicas, a
regular la actividad del Notario, a dotar de certeza y seguridad juridica a los hechos e
instrumentos puablicos, a ciertos actos o contratos que se llevan a efecto ante él y la

subsecuente custodia de documentos o valores.

1.4. Definicion.

El derecho notarial es la rama del derecho que confiere legalizacion y permanencia a
la voluntad juridica de los individuos, autenticando fehacientemente su concreta y
manifiesta expresion, o mas simplemente: el derecho notarial es la rama del derecho
que permite autenticar, legalizar y conferir fehaciente permanencia, a una

manifestacion concreta de la voluntad juridica de los individuos.



1.5. El Notario.

Es el funcionario publico autorizado para dar fe de los contratos, testamentos y otros
actos extrajudiciales, conforme a las leyes. También es considerado como aquella
persona que dejo testimonio de los acontecimientos de los que fue testigo, ya que el
Notario era la persona que desempefiaba la labor de escribano y daba fe de escritos y

otros actos.

1.6.Importancia del Derecho Notarial.

José Méaximo Paz (1938); sostiene que el derecho notarial es: “El estudio del conjunto
de normas juridicas contenidas en diversas leyes que reglan las obligaciones y
modalidades a que deben sujetarse el ejercicio activo de la funcién del escribano, como
regente o adscripto de registro de contratos publicos”. Por lo tanto, sostiene que el
derecho notarial es un conjunto de normas juridicas, pero estas normas son mucho mas

amplias.

1.7. El derecho Notarial: Generalidades e importancia.

El derecho Notarial por la relevancia de este dentro de un ordenamiento juridico ha
sido definido y estudiado por varios autores. De acuerdo con la enciclopedia juridica
(2020) a esta rama se la tiene como aquel conjunto de caracter, tanto legal como
doctrinal que lo que consigue regular; es la actividad sus principales funcionarios los

Notarios.

Generalmente, esta rama logra componerse de reglas de derecho privado que
complementan, en su medida convencional, los estandares significativos del derecho
comun y mercantil. Mas alla de una disciplina legitima inequivocamente separada, se
trata de una agrupacion reguladora relevante para el trabajo notarial, en la medida en
gue comprende captar la voluntad de las partes, incitarlo en su caso, en la redaccion
del escrito notarial correspondiente y en la autorizacién de este con la Fe Publica,

conservandola y emitiendo los duplicados interesados.



Independientemente, el trabajo notarial consigue efectuarse y completarse a instancia
de parte, pese a que se practica al ejercicio de intereses privados, siempre se maneja

en respeto constantemente del interés publico (Benavides, 2010).

Una postura similar comparte Risso (2002)., quien sefiala que el Derecho notarial
refiere a un cimulo de estandares legitimos considerables y formales identificados con
la escrituracion y que deciden simultaneamente las facultades y obligaciones del

Notario en sus actividades como funcionario publico.

Existe una realidad verificable, el acto notarial no es certificablemente una
demostracion de administracion, es decir, no han de tenerse como actos
administrativos, ya que no depende de ningln sistema disciplinario progresista o
recurso administrativo. Tiene un sistema excepcional (que es el desarrollo de la
estructuray la preconstitucion de la prueba), que esta fuera del derecho administrativo.
El acto gubernamental que asigna a un Notario es sin duda un acto administrativo, pero
lo es, por ser un acto de gobierno, no del funcionario -notario-. Teniéndose asi una
primera realidad cierta: la capacidad publica notarial no se gestiona en la en el Derecho
de la Administracién (Mallqui, 2015).

Respecto de la importancia del Derecho notarial, el Dr. Guaraca (2010), radica en los
siguientes puntos:

» Inexistencia de derechos subjetivos en conflicto

» Certeza y seguridad juridica a los hechos y actos solemnizados por Notario,
mediante instrumento publico.
Efectivizacion del derecho objetivo en base a las declaraciones de voluntad.
La actuacién del Notario es la jurisdiccion voluntaria

Los documentos que elabora el Notario derivan de la fe pablica que ostenta

YV V VYV VY

Encuadra la voluntad de las personas que buscan dentro de los parametros de

la ley

v

Da vida juridica a los actos legales de las partes.

» Aseguran la autenticidad el documento.

Dada la aparente trascendencia del trabajo notarial, tanto en épocas actuales como

desde sus inicios, desempefiando roles comparables, Unicos y afines, dependiendo del
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momento y el lugar, todo tipo de asociacion social y estatal, al igual que las personas,
han requerido y exigen afirmar/certificar hechos y realidades, situaciones juridicas y
diferentes actos, para que los mismos se eleven y se confirme adecuadamente como
conocidas, autenticas, asegurando asi la actividad de titularidad, propiedad, fuerza y
vinculos entre los individuos; esto buscando una seguridad que se instrumentalice a
través de documentos, dotados de una manera que ha sido normalmente reconocida y

legitimada a través de los estandares normativos.

1.8. La funcién Notarial en el Ecuador

Para inteligenciar, es importante comprender que la labor notarial se perfila dentro de
un acto de delegacion que el Estado ha concedido a particulares para ejercer la
concebida fe publica, pero en el contexto de particulares, es decir, en el ambito privado.
Esta afirmacion pareceria una inconsistencia, debido a que, los principios de los
sistemas administrativos deben aplicarse por ser una autoridad publica. No obstante,
tanto la Ley Notarial, sus lineamientos y las normas conexas identificadas con los
procedimientos de asuntos no contenciosos y otras, describen su actividad como una
especialidad que debe considerarse desde un punto de vista diferente al de la cuestion

publica.

De acuerdo con (Guaraca, 2010) en el campo general las funciones del Notario se

reducen a seis que son:

Funcion Receptiva:
Realizada por el notario.
Al ser requerido, recibe de sus clientes en términos sencillos la informacion del

asunto juridico.

Funcién Asesora:
El notario puede dar asesoria.

Dirige u orienta a sus clientes, sobre el negocio a celebrar

Funcion legitimadora:

Verifica partes contratantes.



Califica representacion.

Funciéon modeladora:
Da forma legal a la voluntad de las partes.

Encuadra dicha voluntad en las normas que regulan el negocio

Funcion Preventiva:
Provee cualquier circunstancia que pueda sobrevenir en el futuro.

Evita conflictos.

Funcion Autenticadora:

Al estampar su firma y sello el Notario le esta dando autenticidad al acto o contrato.
Fe publica.

Cabe sefialar, que las funciones aqui ilustradas, son a modo general, empero, en el
marco juridico notarial ecuatoriano, los Notarios tienen funciones especificas

determinada en la ley sustantiva.

1.9. La Ley notarial y facultades del Notario

Antes de la reforma de 2018, la ley notarial contemplaba 18 facultades propias de los
Notarios:

1. Autorizar los actos y contratos que fueren llamados y redactar las
correspondientes escrituras, salvo que tuvieren razén o excusa legitima para no
hacerlo;

2. Protocolizar instrumentos publicos o privados por orden judicial o solicitud de
parte interesada patrocinada por abogado, salvo prohibicién legal;

3. Autenticar las firmas puestas ante él en documentos que no sean escrituras
publicas;

4. Dar fe de la supervivencia de las personas naturales;

5. Dar fe de la exactitud, conformidad y correccion de fotocopias y de otras copias
producidas por procedimientos o sistemas técnico mecanicos, de documentos
que se les hubiere exhibido, conservando una de ellas con la nota respectiva en

el Libro de Diligencias que llevaran al efecto;
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6.

10.

11.

12.

13.

Levantar protestos por falta de aceptacion o de pago de letras de cabio o
pagarés a la orden particularizando el acto pertinente conforme a las
disposiciones legales aplicables, actuacion que no causara impuesto alguno;
Incorporar al Libro de Diligencias, actas de remates, de sorteos y de otros actos
en que hayan intervenido a rogacion de parte y que no requieran de las
solemnidades de la escritura publica;

Conferir extractos en los casos previstos en la Ley;

Practicar reconocimiento de firmas;

Receptar la declaracion juramentada del titular de dominio, con la intervencion
de dos testigos idoneos que acrediten a la necesidad de extinguir o subrogar,
de acuerdo a las causales y segun el procedimiento previsto por la ley, el
patrimonio familiar constituido sobre sus bienes raices, en base a lo cual el
Notario elaborard el acta que lo declarara extinguido o subrogado y dispondra
su anotacion al margen de la inscripcion respectiva en el Registro de la
Propiedad correspondiente;

Receptar la declaracién juramentada del titular de dominio con intervencion de
dos testigos idoneos que acrediten que la persona que va a donar un bien, tenga
bienes suficientes adicionales que garanticen su subsistencia, lo cual constara
en acta notarial la que constituira suficiente documento habilitante para realizar
tal donacion;

Receptar la declaracién juramentada de quienes se creyeren con derecho a la
sucesion de una persona difunta, presentando la partida de defuncién del cujus
y las de nacimiento u otros documentos para quienes acrediten ser sus
herederos, asi como la de matrimonio o sentencia de reconocimiento de la
union de hecho de conyuge sobreviviente si lo hubiera. Tal declaracion con
referidos instrumentos, seran suficientes documentos habilitantes para que el
Notario conceda la posesion efectiva de los bienes pro indiviso del causante a
favor de los peticionarios, sin perjuicio de los derechos de terceros. Dicha
declaracion constara en acta notarial y su copia serd inscrita en el Registro de
la Propiedad correspondiente.

Tramitar la solicitud de disolucién de la sociedad conyugal, previo
reconocimiento de las firmas de los solicitantes ante el Notario, acompafiando
la partida de matrimonio o sentencia de reconocimiento de la unién de hecho.

Transcurridos diez dias de tal reconocimiento el Notario convocaré a audiencia
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de conciliacién en la cual lo cényuges, personalmente o por medio de
apoderados ratificaran su voluntad de declarar disuelta la sociedad conyugal
formada por el matrimonio o union de hecho. El acta respectiva se
protocolizara en la Notaria y su copia se subinscribira en el Registro Civil
correspondiente, particular del cual se tomard nota al margen del acta
protocolizada.

14. Autorizar la venta en remate voluntario de bienes raices de personas menores
que tengan la libre administracion de sus bienes cumpliendo las disposiciones
pertinentes de la Seccién Décimo Octava del Titulo Segundo del Codigo de
Procedimiento Civil;

15. Receptar informaciones sumarias y de nudo hecho;

16. Sentar razon probatoria de la negativa de recepciéon de documentos o de pago
de tributos por parte de los funcionarios publicos o agentes de recepcion;

17. Protocolizar las capitulaciones matrimoniales, inventarios solemnes, poderes
especiales, revocatorias de poder que los comerciantes otorgan a sus factores y
dependientes para administrar negocios; v,

18. Practicar mediante diligencia notarial, requerimientos para el cumplimiento de
la promesa de contrato como para la entrega de cosa debida y de la ejecucion

de obligaciones.

De registrarse controversia en los casos antes mencionados, el notario se abstendra de
seguir tramitando la peticion respectiva y enviara copia auténtica de todo lo actuado a
la oficina de sorteos del cantdn de su ejercicio, dentro del término de tres dias contados
a partir del momento en que tuvo conocimiento del particular, por escrito o de la
oposicién de la persona interesada, para que después del correspondiente sorteo se

radique la competencia en uno de los jueces de lo Civil del Distrito.

Sin perjuicio de aquellas facultades otorgadas por otras leyes como el Cadigo Civil, la
Ley de Cheques, El Codigo de Comercio, la Ley de Propiedad Intelectual, el Codigo
de la Nifiez y la Adolescencia. (Vargas,2013).

Todas estas facultades son claramente definidas como puede observarse, sin embargo,
con el surgimiento y Vigencia del COGEP se modifica la Ley notarial estableciendo
otras atribuciones y funciones a los notarios, las mismas que se analizan mas adelante,

recalcando, ademas, que anteriormente existia un protocolo de como llevar a cabo el
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Divorcio por mutuo acuerdo en esta sede. El art. 18.22 de la Ley Notarial de 23-oct.-
2018 y el art 333 de la Ley Orgéanica Reformatoria del Codigo Organico General de
Procesos determina que seran analizadas y discutidas méas adelante.

Para dar un mejor contexto, los fundamentos y funciones que presenta el servicio
notarial, se encuentra ampliamente determinado y respaldado por la norma
constitucional, esto para la facilitacion de prestacion de servicios publicos asi como la
aplicacion y determinacion de dar fe publica, por lo que es de consideracion que la
seguridad juridica otorga certeza de sus actos y promulgaciones, a fin de que sus
determinaciones sean completas y esclarecidas, sin que se pueda presentar confusion
0 ambiguledades en la misma, y en caso de la existencia de incumplimiento por parte
de una de las soluciones sancionadoras, esta pueda dar facilidad al destinatario de
obtener los efectos juridicos que se pueden generar por sus actos realizados en la tutela

notarial (Mufioz Rivera, 2010).

Siendo esta actividad notarial de consideracion de la norma constitucional como uno
servicio publico, siendo prestado como un 6rgano que funciona de manera auxiliar a
la funcion judicial, esto pone al notario en el puesto de servidor publico, el cual ostenta
la principal determinacion de tener el gozo de la fe publica. Como se encuentra
conceptualizado en el Cédigo Orgéanico de la Funcion Judicial, esta se encuentra
adicionada a otros aspectos, en el que se entiende que el Notario debe tener autonomia,
imparcialidad y cierta exclusividad en la prestacion de servicios.

Haciendo un analisis a las actividades notariales, esta se encuentra regida por distintos
preceptos y principios que se puede encontrar de manera concordante e incluso
complementaria a los distintos principios del derecho registral, en casos donde se
amerita estos complementos como el divorcio o terminacion de la union de hecho por

mutuo acuerdo, tramite que se puede realizar en una sede notarial.
1.10. La institucion juridica del Divorcio
El divorcio es una institucién del derecho civil contemplada de forma sustantiva en el

Cadigo Civil del Ecuador, se relaciona con la figura del matrimonio porque, de hecho,

es una de las formas por las que puede darse por terminado el matrimonio. Esta figura
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es casi tan antigua como el matrimonio mismo, se da en la legislacion ecuatoriana con

la voluntad de ambos o uno de los conyuges.

El divorcio es una figura tan antigua como el matrimonio mismo, y después de alguin
tiempo se ha visto afectado por los desarrollos politicos y religiosos, tal es la situacion
gue en unos pocos avances humanos no se logré el divorcio como tal, pero el
matrimonio no se considero insoluble y con el impacto de la religion, especialmente
el cristianismo, que consideraba el matrimonio como una ceremonia imponente y que
no debia romperse, se restringio, la esencia de esta institucién (Cujilema, 2019, péag.
2)

El matrimonio, y posteriormente la separacion mediante el divorcio, se han convertido
en temas que en la actualidad han traido una progresion de debates debido al mejor
enfoque para considerar estas figuras en la Constitucion actual. Hablar del matrimonio
no es solo una cuestion de aludir a una especie de acuerdo o contrato como asi lo define
el Cadigo Civil, ya que, en el precepto se habla de su naturaleza genuina; sin embargo,
ademas, el divorcio; junto con la palabra matrimonio viene un peso registrado increible
gue no solo se limita al campo de derecho, sino que al mismo tiempo esta firmemente

conectado con diferentes cuestiones, por ejemplo, la religién y la ética.

A pesar de lo sefialado anteriormente, se debe percibir que, prestando poca atencion a
como se presenta o conceptualiza el matrimonio, éste constituye el punto de partida de
una familia, el nucleo de la sociedad. Posteriormente es que es significativo este tema,
ya que los objetivos y metas con los que se visualice el divorcio —y el modo de su
regulacion- tendran resultados que afectaran definitivamente a todas y cada uno de los

ambitos de la sociedad como tal.

El divorcio, cuando no es por mutuo acuerdo es por causales, las mismas que son 9y
se contemplan en el art. 110 de la ultima reforma del Cédigo civil , dichas causales
segun estudiosos traen problemas sociales y personales, ello porque, tienen que
exponerse obligatoriamente cuestiones personales e inclusive intimas, para probarle a
un Juez de lo Civil que ya no existe una relacién armoénica que permita continuar con

el matrimonio; es por ello que, el Estado al ser garante de los derechos de las personas,
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tiene que prestarle observancia a la adopcion de un nuevo modelo de divorcio, para
proteger a todos los integrantes de la familia.

Cabe mencionar que, en nuestra region de América latina, paises como México han
acogido este modelo, ello en consideracion de que es un derecho de las personas que
no puede restringirseles; y defienden la libre decision de los conyuges, como
consecuencia de la variacion de los conceptos que tenian su origen en la antigua
manera de percibir el vinculo conyugal, dando asi una solucién a los conflictos

matrimoniales actuales (Cujilema, 2019).

1.11. Definiciones del divorcio

Es importante anotar lo que los autores conciben como divorcio, empezando primero
por el diccionario juridico de Cabanellas que sefiala: “Del latin Divortium, del verbo
divertiere, separarse, irse cada uno por su lado; y, por antonomasia, referido a los
conyuges cuando asi le ponen fin a la convivencia y al nexo de consortes.” Cabanellas,

(2010), pag. 291).

Ahora citando a los juristas, que han dedicado su mayor esfuerzo, en dejar unas
definiciones que estan claras para que los ciudadanos puedan entender, destacamos los

siguientes:

Es una decision judicial que disuelve el vinculo matrimonial y que implica la pérdida
de los derechos sucesorios entre los conyuges, la pérdida de la pensién de viudedad,
asi como de las obligaciones derivadas directamente del matrimonio. No afecta a las
obligaciones de los conyuges para con sus hijos e hijas, puesto que las mismas surgen
de la relacion de parentesco y no de la existencia de la union matrimonial. Puede ser
solicitada por ambos cényuges o por uno de ellos y es necesario que hayan

transcurrido, al menos, tres meses desde la celebracion del matrimonio.

En nuestra legislacién se Ilama divorcio a la accion o defecto de divorciarse, es decir
la accién o efecto de separar, cuya declaracién le hace el juez competente por
sentencia; de tal modo que el divorcio es la ruptura del matrimonio valido; y segun el
Diccionario Juridico Blak, divorcio es “La separacion legal de un hombre y su mujer,

producida por alguna causa legal, por sentencia judicial y que disuelve completamente
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las relaciones matrimoniales o suprime los efectos en lo que se refiere a la cohabitacion
de las partes. Para el distinguido jurista (Parraguez,1999, pag89), divorcio “Es la
ruptura del vinculo matrimonial valido, producido en vida de los cényuges, en virtud
de una resolucion judicial”, con el divorcio finaliza dicha relacion de los conyuges, en

el momento que se emite una sentencia dada por un juez en la que declara el divorcio.

Con relacién al tema que se ha planteado, es importante anotar lo dicho por PLANIOL,
M. y RIPERT, J, que toman al divorcio como una ruptura del nucleo familiar: “En la
ruptura de la familia, la suerte de los hijos es una de las cuestiones mas graves que se
plantean. Es necesario que sufran lo menos posible por la desaparicion de su hogar”
(Planiol 2008, pag., 510).

Para Garcia Falconi: “llamese divorcio a la accion o efecto de divorciarse, es decir a
la accion o efecto de separar el juez competente, por sentencia a dos casados en cuanto
a las relaciones que contrajeron en virtud del matrimonio.” (GARCIA, 2001, pag. 16),
este mismo autor en una obra anterior ademas sefiala que en el divorcio cuando existen
hijos se mantienen ciertas obligaciones: “Se mantiene las mismas obligaciones y
derechos, de tenencia, alimentacion, educacion y vestuario y cesa la presuncion de
paternidad”. Garcia, (1997), pag. 27

Concluyendo con las conceptualizaciones hay que indicar que, de todas estas se tiene
la idea que es una institucion juridica perteneciente a la via civil, con el cual lo que se
hace es legalizarse la terminacién o disolucién del vinculo matrimonial, terminacion
que se representa mediante una sentencia que declara la culminacién de este vinculo

juridico.

El divorcio como figura legal, también, como lo plantea la misma ley y toda la
doctrina, trae consigo efectos principalmente en estos aspectos:
- Cambio del estado civil de las personas.
- Situacidn de los hijos que se han concebido en el matrimonio, aqui entra el
régimen de visitas, tenencia, pensiones alimenticias.

- Bienes adquiridos dentro del matrimonio.
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1.12. Marco normativo

Actualmente puede sefialarse que la figura del divorcio es significativa, la razén; es
que aparte de ser la figura licita de terminar el matrimonio, es aquella institucion
juridica en la que se discuten las causales por las cuales se va a dar por terminada la
relacion conyugal, ya que en la misma se discute la causal de reparacion, la situacion
de los hijos alimentos, tenencia y régimen de visitas, exista 0 no un acuerdo. El Art.
106 del Cédigo Civil dice claramente: “El divorcio disuelve el vinculo matrimonial y
deja a los conyuges en aptitud para contraer nuevo matrimonio, salvo las limitaciones
establecidas en este Codigo. De igual manera, no podra contraer matrimonio, dentro
del afio siguiente a la fecha en que se ejecutorio la sentencia, quien fue actor en el
juicio de divorcio, si el fallo se produjo en rebeldia del conyuge demandado”. (Codigo
Civil 2016).

Como se ha indicado en la parte introductoria, el divorcio es una institucion propia del
Derecho Civil. Las causales para terminar el matrimonio se plasman en el articulo 110
del cddigo civil, que seguin la Ley Reformatoria del Codigo Civil y publicada en el
Registro Oficial el 19 de junio del 2015, son las siguientes:
1. El adulterio de uno de los conyuges.
2. Los tratos crueles o violencia contra la mujer o miembros del ndcleo familiar.
3. El estado habitual de falta de armonia de las dos voluntades en la vida
matrimonial.
4. Las amenazas graves de un conyuge contra la vida del otro.
5. Latentativa de uno de los cényuges contra la vida del otro.
6. Los actos ejecutados por uno de los cényuges con el fin de involucrar al otro o
a los hijos en actividades ilicitas.
7. La condena ejecutoriada a pena privativa de la libertad mayor a diez afos.
8. EIl que uno de los conyuges sea ebrio consuetudinario o toxicémano.
9. Elabandono injustificado de cualquiera de los conyuges por méas de seis meses
ininterrumpidos (Cddigo Civil 2016).

Como puede observarse las causales que se plantea en estos divorcios controvertidos
son graves, y estas tienen que exponerse no solo en la demanda, sino que deben

probarse en audiencia.
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1.13. Clases de divorcio

El ecuador contempla en su normativa dos modelos de divorcio, el divorcio consensual
por mutuo acuerdo y el divorcio controvertido o por causales, en la actualidad existen
procedimientos diferentes para sustanciar ambos tipos de divorcio, el divorcio por
causal y el procedimiento voluntario teniendo al procedimiento sumario como via para
el divorcio por causal y el procedimiento voluntario por mutuo acuerdo que es un
proceso simplificado que inclusive dependiendo de varios requisitos se puede llevar a

cabo en sede notarial.

Divorcio consensual

Esta figura como uno de los tipos de divorcio, mas conocidos como de mutuo acuerdo,
tiene su fundamento legal en el art. 107 del Cédigo Civil y el art. 340 del COGEP:
“Divorcio o terminacion de union de hecho por mutuo consentimiento. El divorcio o
la terminacién de union de hecho por mutuo consentimiento, siempre que haya hijos
dependientes y que su situacién en cuanto a tenencia, visitas y alimentos no se
encuentre resuelta previamente, se sustanciara ante la o el juez competente”. (COGEP,

2016)

Las legislaciones como México y Argentina definen a esta institucion de forma similar,
con la diferencia de que en estas naciones se le comparan ciertas caracteristicas con el
divorcio incausado, asi como los autores expertos en la materia, sefialan que se

fundamenta en los siguientes principios:

Autonomia de la voluntad. - Basico de la figura, asi como del matrimonio u cualquier
otro contrato. Es una expresion de la libertad de la persona, lo que indica la posibilidad
que tienen las personas de regular libremente sus intereses y ejercer los derechos
subjetivos de los cuales son titulares: “Este principio se identifica con la libertad,
indica que es el individuo quien crea las normas que regirian su &mbito familiar y le
debe ser posible elegir libremente su proyecto de vida, asi como es importante indicar
que hay situaciones en las que el Estado no puede tener injerencia y por lo tanto
respetar las decisiones que tomen las personas para su actuar en su vida de familia”
(Cujilema, 2019).
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Derecho al libre desarrollo de la personalidad. - Derivado segln la misma autora
del principio arriba referido, ademéas se basa en la dignidad del ser humano. La
constitucién del ecuador lo contempla en su Titulo 11, Capitulo sexto Derechos de
Libertad, art. 66 numeral 5 en donde dice que “se reconoce Yy Se garantizard a las
personas el derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones que los

derechos de los deméas™ (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, p. 50);

Derecho a la intimidad. - El derecho a la intimidad o vida privada es” La facultad
que la ley le reconoce a una persona para que su vida intima sea respetada y que sus
actos no sean objeto de observacion a efectos de que nadie pueda entrometerse en la
existencia ajena publicando retratos, divulgando secretos, difundiendo
correspondencia, mortificando a otro en sus costumbres y perturbando de cualquier
otro modo su intimidad” (Cujilema, 2019)

1.14. El divorcio consensual en Sede Notarial: procedibilidad

Uno de los preceptos fundamentales que se adhieren a las caracteristicas del servicio
notarial, es la fe pablica, la misma que sirve como soporte y garantia de la seguridad
de los tramites que se llevan a cabo, dandole validez y solemnidad de los actos y
contratos que encuentren una revision éptima para el concretar los distintos negocios
juridicos. A pesar de esto, no siempre se puede encontrar este tipo de formalizaciones
que se dan por los acuerdos a las distintas voluntades que tengan las partes que se
involucran en el tramite, asi mismo se puede encontrar la determinacién de adoptar o
recoger las voluntades de los actos declarativos que se identifiquen o expongan, en
esto refiriéndonos a la figura del divorcio, o separacion de una union de hecho por

consentimiento mutuo (Ruiz, 2016).

De las distintas facultades de las que goza una competencia notarial, se tiene a la
tramitacion de divorcio consensuado, en la que se pretende dar celeridad y fiabilidad
a esta institucion cuando éstos se den por mutuo consentimiento. Estas competencias
tienen la determinacion de dar judicializacion a este tipo de tramites y procedimientos,
por lo que adquiere la terminologia de jurisdiccion voluntaria, en donde las partes,
conyuges, o convivientes puede llegar a un acuerdo voluntario en donde no tenga que

interferir un operador de justicia, lo que supone un mejor acceso a la justicia.
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Al servicio notarial, una vez implementada la vigencia de la Constitucion 2008, se le
dio una reconfiguracion, generando asi un cambio en el modelo que se tenia
implementado, este paso a ser de consideracion estricta como parte del servicio
publico, moldedndose como un drgano auxiliar de la funcion judicial, el cual tiene
como finalidad el otorgar y dar fe pablica a los diversos actos y contratos que se
presenten en el servicio notarial o en la funcién puablica, estas actividades se

encuentran plasmados dentro del reglamento Cédigo Organico de la Funcién Judicial.

A pesar de esto no siempre se debe considerar o suponer que la totalidad de los tramites
y procesos que se realizan en el servicio notarial son estrictamente reglamentadas, por
lo que se pueden hallar distintos vacios procedimentales, entre los que se puede
destacar los procedimientos de divorcio o separacion de union de hecho por mutuo

acuerdo dentro del servicio o sede notarial.

Una de las garantias que ofrece la Constitucion es la debida y bien implementada tutela
efectiva, imparcial y expedita; enfocada en la proteccion de los derechos e intereses
que tengan los ciudadanos, esto bajo un esquema de sujecion y la agilizacion del
tramite. Es por esto por lo que la norma, debe estar enfocada en generar medidas
juridicas expeditas y de procedimientos que tengan celeridad y puedan suponer una
garantia a las seguridades de determinar una solucion inmediata previniendo que se

den dilataciones en el proceso.

Estos preceptos constitucionales, son la base fundamental en las que se basan las
distintas determinaciones dentro del servicio notarial, por lo que diversos tramites se
encuentran contemplados a dar solucion rapida sobre todo tipo de requerimientos o
peticiones que se realicen, esto en determinados casos en donde no existen conflictos

0 contradicciones, la llamada jurisdiccion voluntaria.

Volviendo al tema de procedibilidad, -pese a no establecerse un procedimiento
concreto - lo sefialado en el nim. 22 del art. 18 de la Ley notarial, se centra en los
requerimientos que se obtiene por la misma para dar desarrollo al tramite de divorcio
en una sede notarial. Para puntualizar, los conyuges no deben tener hijos menores o

dependientes, de tenerlos, este tipo de situaciones deben ser resueltas en las instancias
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apropiadas — sea mediacion o judicial -en donde se pueda determinar y resolver las
necesidades econdmicas de los menores o dependientes en donde se debe especificar
las distintas atenciones requeridas y planteadas en sujecion al principio del intereses
superior del nifio, esto abarca desde el cuidado, educacion, alimentacion, esto sujetado

a lo establecido por el Cédigo de La Nifiez y Adolescencia.

La tenencia, que es uno de los aspectos que deben estar resueltos para acudir a
divorciarse a sede notarial de tener hijos menores, se refiere a la confianza y cuidado
que tienen los progenitores como obligacion, esto no supone bajo ningln contexto la
alteracion del ejercicio de la patria potestad, para eso se debe tener en cuenta de manera
focalizada los factores mas convenientes para los menores. Para entender, las

resoluciones sobre la tenencia no son de carécter ejecutorio.

Como plantea Juan Pablo Cabrera (2010), la tenencia es una figura dentro de la
estructura juridica de la cual se fundamentan los padres e hijos, pues, en los casos de
separacion y divorcio, la atencion priorizada a los menores debe ser enfocada a la
proteccion y seguridad de éstos, la cual debe quedar bajo el amparo de uno de los
progenitores, para esto el Juez debe determinar, velando por el interés superior del

nifio, el mejor entorno para el menor.

Otro de los presupuestos es el establecer el régimen de visitas, el mismo que se
presenta como necesario e importante para dar la oportunidad del progenitor de dar los
cuidados necesarios cuando éste no ha sido encargado de la tenencia del menor. El
régimen de visitas es un derecho y obligacion por parte del progenitor al cual no se le
ha concedido la tenencia, aunque también se debe destacar el derecho de los menores
a poder pasar tiempo con sus progenitores. Por esto, cuando no se halla establecido
una regulacién referente a la tenencia, el progenitor seguira teniendo el derecho de
poder pasar tiempo con sus hijos, pues, la finalidad de la justicia en estos casos; es dar
un mejor ambiente de relacidn entre los progenitores y sus hijos, teniendo siempre en

cuenta el principio del bien superior del nifio (Alvarez, 2020).

El derecho de alimentos — que también tiene que encontrarse resuelto- a su vez también
implica una importante garantia sobre la manutencion de los menores y que estos

puedan dar satisfaccion a sus necesidades bésicas, en este contexto se establecen los
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factores de alimentacion nutritiva, equilibrada y suficiente; por otro lado también se
puede enfocar en la salud integral, como la prevencion, atencién medica; el derecho a
obtener un estudio 6ptimo; al cuidado y aseo personal; el poder tener un adecuado
vestuario; un hogar que garantice la sequridad; acceso a la cultura y deportes (Alvarez,
2020).

Por su parte, la terminologia de dependientes es utilizada para las personas que
ostentan de la determinaciédn de tener el completo derecho a los alimentos y cuidados
respectivos, segun lo empleado en el CNA, como prioridad se encuentran a los
menores de edad, quienes en su condicion de vulnerabilidad deben ser protegidos por
las distintas instancias, en segundo lugar aquellas personas de hasta 21 afios quienes
se encuentre realizando estudios a fin de mejorar su calidad de vida y que las
actividades académicas suponen una limitacion para la obtencion de recursos
econdmicos para la debida subsistencia. En tercer lugar, se encuentran las personas de
toda edad, quienes tengan todo tipo de inconveniencia fisica 0 mental que pueda
impedir la realizacién de actividades necesarias para la obtencién de recursos para la
subsistencia (Andrade, 2016)

Otro de los requisitos, en cuanto a procedibilidad se refiere, para el acceso a este
tramite notarial del divorcio consensuado, es que en caso de conyuges tengan hijos
menores de edad o dependientes y que no se haya obtenido una resolucién judicial
previa donde se resuelva sobre estas situaciones, es que las mismas se hayan acordado
en un centro de mediacion debidamente autorizado, adjuntara la pareja para ello, la

respectiva acta de mediacion.

El acta de mediacion alude a la documentacion en donde se encuentran plasmadas las
distintas resoluciones que se dan para los acuerdos a fin de solucionar el conflicto, se
debe acotar que esta esta sujeta a elementos ejecutorios y asi mismo de cosa juzgada,
pues, incumplirse el acuerdo que en ella se contiene, puede ser presentada a un Juez
competente para su debida ejecucién. Esta acta de mediacion debe estar compuesta por
una motivacion enfocada en el consentimiento y acuerdo libre y voluntario por parte

de los conyuges en el proceso (Cabrera, 2010)
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1.15. Principios notariales aplicables al divorcio consensuado

Como viene indicandose, la actividad notarial se encuentra debidamente
fundamentada y reglamentada dentro de los puntos contemplados por la constitucion,
asi como en el COFJ, y los de la Ley Notarial. Aunque también se debe sefialar que
hay diversas leyes que se hacen eco o referencia sobre las funciones de la actividad
notarial de forma muy especifica. Acotando otro punto, el servicio notarial se
encuentra regido por diversos principios juridicos, las cuales figuran como
fundamentaciones de la fuente del derecho notarial, pues, la doctrina o la
jurisprudencia pueden adherirse de forma Optima al ejercicio de las funciones
notariales (Castillo, 2014)

De esta forma, se entiende la existencia de los principios juridicos y como éstos se
aplican a las actividades notariales a fin de regular o dar respeto a lo establecido en la
norma constitucional. Los principios de la actividad notarial, no se encuentran
debidamente empleados o0 acogidos en la doctrina ecuatoriana, por lo que el presente
trabajo de investigacion tiene la finalidad de mencionar e identificar los distintos
principios juridicos que se encuentran contemplados por la funcion judicial, por el cual

se debe fundamentar el notariado en general, y que son los siguientes. Torres (2016).

Principio de Supremacia Constitucional. - Este se refiere a la obligacion que tienen
los distintos funcionarios judiciales para la inclusién de los érganos auxiliares, como
lo es el servicio notarial, estos pueden aplicar distintas determinaciones y ejecuciones
que se encuentren en las necesidades de menor jerarquia. Este principio es el amparo
constitucional que tienen los notarios para la realizacion y desarrollo de los tramites
de divorcio y separacion de unién de hecho por mutuo acuerdo. Escuela de la Funcién
Judicial, (2019).

Principio de Seguridad Juridica. - Esta se encuentre referida a las distintas garantias
que ofrecen las autoridades competentes para el mejor proceder de las necesidades y
peticiones de los ciudadanos, esto permite al estado dar seguridad a las personas al

momento de tramitar todo tipo de problema o causa judicial.
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Principio de fe Publica. - Esta fe pablica, es la principal funcion que soporta la
actividad y el servicio notarial, como se establece en la constitucién, en la cual se
refiere a los servidores publicos como aquellos con la vestidura precisa para dar el
gozo de la fe publica y dar validez a los distintos actos juridicos y judiciales que se

den en la intervencidn del servicio notarial. Real Academia Espafiola, (2017).

Principio de Objetivacion en el Servicio Notarial. - Este hace una referencia a la
prestacién de servicios por parte de los Notarios en donde se deben sujetar las distintas
perspectivas de la norma juridica en la cual se desarrollan sus actividades, pues, es de
entender que las actividades notariales no pueden ser sujetas a concepciones de indole
subjetiva, y en la cual solo podrian interferir elementos de la jurisprudencia y la

doctrina cientifica. Mariaca (2012).

Principio de Legalidad Notarial. - Se centra en el estricto cumplimiento de la norma
y la ley notarial. Los Notarios publicos en el fiel cumplimiento del ejercicio profesional
de su actividad publica, tienen el sagrado deber de velar por el cumplimiento de los
requisitos establecidos en la normativa juridica vigente. El principio de legalidad

juridica favorece la confianza. EI Notario del siglo XXI, (10).

Principio de Interpretacién de Normas Procesales. - Los preceptos planteados en
la ley notarial, se encuentran sustentados por la Constitucion y la ley, que se pueden
dar como previsiones en la misma ley notarial. Por este principio puede ser aplicado,
donde se dispone que cualquier vacio en las normas procesales, va a llenarse con la
normativa reguladoras de casos analogos, y a falta de éstas, con los principios de rango
constitucional y los generales del derecho, Mogrovejo (2014).

En este contexto, este principio podria facultar a los Notarios a que llenen dicha falta
de un procedimiento para la tramitacion de los divorcios en su sede, y es lo que vienen

haciendo, es decir guiarse por el procedimiento voluntario del COGEP.

El COFJ que sustenta este principio, es claro al expresar sobre la aplicacion de la
analogia, el problemaes que, el art. 340 del COGEP también desaparece con lareforma
de 26 de junio de 2019 teniendo actualmente solo el procedimiento general para los

casos de jurisdiccion voluntaria determinado en el art. 335.
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Entonces, no puede ser aplicado dicho art. 335 para divorcio consensuado, por mas
anadlogo que se lo tenga, puesto que, el art. 335 establece acciones propias del
procedimiento voluntario tales como: calificacién de la demanda, valoracion de
pruebas, y emisidn del fallo, estas que logran ser ajenas al ejercicio notarial,
repitiendo que, este divorcio consensuado con hijos menores sigue sin tener un

procedimiento establecido en ley pasa los casos en sede notarial.

Principio de Economia Procesal. - Este como una caracteristica basica para el
desarrollo de las actividades, pues es de caracter intuitivo el tener una estructura
adecuada para agilizar y generar los menores costes posibles en la tramitologia,
Carretero (2015).

Principio de Concentracion. - Este entra en consideracion para las posibles
determinaciones en el uso minimo de diligencias, dando importancia a las
declaraciones orales para dar celeridad y encontrar determinaciones al menor tiempo

posible, proporcionando asi; una mejor fluidez en las diversas fases del proceso.

Principio de Rogacion. - Da fundamentacion a la préctica del notario, el cual no puede
hacer actos de oficio, por lo que para su proceder debe existir un petitorio o solicitud
para su intervencion a los distintos actos notariales. En el contexto de los tramites de
divorcio y disolucion de uniones de hecho por mutuo acuerdo, el notario recoge la
voluntad de las partes, a diferencia de los conflictos encontrados en los divorcios

contenciosos.

Principio de Imparcialidad. - La exclusividad, autonomia e imparcialidad de la cual
hoza el notario es adherida a la funcion que este imparte. Mediante este principio, se
pueden encontrar implementado como obligacion de los Notaros la prestacion de los
distintos servicios notariales, sin que esta suponga un favorecimiento a ninguno de los

intervinientes, Zea, Sola, & Serrano, (2019).

Principio de Inmediacion. - Otorga la determinacion de la actividad notarial para dar
valor a lo ejercido por un unico notario, el cual da la completa fe y voluntad a los

conyuges que solicitan el divorcio, aunque también se debe establecer que existen otras
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instancias en donde los comparecientes pueden dar sus alegaciones a viva voz y

expresar la voluntad mutua de la disolucion matrimonial.

Principio de Interés Superior del Menor. - Aungue este principio no es estrictamente
de la del sector notarial, la importancia de este principio debe ser analizada en estos
tramites de divorcio, pues se debe colocar al interés superior del nifio como la prioridad
que deben dar las distintas instituciones que regulan o aplican el poder Estatal. Este
principio exalta a los nifios han de ser tutelados y que el Estado ha de darseles un trato
preferencial, refiriéndose a la aplicacion y proteccidn de sus derechos. Por lo que es
imperativo se analice y aplique dicho principio, siendo imprescindible y enfocado en
la proteccion de la integridad del menor, debido a las implicaciones que se originan de

la disolucion familiar. Carretero, (2015).

Como puede observarse, estos principios en su mayoria son de rango constitucional,
lo que significa que han de aplicarse en cada procedimiento y en cada Sede de la

administracion publica, su no aplicacion concretaria una vulneracion de derechos.

1.16. Analisis comparativo con otras leyes de la region y que son aporte

a la nuestra

Realizada la enunciacion de los resultados existentes en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, en aras de poseer un analisis normativo relacionados con la institucion
del divorcio consensuado en sede notarial mas ampliado, se considera oportuno y
forzoso la revision de las legislaciones de nuestra region respecto a esta figura, en este
sentido se toma en consideracion las naciones de Pert y Colombia, respecto al
tratamiento de esta figura, indicando como primer punto que ambas logran contar con
los principios notariales y que al igual que el Ecuador se le concibe al Notario como
servidor que otorga la fe publica, siendo ademas titular de algunos procedimientos de

la denominada jurisdiccion voluntaria (Alvarez, 2020).

Lo que ha permitido esta comparacion, es el analisis derivado de la revision del grado
de desarrollo del divorcio consensuado en sede notarial; asi como la evolucion del
notariado en Suramérica arrogandose nuevas facultades en concordancia con la

corriente juridica moderna, en procuracion de aspectos importantes tales como; que se
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vea evidenciada la desconcentracion judicial, a través de la cesién de asuntos
relacionados con la jurisdiccion voluntaria y como puede tener un rol mas activo para

la prestacion de servicio a los usuarios.

Peru

Plantea en su legislacion la determinacion y posibilidad de que los notarios puedan
realizar todo termino de matrimonio o unién de hecho, siempre y cuando estos no
tengan hijos o personas dependientes que sean producto de ambos padres, y si los
hubiere, como en el caso ecuatoriano, estos deben haber realizado y tener una solucion
a los aspectos de manutencién, educacion y salud. En los casos de hijos mayores de
edad que tiene una discapacidad que les impida obtener los recursos necesarios para la
subsistencia, estos deberan tener el nombramiento de un curador y que carezcan
totalmente del régimen de sociedad en donde las ganancias puedan suponer una ayuda
para los dependientes, también podra contar con una escritura de caracter pablico del

régimen patrimonial, la cual debera estar debidamente inscrita en los registros pablicos

El desarrollo del tramite se da en la verificacion que tiene que dar el notario para el
divorcio, identificando la posible falta de alguno de los componentes o requerimientos
que se encuentran establecidos por la norma y la documentacién necesaria de los
habilitantes, luego de esto da un plazo de 15 dias para que se lleve a cabo la audiencia
de terminacion. La norma también permite a las partes asistir de forma representativa
por su abogado/a. Si llegase a ratificarse, el notario dara por finiquitado el matrimonio
mediante un acta notarial, una vez cumplidos dos meses luego de la declaratoria de la
separacion convencional, los conyugues puede solicitar al notario la total disolucion
del matrimonio. Esta decision debera ser expresa en los siguientes 15 dias para de
manera finiquitaria notificar del divorcio a la Superintendencia Nacional de Registros
Publicos; luego deriva al Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil.
(Fernandez, 2017).

Colombia

En esta legislacion se encuentra a la concepcion del divorcio exprés o divorcio por
Notaria (art. 34 decreto Ley 962 del 2005 4436), la cual resulta ser la forma mas agil
de dar por culminado o finiquitado un contrato de matrimonio, esto se lleva a cabo de

manera consensuada, sin importar la existencia de bienes, deudas o menores dentro de
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la sociedad del matrimonio, este procedimiento debe realizase mediante la presencia o
representacion de un profesional del derecho, este podrd llegar con las partes a
conseguir un acuerdo que convenga a la pareja, para luego ser legalizado y dado con

validez por un notario haciendo uso de la escritura publica (Alvarez, 2020).

El término para el divorcio puede variar dependiendo de la existencia de menores, y
puede tardar de tres a treinta dias habiles. Lo que se plasma en el art. 34 de la Ley 962
del 2005, es enfocado en dos derechos notariales. Si existiesen hijos menores comun
del matrimonio, es obligatorio que intervenga el Ministerio Fiscal, esta labor recae en
los denominados “defensores de la familia”, los cuales emiten un dictamen que figura
como determinante y vinculante en la decision del notario, para que puedan modificar
el acuerdo para adaptarlo, si no existira este, el divorcio debera culminarse de forma

judicial.

Los principales requerimientos que se piden para el tramite del divorcio exprés/notarial
para matrimonios en los que no hay hijos o bienes, son; el contar con la asesoria legal
de un profesional en derecho, puesto que, en la normativa colombiana existe la
exigencia de gue todo tipo de divorcio tiene que estar representado por un abogado
titulado, es a este profesional del gremio a quien se le da el respectivo poder para el
procedimiento a la redaccion del acuerdo de divorcio y disolucién matrimonial asi
como su posterior solicitud ante Notario. Esta validacion cumple con todos los
requerimientos exigidos por la norma en cuanto a la separacién por acuerdo
consensuado, posterior a esto, la misma Notaria dara por validado el cumplimiento de
estos requisitos legales, para dar paso a la escritura pablica que deje sin efecto la

formalizacion del matrimonio.

Adicional a esto, se realiza la notificacion a la notaria en donde se encontré realizado
el matrimonio y se registrd, asi mismo a las distintas notarias donde se ha asentado el
registro civil de nacimiento de los exesposos respectivamente para que su estado civil

cambie de casados a divorciados.

Si hubieren menores de edad, refiere la ley, que se debera adicionar los siguientes
requerimientos: que, bajo la asesoria legal de su patrocinador, sean analizadas las

condiciones respecto a los términos de tenencia y custodia, control de visitas,
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manutencion, salud del menor, para lo cual el notario debera solicitar al ICBF (Instituto
de Bienestar Familiar) o directamente al defensor de la familia, esto tardara 30 dias
habiles -adicionales- en ser determinado, pues, la ley establece que este tiempo es el
determinado para llegar a aprobar el acuerdo del matrimonio en cuando a la

manutencion y el régimen de visitas.

Si llegase a encontrarse la no aprobacion por parte del defensor de la familia sobre el
acuerdo de los padres en referencia al bienestar de los mejores, el abogado debera dar
respuesta inmediata a las correcciones que se soliciten, dando otro retraso al tramite.
Entra en consideracion de nula o desistida la solicitud de divorcio, si estos no asisten

por mas de dos meses al instrumento en el que se llevo a cabo la solicitud.

Efectuada la comparacion de las normas peruanas y contrastandocon la realidad
juridica, se torna imperiosa la revision la practica notarial en nuestro territorio, asi
como el conocimiento que tienen los profesionales del derecho al respecto, en este
sentido se analiza el criterio que el Notario tienen sobre la aplicacion de su facultad
para divorciar consensuadamente en sede notarial. Para lo cual se transcribe las
entrevistas realizadas a un Notario en funciones y a cuatro Abogados/as, en libre

Ejercicio.
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METODOLOGIA

En la presente investigacion “El divorcio consensuado en sede Notarial”, se procedio
a utilizar la siguiente metodologia y se realiz6 a notarios y abogados en libre ejercicio,
la finalidad es recabar informacidn sobre un vacié que existe a mi juicio en la Ley
Notarial, que es la de otorgar a las notarias de seguridad juridica a los procedimientos
de divorcio consensuado en sede notarial contando con un procedimiento establecido

para la tramitacion de los mismo.

PROCEDIMIENTO METODOLOGICO

Modalidad de la Investigacion. - La modalidad de la investigacion fue cuantitativa y

cualitativa.

Cuantitativa. - Por sus resultados en cuanto a los procesos estadisticos de la
investigacion de campo realizada a los abogados que tienen conocimiento de causa y

tienen la informacion valida

Cualitativa. - Por su caracter analitico del derecho dentro de las concepciones tedricas,

cientificas leyes y mandatos constitucionales en el caso de Ecuador.

Tipo de Investigacion. — Los tipos de investigacion utilizadas en la presente

investigacion fueron las siguientes:

Bibliografica y documental. - En esta investigacion se dio la necesidad de hacer la
consulta en los libros que contiene la teoria en materia civil, revisar las diferentes leyes
el contenido normativo de las mismas, el andlisis las sintesis de los fenGmenos sociales

gue se dan en este tema motivo de investigacion.
De campo. - La necesidad de recabar la informacion, llevo a aplicar una encuesta,

donde se identificaron los hechos y la informacion necesaria para poder tabular e

identificar la verdad.
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Descriptiva. - La investigacion permitié la explicacion de los hechos la identificacion
y contextualizacion del problema, como su procesamiento teorico cientifico en busca
de solucionar el problema en marcado en la normativa del derecho.

Factible. - La investigacion fue factible ya que el problema esta en el medio social y
no presento dificultades en la obtencién de la informacion necesaria se contd con el
tiempo, la voluntad de los encuestados, materiales y financiamiento propio para la
realizacion de esta, enmarcada dentro de la teoria del derecho y la méas apropiada

metodologia de la investigacion.

Meétodos y Técnicas e instrumentos

Métodos. - En la presente investigacion se utilizaron los siguientes métodos:

Método Inductivo. - Me sirvio para verificar mi problema, centrarme en la
observacion directa del problema de estudio, poniendo énfasis en cada uno de los
detalles para ir de lo particular a lo general en busca de solucionar el problema que

afecta a la sociedad.

Ademas permitio la aplicacion de una encuesta para extraer la informacion necesaria
que ayudara en la redaccion de las concluciones, que despues de desarrollar la
investigacion las asumo como verdaderas, me permite expresar un resultado de forma

logica, con afirmaciones que se dan por ciertas.

Método Deductivo. - Este método sirvio para analizar el problema planteado en la
investigacion, partiendo de una orientacion general para llegar a una especifica, a
través de este método se profundizo el estudio y obtener la informacion del problema,

resaltando las caracteristicas de los resultados obtenidos.

Método Sintético. - Este método sirvid en la recopilacion y tabulacion de los datos,
para entender la concordancia del problema, basandose en la ciencia tedrica del
derecho y en esa relacion directa del problema que se quiere solucionar, basandose en

una relacién problema objetivo.
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https://www.google.com/search?q=metodo+deductivo+en+un+proyecto+de+investigacion&client=firefox-b-d&biw=1440&bih=719&sxsrf=ALeKk03gc17G_zc0s-7TozAUlBJ2Q5ubrg:1625792501147&tbm=isch&source=iu&ictx=1&fir=f49mDi-1tYiCvM%252CBHWvlImB9orV6M%252C_&vet=1&usg=AI4_-kQh-0mSyfrDtH5QKsahUUWcXTABKQ&sa=X&ved=2ahUKEwiOhYmE5dTxAhUCElkFHUoMCNcQ9QF6BAgNEAE#imgrc=f49mDi-1tYiCvM
https://www.google.com/search?q=metodo+deductivo+en+un+proyecto+de+investigacion&client=firefox-b-d&biw=1440&bih=719&sxsrf=ALeKk03gc17G_zc0s-7TozAUlBJ2Q5ubrg:1625792501147&tbm=isch&source=iu&ictx=1&fir=f49mDi-1tYiCvM%252CBHWvlImB9orV6M%252C_&vet=1&usg=AI4_-kQh-0mSyfrDtH5QKsahUUWcXTABKQ&sa=X&ved=2ahUKEwiOhYmE5dTxAhUCElkFHUoMCNcQ9QF6BAgNEAE#imgrc=f49mDi-1tYiCvM

Método Descriptivo. - Este método fue utilizado a la hora de valorar algunas

caracteristicas de la poblacion investigada.

Método Analitico. - este método fue utilizado en el momento de hacer el diagnéstico
y construir el marco teorico, porque permitio separa las ideas y los conceptos para

tener una comprensién plena del problema.

Técnicas

La observacion Directa. — Esta técnica permitio, observar directamente mediante una
planificacion las particularidades del problema, garantizando la objetividad de la
informacion, como profesional del derecho me permitid hacer una observacion
dinamica y activa, para que la informacion sea lo mas veraz posible, esta observacion

se la realizo personal y directamente en el lugar donde esta la informacion.
Entrevista. — Es un instrumento de recoleccidn datos a partir de la interaccion de dos
partes: el entrevistador y el entrevistado. Si bien es un cuestionario, este mecanismo
supone la intervencion de una persona calificada o entrenada que debera conducir la
aplicacion del instrumento.

Es una técnica de gran utilidad en la investigacion cualitativa para recabar datos; se
define como una conversacion que se propone un fin determinado distinto al simple
hecho de conversar. Es un instrumento técnico que adopta la forma de un dialogo
coloquial.

Instrumento.

Entrevista aplicada a los colaboradores voluntarios.

Poblacion y muestra

La poblacion. - fue especifica de los profesionales en derecho que viven en el canton

Jama que estan relacionados con la notaria y abogados en libre ejercicio.
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Muestra. - Por ser una poblacién pequefia se tomo la muestra de 36 profesionales, que

viene hacer el total de profesionales relacionados con el tema en estudio
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ANALISIS DE LA INVESTIGACION DE CAMPO

1. ¢ Tramita usted en su Notaria peticiones de Divorcio consensuado?

CUADRO #1
Variable f. %
Sl 34 94%
NO 2 6%
TOTAL 36 100%

Fuente: Entrevista a notarios y abogados
Autor: Matias Bolivar Cedefio Bravo

GRAFICO #1

\

=S| = NO

Interpretacion y Analisis

Interpretacion. -Observando el cuadro y el grafico podemos ver que el 94%

contesta que Sl a la pregunta y el 6% dice NO.

Andlisis. — La mayoria de los notarios y abogados al ser consultados manifiestan que,
si tramita este tipo de divorcio, expresa que asi lo ordena la Ley notarial como la

Constitucion y que no puede negarse a las solicitudes por esta modalidad de divorcio.



2. ¢Como profesional del Derecho, y Notario Publico tiene conocimiento
pleno, de la tramitacién de divorcio consensuado establecido en el art. 18,
numeral 22 de la Ley Notarial, para que se tramite las peticiones de

divorcio consensuado?

CUADRO #2
Variable f. %
Sl 25 69%
NO 11 31%
TOTAL 36 100%

Fuente: Entrevista a notarios y abogados
Autor: Matias Bolivar Cedefio Bravo

GRAFICO #2

=S| =NO

Interpretacion y Analisis

Interpretacion. — Interpretando lo manifestado por los entrevistados podemos

darnos cuenta de que 69% SI conoce el Art. y el 31% manifiesta que NO.

Andlisis. — Los notarios en su totalidad conocen la existencia del Art. 18, de la Ley
Notarial, la variante se da en los abogados en libre ejercicio, lo que significa que como
profesionales estan obligados a revisar y analizar otros cuerpos legales como lo es la

Ley Notarial.
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3. ¢Cual es el procedimiento que Ud., aplica para la tramitacion de las

solicitudes de Divorcio consensuado?

CUADRO #3
Variable f. %
Si 28 78%
NO 8 22%
TOTAL 36 100%

Fuente: Entrevista a notarios y abogados
Autor: Matias Bolivar Cedefio Bravo

GRAFICO # 3

=S| =NO

Interpretacion y Anélisis

Interpretacion. — El cuadro y el grafico nos demuestran que el 78% Sl tramita este
tipo de divorcios, que son todos los notarios, el 22% dice NO tramitar, son abogados

en libre ejercicio y no han tenido estos casos.

Anadlisis. — Por el conversatorio dado se reflejo que independientemente que se haya
obviado el procedimiento con la reforma, sigue aplicando el anterior, es decir, el
usuario presenta la peticion firmada por un Abogado o descargada de un formulario,
no es necesario la firma de Abogado en los mismos, pudiendo si hacerlo por medio de
un procurador judicial, es decir, este servidor aplica lo que se establecia con
anterioridad a la reforma de 26 de junio de 2019 tomandolo un procedimiento propio
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en las notaria en concreto concluyendo entonces, la inexistencia de uniformidad en

las actuaciones notariales relacionadas con este tema.

4. ¢Entiende Ud., que existieron razones que motivaron a los legisladores

para que los notarios sean competentes en la celebracion de divorcios

consensuados?
CUADRO #4
Variable f. %
Sl 29 81%
NO 7 19%
TOTAL 36 100%

Fuente: Entrevista a notarios y abogados
Autor: Matias Bolivar Cedefio Bravo

GRAFICO #4

@D

=S| = NO

Interpretacion y Analisis

Interpretacion. -A esta pregunta los colaboradores supieron manifestar en un 81%
que Sl, y el 19% que NO,

Andlisis. -En primer lugar, existe un pequefio desconocimiento por parte de los
abogados en el libre ejercicio, pero para los notarios y el resto de abogados opinan que
las razones existen, que esto Ha incidido positivamente, puesto que, se han reducido
los usuarios y carga procesal en las Unidades de Familia, disminucién de la carga
procesal a los Juzgadores, asi como la celeridad en el trdmite, que ha optimizado el
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sistema judicial, por cuanto, los jueces gracias a esta facultad delegada a notario han

visto disminuida su carga procesal.

5. ¢Cual es el fundamento legal que le permite aplicar un procedimiento para

tramitar usted en su Notaria las peticiones de Divorcio consensuado?

CUADRO #5
Variable f. %
Sl 32 89%
NO 4 11%
TOTAL 34 100%

Fuente: Entrevista a notarios y abogados
Autor: Matias Bolivar Cedefio Bravo

GRAFICO#5

N

=S| =NO

Interpretacion y Analisis

Interpretacion. — por lo interpretado en el grafico vemos que el 89% dice Sl, y el 11%

manifiesta que NO.

Andlisis. -El servidor consultado asegura que responden en base al principio y derecho
de rogacion en lo determinado en el art. 18, numeral 22 de la Ley Notarial,
tramitandolos, aunque no coincidan con algun fundamento legal directo para la
aplicacion de un procedimiento, expresa que en el marco constitucional no pueden los
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notarios abstenerse a prestar un servicio pablico a la homologacion de la normativa
expresada en el COFJ, entre otros. Concluyendo, la inexistencia del fundamento legal
expreso que les permita aplicar un procedimiento para tramitar las peticiones de
divorcio consensuado, afirman ademas los entrevistados, que el no estar plenamente

establecido podria traducirse en la afectacion a la seguridad juridica de sus actos.

6. ¢Para los usuarios del servicio notarial, resulta facil el Divorcio

consensuado, con o sin hijos menores de edad o dependientes?

CUADRO #6
Variable f. %
Sl 34 94%
NO 2 6%
TOTAL 36 100%

Fuente: Entrevista a notarios y abogados

Autor: Matias Bolivar Cedefio Bravo

GRAFICO #6

N

=S| = NO

Interpretacion y Anélisis

Interpretacion. -EIl 94% afirma que es facil, y el 6% manifiestan tener algo de
dificultad.

Analisis. -Sefialan los Notarios y abogados entrevistados, que para los usuarios no les
resulta dificil, puesto que ya llegan con un acuerdo, con una situacién arreglada

(tenencia, alimento) en un acta de mediacion, y que si existe alguna dificultad es
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justamente en dichas actas porque no refieren a un aspecto concreto como lo es la
tenencia, se menciona aquello porque ocasiones no permite que se siga el tramite y los
usuarios tienen que acudir nuevamente a otro centro de mediacion, privado, que
cubran el aspecto de tenencia que no fue mediado, es dificultoso desde el punto de
vista econdmico, de tiempo que genera malestar entre los usuarios.
7. ¢Considera necesaria una reforma del art. 18, numeral 22 de la Ley
Notarial para que se implemente un procedimiento especifico para la

tramitacion del divorcio consensuado con o sin hijos dependientes?

CUADRO #7
Variable f. %
Sl 35 97%
NO 1 3%
TOTAL 36 100%

Fuente: Entrevista a notarios y abogados
Autor: Matias Bolivar Cedefio Bravo

GRAFICO #7

=S| = NO

Interpretacion y Analisis

Interpretacion. -El grafico es claro al mostrarnos que el 97% cree que es necesario

un procedimiento, y solo el 3% dice No.
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Analisis. -Los colaboradores entrevistados sefialan que, pese a que la mayoria de las
notarias sigue aplicando en procedimiento anterior, o procedimientos propios, una
reforma podria ser necesaria pero no urgente, puesto que, sefialan, que estan investidos
para celebrar los divorcios consensuados en aplicacion a las normas constitucionales
y legales, pero gue si, es necesario que se tenga un procedimiento concreto.

8. ¢En su experiencia profesional, ha patrocinado a parejas que requieren

divorcio consensuado en sede notarial?

CUADRO #8
Variable f. %
Sl 35 97%
NO 1 3%
TOTAL 36 100%

Fuente: Entrevista a notarios y abogados
Autor: Matias Bolivar Cedefio Bravo

GRAFICO # 8

=S| =NO

Interpretacion y Analisis

Interpretacion. -En el grafico podemos apreciar que existe una concordancia entre
todos los entrevistados al manifestar el 97% que, si ha patrocinado, y el 3% NO eso se

debe a que no se le ha presentado un caso.

Andlisis. -De las entrevistas aplicadas a los profesionales del derecho se entiende que,

pese a que, por lo general, no es necesario el patrocinio de un Abogado en estos casos,
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la mayoria de los entrevistados se ha patrocinado a parejas que pretenden el divorcio
en sede notarial. Por otra parte, han manifestado estos profesionales de forma
concordante, que es necesaria que los patrocinen los abogados para evitar dificultades

en el proceso.

JUSTIFICACION A LA PROPUESTA

Es significativo la presentacion de una propuesta en base a la necesidad de encontrar
un adecuado orden juridico y social, que cree una contribucion a la Funcién Judicial,
esto bajo la concepcion de que las facultades otorgadas a los Notarios puede suponer
una simplificacion en los procesos que se den, lo que puede conjeturar una gran ayuda
a la celeridad de estas peticiones, como se contempla en el art. 169 de la Constitucion
ecuatoriana para dar las debidas garantias y seguridades a los actos que realiza el

notario.

Lo que se emplea estas lineas como propuesta, es la implementacion del procedimiento
adecuado para los divorcios consensuados en sede notarial, el que se pueda dar una
debida aplicacion de lo previsto en el numeral 22 del articulo 18 de la Ley Notarial,
debiéndose regir bajo los preceptos de una reforma legal, siempre de conformidad con

las normas constitucionales.

Las caracteristicas que debe tener el procedimiento solicitado para la reforma legal se
encuentran estructurado por los siguientes componentes; una debida peticién de ambos
conyugues futuros exesposos, donde se encuentre la determinacion de manera clara de
dar finiquito al contrato matrimonial, la cual debe estar asesorada y patrocinada por un

profesional en derecho.

El plasmar esta propuesta tiene su origen en la necesidad de generar un debido orden
juridico y social, todo esto basado en la praxis personal como profesional del derecho
y Notario subrogante dentro del Ecuador, es importante sustentar este tipo de
mociones o reformas para contribuir de manera apropiada a los objetivos de la funcion
judicial, los cuales se acoplan a la simplificacion de los procesos, en conexo con otros

principios de orden constitucional como la celeridad y economia procesal plasmados
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el Art. 169 de la norma suprema y asi, dar garantias juridicas sobre la realizacion de

las actividades notariales.

Lo que pretende esta propuesta es tener la objetividad necesaria para que el debido
proceso se cumpla, por lo que se tiene la responsabilidad de dar los preceptos
necesarios para generar un procedimiento de aplicacion del numeral 22 del articulo 18
de la Ley Notarial, el cual se encuentra referenciado por el divorcio o terminacion de

la unién de hecho por mutuo consentimiento dentro de una sede notarial.
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PROPUESTA PARA UNA REFORMA AL ART. 18 NUMERAL 22
DE LA LEY NOTARIAL

CONSIDERANDO:

QUE: EIl Ecuador es un Estado Constitucional de derechos y justicia.

QUE: El articulo 1 de la Constitucion de la Republica, el cual manifiesta que el
Ecuador es considerado como un estado de derechos y justicia, social, democratico,

soberano, independiente, unitario, intercultural y laico.

QUE: La Constitucion de la Republica del Ecuador, Art.- 75. Dice toda persona tiene
derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de
sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en
ningun caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales

sera sancionado por la ley.

QUE: El articulo 120 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, numeral 6, la
Asamblea Nacional puede expedir, modificar, reformar y derogar las leyes, e

interpretarlas con caracter generalmente obligatorio.

QUE: Art. 18. Son atribuciones de los notarios, ademas de las constantes en otras
leyes: en el numeral 22.- Tramitar divorcios por mutuo consentimiento, Unicamente en
los casos en que los conyuges no tengan hijos menores de edad o bajo su dependencia,
segun lo previsto en la Ley, y de haber hijos dependientes, cuando su situacion con
relacion a tenencia, visitas y alimentos se encuentre resuelta con acta de mediacion o

resolucion judicial dictada por Juez competente.

EXPIDE:
Unareformaal Art. 18. Numeral 22, de la Ley Notarial del Ecuador, existe la necesidad
de establecer un procedimiento especifico para la tramitacion de divorcio consensuado

en sede Notarial por lo siguiente:
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NUMERAL 22:

a. La tramitacion como solemnidad de las solicitudes de divorcio consensuado,
en los casos de inexistencia de hijos menores de edad o bajo su dependencia
segun lo prevé la Ley, y de haberlos, cuando su situacion respecto a los
aspectos de régimen de visitas, tenencia y alimentos se haya previamente
resuelto a traves de fallo judicial dictaminado por operador de justicia en la
materia, acta de mediacion o por los peticionarios, en la audiencia de divorcio.
Para el efecto, de no existir hijos menores en comdn o dependientes, los
cényuges, de forma conjunta expresaran dicha situacion en la solicitud, bajo
juramento, este hecho y su voluntad categérica y absoluta de disolver el vinculo
matrimonial de forma consensuada.

b. De existir hijos menores en comin o dependientes, los conyuges de forma
conjunta expresaran dicha situacion en la solicitud, y ademas tendran que
adjuntar el fallo judicial emitido por el Juzgador competente, acta de mediacion
demostrando que la situacion de éstos, respecto de régimen de visitas, tenencia
y alimentos, se hayan resueltos de forma debida conforme a la ley; o en su
defecto, anticiparan que dichos aspectos iran a acordarse de forma conjunta por
los peticionarios en la audiencia respectiva.

c. Siguiendo con el procedimiento, el notario como autoridad de la sede notarial,
dispondra que los peticionarios del divorcio consensuado acudan al
reconocimiento sus firmas y rdbricas que han estampado en la solicitud, y fijara
fecha y hora para que la audiencia de divorcio tenga lugar, acto que podra ser
efectuado en el mismo dia de la presentacion de la peticion o dentro de un plazo
de hasta diez dias. En caso de que no llegarse a dar la audiencia porque alguna
de las partes no ha asistido, el Notario podrd por una Unica vez y previa
peticion, convocar nuevamente la audiencia en un plazo de hasta diez dias. De
no darse la audiencia, o de no haber acuerdo, el Notario procedera a sentar
razon y archivar todo lo actuado.

d. Los peticionarios, en audiencia, van a efectuar la ratificacion de su voluntad de
divorciarse consensuadamente, para ello haran constar, en el caso de haber
hijos menores de edad o dependientes, los acuerdos respecto al régimen de
visitas, derecho de alimentos y tenencia, han de ser ejecutados conforme a los
parametros y condiciones que el Codigo de la Nifiez y Adolescencia preve en

la materia, el Notario procedera a levantar un Acta que otorgue fe publica de
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lo que se ha llegado a acordar y de la declaracion de terminacion del vinculo
matrimonial, la misma que se suscribira por los comparecientes, y que va a
remitirse dentro de los siguientes cinco dias por los interesados, al Registro
Civil para la respectiva marginacion; y de ser el caso por el Notario al Sistema

Unico de Pago de Alimentos o a los Juzgados FMNA.

DISPOSICION FINAL. -Esta reforma entrara en vigencia, a partir de su publicacion

en el Registro Oficial.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

Del desarrollo del trabajo se puede concluir en primer lugar que, existe una gran
variedad de teoria sobre el divorcio consensuado por grandes juristas, teoricos,
investigadores de los problemas sociales, amantes del derecho, pero también se aprecia
esa discordancia que existe entre la teoria y la préctica, debido a los vacios legales
entre las leyes, reglamentos y normas, que causan polémica y para muchos se prestan

para violar ciertas disposiciones establecidas también en la ley.

Se concluye que, la Constitucion de la Republica del Ecuador garantiza el derecho
constitucional del acceso gratuito a la justicia, y por tener supremacia, fuerza
vinculante y rigidez constitucional debe ser aplicada de forma inmediata. No cabe
duda de la capacidad y facultades que la Constitucion y las leyes le otorgan a los
Notarios y a los actos en sede notarial como lo es el caso de los divorcios
consensuados. Concretamente refiriendo a las reformas de la Ley Notarial,
comprendidas en las reformas al COGEP, la busqueda de estas se centrd en la
administracion de la justicia resuelva casos con la mayor celeridad posible, para ello
lo que hace es ampliarle las facultades a los Notarios respecto de la tramitacion de

divorcios consensuados.

Se concluye también manifestando que el servicio notarial es un servicio puablico que
responde de conformidad con las normas constitucionales, y el notario al estar sujeto
a principios tales como el de la objetivacion, legalidad, seguridad juridica, al
solicitarles la tramitacion de divorcio consensuado, deben aceptarlo para no trasgredir

los principios y lo establecido en la ley.

Se concluye también que el divorcio por mutuo consentimiento con o sin hijos menores
de edad, ni bajo dependencia se debe realizar en la via Notarial y Judicial; ya que es
un acto solemne. Los esposos deciden de comun acuerdo disolver el matrimonio,

existe la voluntad de celebrarlo, no existen conflictos de interés; por lo tanto, es un
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acto de jurisdiccion voluntaria, y que muchos buscan este medio para evitar escandalos

y procesos largos.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda a los cuerpos colegiados que son los encargados de administrar justicia,
que busque armonizar los postulados tedricos de eminentes juristas tedricos del
derecho, con la practica, que, a través de sus canales y competencias, se busque
procesos que eviten los vacios legales y que esto se preste para malas interpretaciones,

que llegan a ser trasgresoras y por ende una mala practica en la justicia.

Se recomienda que el Estado ecuatoriano garantice la capacidad y facultades que la
Constitucion y las leyes les otorgan a los Notarios y a los actos en sede notarial como

lo es el caso de los divorcios consensuados.

Se recomienda que la sociedad civil a través de las universidades, cuerpos colegiados,
la Asamblea Constituyente, comprometan al Estado ecuatoriano para que, a través de
los medios de comunicacion, socialicen sobre las atribuciones que proporcionan las
Notarias y los notarios en sus respectivas sedes, para que las personas interesadas
puedan realizar este tipo de tramite como lo es el divorcio consensuado y asi obtener

una solucidn a sus requerimientos con agilidad y veracidad.

Se recomienda que las notarias a través de los notarios sigan tramitando el divorcio
consensuado, con los procedimientos incluidos legalmente en las reformas o
estableciendo en las sedes notariales algin procedimiento propio, fijandose de no
trasgredir la ley, pero no dejar de atender al usuario, para que ejerza su derecho al

acceso en este érgano auxiliar.

Se recomienda Realizar la reforma al articulo 18, numeral 22 de la Ley Notarial
respecto a las atribuciones de los Notarios en el tramite del divorcio consensuado o
por mutuo consentimiento en parejas con o sin hijos menores de edad o bajo su

dependencia.
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ANEXOS

ENTREVISTA

ENTREVISTA APLICADA A LOS FUNCIONARIOS DE LAS NOTARIAS Y
ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO

Introduccion.

Distinguidos colegas a través de la presente permitanme saludarles y a su vez pedirlas
la colaboracion, contestando a una pequefia entrevista que permitird solucionar un
posible problema detectado en la normativa de la Ley especificamente en el tramite

las peticiones de divorcio consensuado.

PREGUNTAS:

1. ¢Tramita usted en su Notaria peticiones de Divorcio consensuado?

2. ¢Como profesional del Derecho, y Notario Publico tiene conocimiento pleno,
de la tramitacion de divorcio consensuado establecido en el art. 18? 22 de la
Ley Notarial, para que se tramite las peticiones de divorcio consensuado?

3. ¢Cudl es el procedimiento que Ud., aplica para la tramitacion de las solicitudes

de Divorcio consensuado?

4. ¢Cudles Considera Ud., son las razones motivaron a los legisladores para que

los notarios sean competentes en la celebracion de divorcios consensuados

5. ¢Cudl es el fundamento legal que le permite aplicar un procedimiento para
tramitar usted en su Notaria las peticiones de Divorcio consensuado?
6. ¢Para los usuarios del servicio notarial, resulta facil el Divorcio consensuado,

con o sin hijos menores de edad o dependientes?
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7. Considera necesaria una reforma del art. 18.22 de la Ley notarial para que se
implemente un procedimiento especifico para la tramitacion del divorcio

consensuado con o sin hijos dependientes?

8. ¢Ensuexperiencia profesional, ha patrocinado a parejas que requieren divorcio

consensuado en sede notarial?

Gracias por su colaboracion
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