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Resumen

El propdsito general de este estudio es desarrollar una propuesta de reforma
de la Ley Notarial en cuanto al nombramiento de Tutores Especiales para adquirir
segundas nupcias, partiendo del criterio de procedimientos actuales realizados por los
tribunales competentes en materia de menores, debe tramitarse por el procedimiento
voluntario, el cual genera que se efectle en un lapso de tiempo de aproximadamente
30 dias, que al realizarse en sede notarial provocaria la disminucién de la carga
procesal en la unidades judiciales y la disminucion de tiempos con beneficio para el
usuario, para ello se llevo a cabo una investigacion documental, sustentada en el
enfoque cualitativo, que generé una propuesta basada en el derecho comparado

colombiano.

Palabras claves: competencia, celeridad, economia, interés superior, notarias,

tribunales.



Abstract

The general purpose of this study is to develop a proposal to reform the Notarial
Law regarding the appointment of special guardians to acquire second marriages,
based on the criterion that this procedure, how it is currently carried out by the
competent courts in matters of minors, must be processed by the voluntary procedure,
which generates that it be carried out in a period of time of approximately 30 days,
which when carrying out a notarial office would bring as a consequence, that these
times be reduced, for them a documentary investigation was carried out, based on the
gualitative approach, which generated a proposal based on Colombian comparative

law.

Keywords: speed, economy, best interest, notaries, courts.
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Introduccioén

El propdsito general de este estudio es desarrollar una propuesta para reformar
la Ley Notarial agregando una atribucion al articulo 18 para solemnizar el
nombramiento del Curador Especial para contraer segundas nupcias, a los efectos de
dar una alternativa al colapso que existe actualmente en el sistema de justicia
ecuatoriano, en consecuencia, se hace necesario que ciertas competencias que
poseen los jueces principalmente en materia de jurisdiccion voluntaria, de forma
progresiva se puedan transferir a la administracion notarial, ya que por no existir
contradictorio estos érganos auxiliares de la funcion judicial, pueden realizarlas,

comprobando el cumplimiento de los determinados requisitos establecidos en la ley.

La iniciativa de efectuar el presente trabajo investigativo, se basa en el hecho
de que el nombramiento de curador especial para contraer segundas nupcias se
efectda por el procedimiento de jurisdiccion voluntaria, el cual genera en un tiempo
aproximado de unos 30 dias, lo que implica que para ser un procedimiento sencillo, el
tiempo es excesivo, en consecuencia, tomando en consideracion el derecho
comparado como el caso de Colombia, este procedimiento pudiera realizarse
perfectamente en materia notarial, lo cual traeria como resultado garantizar al
solicitante el principio de celeridad procesal, ya que los actos notariales se efectian

en la mayoria de los casos en un mismo dia 0 maximo al dia siguiente.

La investigacién se desarroll6 desde el punto de vista doctrinal, haciendo
referencia al notario, a sus competencias, a las diferencias que existen entre la
jurisdiccién contenciosa y voluntaria, el principio de celeridad procesal, de economia
procesal; realizard un analisis del principio del interés superior, tomando en
consideracion que quién se beneficie en este procedimiento sencillo son los nifios y
adolescentes, con el fin de establecer de que se establezca un tutor que garantice que
los bienes que son de propiedad del menor, culminando con la propuesta que es el

objeto central de la presente investigacion.



Planteamiento del problema

La presente investigacion, surge por la necesidad de la designacion de un
curador especial para contraer segundas nupcias pueda realizarse de una manera
mas rapida, de tal forma que vaya en armonia con los principios de celeridad y
economia procesal, tomando en consideracion todas las atribuciones que disponen
los tribunales de justicia; se hace necesario que este tipo de procedimientos puedan
ser realizados por érganos como las notarias “Hay unidades judiciales que tienen una
carga procesal que supera el 150% de su capacidad y como consecuencia, existen a

nivel nacional 777.730 causas represadas” (Consejo de la Judicatura, 2023)

El contenido del parrafo anterior indica que existe una sobrecarga procesal en
muchas unidades judiciales, lo cual hace pertinente la propuesta que se presenta en
esta investigacion vinculada a una propuesta de reforma a Ley Notarial para
Nombramiento de Curador Especial para contraer segundas nupcias, ya que de esta
manera se puede efectuar este tipo de procedimientos de una manera mas rapida,
situacion que traeria como beneficios por una parte para los solicitantes, en donde el
procedimiento fuese mucho més rapido y por la otra la descongestion del sistema de
justicia, de ciertas causas que por no existir un contradictorio, puedan realizarse por

otros 6rganos de la administracion.

El nombramiento de un curador para el nuevo matrimonio fue ideado por
el legislador para proteger los derechos de los nifios y adolescente, para que el
padre divorciado que tenga bajo su patria protestad hijos y quiera casarse de nuevo,
efectué un inventario sobre los bienes que esta administrando que pertenezcan a los
hijos, lo que se pretende es que pueda quedar claro, cuales son los bienes de
propiedad del menor y cudles son los bienes muebles e inmuebles del padre, que va

a contraer segundas nupcias.

Ahora bien, se evidencia que es una garantia que ha contemplado el legislador
en beneficio de los nifios y adolescentes, tomando en consideracién que pertenecen
a las personas y grupos de atencion prioritaria, dada su alta vulnerabilidad. En este
sentido se observa que al efectuar este procedimiento en sede judicial resulta bastante
complejo, sobre todo por el tiempo que lleva, habitualmente este tipo de

procedimientos el cual debe realizarse por el procedimiento de jurisdiccién voluntaria,



contemplado en los articulos 334 y 335 del COGEP, lo que demuestra que su duracion
puede oscilar en tiempo minimo de 30 dias, prolongandose de acuerdo a la cantidad

de causas existentes en las unidades judiciales.

Lo anterior al ser contrastado con las estadisticas del Consejo de la Judicatura
demuestra que dicho procedimiento vulnera de manera directa el principio de
celeridad procesal, “La administracién de justicia sera rapida y oportuna, tanto en la
tramitacion y resolucion de la causa, como en la ejecucién de lo decidido”. (Codigo

Organico de la Funcion Judicial, 2015, Articulo 20)

De igual manera vulnera el principio de economia procesal contemplado “El
sistema procesal es un medio para la realizacién de la justicia. Las normas procesales
consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion,
oralidad, dispositivo, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias
del debido proceso”. (Cédigo Organico de la Funcién Judicial, 2015, Articulo 18)

Lo descrito anteriormente permite deducir que el aplicar este procedimiento en
sede judicial, trae como consecuencia que las partes pierden mucho tiempo, en un
procedimiento que pudiera realizarse de una manera sencilla, ya que en la jurisdiccion
voluntaria no existen partes en sentido técnico, es decir no existen intereses
contrapuestos, es por esa razon que la doctrina establece que solo hay solicitantes, y
en ese sentido la funcion de las unidades judiciales, es verificar un conjunto de
requisitos y en base a ello dar ciertas autorizaciones, por lo cual en el caso de la
autorizacién para contraer segundas nupcias, es un procedimiento que por ser sencillo
y no existir contradictorio, puede perfectamente realizarse en sede notarial lo que
generaria para los solicitantes, que en un promedio de 24 a 48 horas se efectuaria
dicha autorizacion.

Objetivo general

Elaborar una propuesta de reforma a la Ley Notarial referente al nombramiento

de curador especial para contraer segundas nupcias.



Objetivos especificos

e Analizar la importancia del principio de celeridad procesal.
e Describir los elementos doctrinarios que constituyen la jurisdiccion voluntaria.

e Analizar el papel del juez en el procedimiento para segundas nupcias.



Capitulo |

Marco tedrico
La ley notarial

La ley notarial ecuatoriana fue promulgada bajo el Registro Oficial 158 del 11
de noviembre del afio 1966, en el periodo el presidente interino Clemente Yerovi
Indaburu, pasando por multiples modificaciones a través del tiempo, destacando que
la ultima de ella es de fecha 20 de mayo del afio 2014, tiene como fin regular la
actuacion de los notarios, los cuales son funcionarios que tienen como objetivo
otorgar fe publica para autorizar un conjunto de solicitudes de las partes que se hallan

constituidos en la ley.

La ley notarial de acuerdo al criterio de Martinez (2018) ha sefialado es la normativa
que tiene como fin describir las competencias esenciales que poseen los
notarios en la Republica del Ecuador, asi como también deben establecer cudl
es el procedimiento o los requerimientos necesarios, para la materializacion de
ciertos negocios juridicos en los cuales se van a materializar gracias a la
voluntad de las partes. (pag. 73)

De acuerdo la definicién anterior, se evidencia que es la normativa que posee
la competencia relacionada a todos aquellos actos que realizan los notarios, que se
encuentran conferidos de fe publica a los efectos de validar un conjunto de acuerdos,
contratos o0 negociaciones, que son efectuadas entre dos o mas personas dentro del
Ecuador. La funcién del notario es comprobar el cumplimiento de los requisitos
legales, en todas aquellas situaciones en las cuales se requiera dar fe publica a un

documento.
El Notario

El notario es un funcionario publico que tiene la responsabilidad de velar por el
cumplimiento de ciertos requisitos que estan contemplados en la ley, que se requieren
para la validez y materializacion de ciertos contratos o negociaciones que efectdan

dos 0 mas partes.

En este sentido es importante la definicion de Arellano (2018) quien ha sefialado el

notario es un abogado publico, que su funcion radica por una parte recibir una



documentacion necesaria a los fines de poder verificar el cumplimiento de la
normativa legal vigente y dar como valido un acuerdo que celebran dos o0 mas
partes. En definitiva, la funcion notarial es aquella en la cual un tercero certifica
gue dos o mas personas han logrado un acuerdo que producira efectos

juridicos para ambos cumpliendo los requisitos de ley. (pag. 33)

De la definicion anterior se evidencia, que el notario posee varias funciones,
por una parte, se encuentra la de recibir la documentacion necesaria de dos o mas
personas gue requieran la ejecucién de un negocio juridico, y por otra parte debe
verificar que los requisitos consignados sean los exigidos por la ley, y por ultimo debe

certificar el acuerdo de voluntades de los solicitantes dando fe publica a dicho acto.

En similar sentido, destaca la opinion de Lozano (2019) quien lo define como un
funcionario publico designado por el Estado quien tiene la obligacion de
garantizar la seguridad juridica, dando fe publica de la realizacién de un
conjunto de actos sobre los cuales posee una competencia, el notario tiene
como funcién dar la legitimidad a un conjunto de actos que se realizan entre
dos 0 méas personas que requieren fe publica sobre dichas actuaciones. (péag.
33)

Las definiciones sefialadas demuestran que la funcion notarial se encuentra en
el hecho de dar fe publica, a un conjunto de actos que realizan dos 0 mas personas
pero que requieren la verificacion o certificacion de un tercero con el fin de darle

validez publica.
Facultades y Competencias de los notarios

Dentro de las facultades de los notarios se encuentran “1.- Autorizar los actos
y contratos a que fueren llamados y redactar las correspondientes escrituras, salvo
que tuvieren razon o excusa legitima para no hacerlo”.(Ley Notarial ,2014, numeral 1
del art. 18)

Al efectuar un analisis de esta primera competencia puede sefialarse que ella
recoge de una manera amplia toda la potestad notarial ya que tiene como fin que el
funcionario publico autorice cualquier tipo de actos y contratos que celebren dos o

mas personas que obedezcan con los requisitos contemplados en la ley, con el fin de



otorgarles calidad de instrumento publico con fuerza probatoria, el notario debe
verificar en primer lugar la solicitud de las partes asi como también los requisitos

requeridos en la ley, y en base a ello redactar las escrituras correspondientes.

Otra de las facultades que disponen los notarios es “Protocolizar instrumentos
publicos o privados por orden judicial o a solicitud de parte interesada patrocinada por
abogado, salvo prohibicion legal”. (Ley Notarial ,2014, numeral 2 del art. 18). Esta otra
de las facultades que posee los notarios mas comunes, dentro de ella se encuentran
la protocolizacion de instrumentos publicos o privados por solicitud de las partes, alli
se contemplan los contratos, convenios, promesas de oferta, es decir gran parte de

las solicitudes mas comunes se encuentran en este numeral.

Otra de las competencias mas comunes que realizan los notarios, “Protocolizar
las capitulaciones matrimoniales, inventarios solemnes, poderes especiales,
revocatorias de poder que los comerciantes otorgan a sus factores y dependientes
para administrar negocios”. (Ley Notarial ,2014, numeral 17 del art. 18). La presente
competencia es bastante comin ya que las capitulaciones matrimoniales son
contratos que realizan las partes antes de contraer matrimonio, mediante las cuales
establecen el régimen patrimonial a los efectos que, al existir una disolucién del
vinculo matrimonial, se van a regir por las estipulaciones realizadas por las partes y

no por las reglas en materia civil.

Es muy comun de igual manera, por una parte la protocolizacién de poderes
especiales asi como también su revocatoria, en ellas el otorgante faculta a un tercero
para que realice ciertas actividades en su nombre, puede ser por un tiempo
determinado o por un tiempo indeterminado, en el primero de los casos no es
necesario establecer una revocatoria, por cuanto el mismo documento facultativo del
poder establece el vencimiento, pero en aquellos casos que el poder es a tiempo
indeterminado y el otorgante decide cesar de la facultad de que esta contemplada en
el poder a la persona titular del mismo, se hace necesario quien debe protocolizar un

documento en el cual se establezca la revocatoria de dicho poder.
La jurisdiccion

La jurisdiccion es concebida como la facultad de administrar justicia en nombre

de la republica y de conformidad con la ley. Es una competencia exclusiva del sistema
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de justicia de cada Estado, el cual atribuye a un determinado ente la competencia de
resolver los conflictos que pueden existir entre dos 0 mas personas, ya sean naturales

o juridicas.

En este sentido es importante sefialar que la jurisdiccién va a estar determinada
por la actuacion de los juzgados en la decision de una causa especifica, ya que todos
los jueces poseen jurisdiccion entendida que tienen la facultad de resolver un conflicto
juridico, mas no todos los jueces tienen competencia ya que ella va a estar
determinada por ciertos elementos especificos como el territorio, la materia, asi como

también la cuantia.

La Jurisdiccion Contenciosa

Conocida también como la jurisdiccibn en sentido estricto o verdadera
jurisdiccién, es la potestad de los tribunales de dictar una sentencia con el fin de
resolver un conflicto entre dos o mas partes.

En este sentido es importante destacar la opinion de Chiovenda (2019) quien sefialo

es una funcion del Estado, que tiene como objetivo esencial la actuacion
concreta de la ley, la cual se materializa en la actividad de los 6rganos
jurisdiccionales en situaciones en las cuales el operador de justicia dicta una
sentencia sustitutiva de la voluntad de las partes. (pag. 28)
La definicion anterior, demuestra que se esta en presencia de una jurisdiccion
contenciosa, cuando existe un conflicto entre dos o0 mas personas, en las cuales
se requiere un pronunciamiento de un 6rgano jurisdiccional, a los efectos de
resolver la disputa que existe, en consecuencia, el operador de justicia basado
en el contenido de la ley, debe dictar una resolucién que ponga fin a dicho
conflicto.

De igual forma destaca la definicibn de Couture (2018) quien la describié como una
competencia exclusiva del Estado, que tiene como fin la celebracién de un
juicio, en el cual cada una de las partes alega un derecho en relacién a un punto
determinado, y le corresponde a un funcionario denominado juez resolver la

controversia que existe entre las partes mediante una sentencia. (pag. 29)



Al efectuar un analisis de la definicion anterior, se evidencia que la jurisdiccion
se materializa en todos aquellos casos en los cuales existe un conflicto de dos partes,
es decir existen intereses contrapuestos relacionados a un tema determinado, en
consecuencia, le corresponde al juez competente en materia, dictar una sentencia que

resuelva el conflicto de las partes de acuerdo a la normativa juridica vigente.
La Jurisdiccion Voluntaria

La jurisdiccién voluntaria, esta formada por ciertos actos efectuados por el
poder judicial pero que no implican una contradiccion entre dos 0 mas personas,
inclusive cuando acuden varias partes al ente de justicia se les denomina solicitantes,
en este sentido es importante la opinion de Calamandrei (2018) quien sefal6 lo
siguiente: “Hablar de jurisdiccion contenciosa es la verdadera jurisdiccidn mientras
que la jurisdiccion denominada voluntaria no es jurisdiccion ya que es una

administracion ejercida por 6rganos judiciales” (pag. 75).

A efectuar un andlisis de la opinién de Calamandrei, se demuestra que no
considera la jurisdiccion voluntaria como una verdadera jurisdiccion, por cuanto ella
no resuelve el conflicto que existe entre dos 0 mas personas, en consecuencia, no se
puede llamar jurisdiccion a ciertas actuaciones que si bien es cierto son realizadas por
el Poder Judicial y existe una sentencia de un operador de justicia, no existe conflicto

entre las partes.

En este mismo sentido importante citar a Carnelutti (2020) quien sefialo que existen
dos tipos de procesos por una parte los contenciosos y por a la otra los no
contenciosos, en los primeros existe un conflicto entre dos o mas personas,
mientras que en los segundos no existe un conflicto y la naturaleza es de

caracter preventiva. (pag. 73)

La definiciébn de Carnelutti, demuestra que la jurisdiccion voluntaria, es aquella
en la cual no existe un conflicto y posee un caracter de naturaleza preventiva, en
consecuencia, coincide con la definicion sefialada anteriormente por Calamandrei, en
la cual se demuestra que el caracter esencial de la jurisdiccion contenciosa es que
existe un conflicto, mientras que la jurisdiccién voluntaria o procesos no contenciosos,
las partes que acuden al sistema de justicia estan de acuerdo en la solicitud que

realizan al ente judicial ya que son actos administrativos realizados por un tribunal.
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El principio de celeridad procesal

Este principio tiene rango constitucional, porque se encuentra ligado de manera
directa al debido proceso, es una herramienta esencial que permite que los
procedimientos judiciales se efectlien de una manera expedita, ya que lo peor que
puede pasarle a una persona que siente que sus derechos han sido vulnerados, es
tener que acudir a un sistema de justicia, en el cual los procedimientos sean
extremadamente largos, lo que puede generar que en lugar que se pueda solucionar
el problema, tienda a lo posterior agravarse, de tal forma que se pueda crear un

gravamen irreparable (Cueva, 2019).

Es importante destacar que la celeridad procesal, se encuentra desde el inicio
hasta el final del proceso, porque ello permite que exista una mayor organizacion
judicial, partiendo del criterio de que los jueces puedan impartir justicia a la brevedad
posible, para garantizar a las partes que acuden a un proceso judicial, la reivindicacion
de sus derechos, el pago del dafio causado o una reparacion integral en un tiempo

prudencial.

La celeridad procesal implica que el ciudadano que accede al sistema de
justicia, debe obtener una respuesta dentro de un plazo razonable que los 6rganos de
justicia coloquen la diligencia debida, con el fin de dar una respuesta en el menor
tiempo posible a la ciudadania, a los efectos de poder restablecer los derechos que

han sido vulnerados.

Todo estado de derecho que se precie de tener por norte la justicia dentro de
las principales garantias que debe otorgar a la ciudadania, se encuentra obligado a
tutelar la celeridad procesal, ya que va a permitir que, al existir una disputa de
intereses entre dos 0 mas personas, la misma pueda resolverse en el menor tiempo
posible, trayendo como consecuencia, una reparacion por del dafio causado a la

persona gue se le haya lesionado su derecho.
El Principio de Economia Procesal

El principio de economia procesal es uno de los mas importantes, a los efectos
del poder garantizar el debido proceso a cualquier persona, ya que cuando un
ciudadano acude a la justicia lo hace para resolver un problema especifico, pero que
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el mismo debe solucionarse en el menor tiempo posible, a los efectos de evitar

también un mayor costo econémico.

En este sentido, es importante sefialar que la Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008, Articulo 169 ha contemplado este principio estableciendo
taxativamente El sistema procesal es un medio para la realizacién de la justicia.
Las normas procesales consagraran los principios de simplificacion,
uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran
efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificard la justicia por la
sola omision de formalidades.

Al efectuar un analisis del articulo anterior, se evidencia la importancia que le

da el constituyente ecuatoriano al principio de economia procesal, el cual se va a

materializar en el momento que una persona se sienta afectados sus derechos, pueda

acudir al sistema de justicia y que pueda obtener una respuesta en tiempo oportuno,
pretende precisamente evitar que existan procesos lentos, que hagan que los
problemas que padecen los solicitantes en lugar de solucionarse puedan hacerse mas
profundos y mas complejos, lo que traeria como consecuencia al final la vulneracion

de sus derechos.

El principio de economia procesal, esta ligado de manera directa a la celeridad
procesal, ya que la medida que un proceso sea rapido implica menos costos
econoémicos para el accionante o accionado, ya que si bien es cierto el proceso judicial
es gratuito, las partes deben hacerse representar de un abogado y los costos en
horarios profesionales en la mayoria de los casos estan condicionados por una parte
de la naturaleza del proceso, y por la otra a la extension del mismo, asi como también
es importante destacar que existe otro tipo de gastos como los de movilizacion de las
partes del proceso que terminan influyendo en el aspecto econémico de las partes
(Moran, 2019).

De acuerdo a lo anterior, es una obligacion de todo operador de justicia que se
encuentra al frente de un proceso judicial, efectuar la tramitacion de las causas que
llegan a su despacho en el tiempo establecido la ley, a los efectos de garantizar la
economia o celeridad procesal a las partes, mucho mas en el Ecuador que se esta en
presencia de un estado social de derecho, en el cual las instituciones del estado tienen

como fin colocar como centro al ciudadano, en consecuencia, la resolucion de los
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conflictos en la esfera judicial debe realizarse en un tiempo prudente, a los fines de

evitar gastos excesivos a las partes que solicitan justicia

Este principio implica la responsabilidad de todos los funcionarios que hacen
vida activa en el sistema de justicia, al momento de efectuar la tramitaciéon de un
proceso judicial, a fin de poder asegurar que el proceso debe realizarse de la manera
mas dinamica posible, evitando de esta manera actuaciones que puedan limitar la
rapidez del proceso, asi como también evitando formalidades de indtiles que puedan

alargar el proceso y hacerlo mas costoso (Lopez, 2019).
El Principio del Interés Superior

Es un principio de caracter universal, donde se hace referencia a que, en toda
bien, desde el punto de vista administrativo o judicial, en la cual este inmerso un nifio
0 adolescente y que se elija el mayor beneficio de un bien para este.

Es importante destacar que su fundamentacion se encuentra en la Convencion de los

Derechos del Nifio, 1988 en el numeral 1 del articulo 3 que establecio en todas

las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o

privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o

los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera

el interés superior del nifio.

La importancia del reconocimiento de este derecho internacional, ha tenido una
importante repercusion en todas las legislaciones, a los efectos de reconocer este
principio como inherente a todo nifio o adolescente, partiendo del criterio de la
vulnerabilidad de los mismos, en consecuencia, es importante sefialar que este
principio tiene como fin dotar de una proteccion complementaria a los menores, por

ser personas que requieren de una proteccion especial del Estado.

Este principio debe ser interpretado como un mandato hacia el operador de
justicia quien no tiene la discrecionalidad de poder tomar decisiones propias en
relacion a un nifio o adolescente, ya que de esta forma la normativa le ordena
directamente en situaciones de conflicto debe obligatoriamente decidir por aquellas

circunstancias mas beneficiosas para el menor.

En este sentido es fundamental citar a Montero (2019) quien sefiala que el interés

superior es un triple concepto, ya que implica un derecho sustantivo que puede
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ser exigido tanto por el menor como por su representante legal. Por otra parte,
es un principio juridico interpretativo, que establece una obligacion para el
operador de justicia que al tener dos 0 mas normativas a interpretar debe elegir
la que represente una mayor satisfaccion de los intereses del menor. y por
altimo es una norma de procedimiento quién le obliga al juez o al funcionario
administrativo decidir en base a la norma que garantice un desarrollo integral

del menor. (pag. 72)

La definicién anterior es bastante completa, porque permite analizar que el
interés superior es un derecho bastante complejo, que contempla que tiene como fin
el amparo de los derechos del nifio adolescente de igual modo también lograr su
desarrollo integral, bajo tres angulos diversos en consecuencia, se evidencia que la
intencion del legislador es que bajo cualquier punto de vista, en cualquier actuacion
administrativa o judicial que esté presente un nifio o adolescente, se debe garantizar
Su interés superior bien desde el punto de vista sustantivo, como principio

interpretativo o como regla de procedimiento.
Las Curadurias

En primer lugar a los efectos de entender que son las curadurias, ellas tienen
su origen en el vocablo latin curarae que significa traducido al espafiol cuidador; en
consecuencia, la funcién que posee en el campo juridico un curador, es la proteccion
de una persona asi como también los bienes que ella posea en aquella, en
circunstancias que exista algun tipo de incapacidad del menor, que impida la
administracion de esos bienes por parte de su progenitores, quienes son los
administradores directos de sus bienes, de acuerdo a lo que establece la ley (Ortiz,
2020).

De acuerdo a lo anterior es importante sefialar su base legal establece que se
establece el Cbdigo Civil 2005, art. 367. que las tutelas y las curadurias o
curatelas son cargos impuestos a ciertas personas, a favor de aquellos que no
pueden gobernarse por si mismos, o administrar competentemente sus

negocios, y que no se hallan bajo potestad de padre o madre, que puedan
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darles la proteccion debida. Las personas que ejercen estos cargos se llaman

tutores o curadores, y generalmente guardadores.

Al efectuar un analisis del articulo anterior, se puede manifestar que las
curadurias o curatelas son instituciones que forman parte del derecho civil y tienen
como fin garantizar derechos a personas incapaces, dentro de los cuales se puede
sefalar que tienen como fin la proteccion de los derechos de los nifios, asimilando al
curador a la obligacion que tienen los padres en relacién a la patria potestad, la
curatela es una institucion que crea el derecho civil asi como también la reconoce el
legislador para imponer a ciertas personas la proteccion de los derechos y garantia

de un menor.

El curador, es conocido como una persona que tiene como fin guiar los
intereses de un menor que no tiene la potestad de sus padres, o que el legislador de
acuerdo a ciertos actos establece que se requiere de una proteccién distinta a la de
sus padres; es una institucion qué se utiliza en aquella situaciones en las cuales se
requiere una vigilancia extra para ciertas actividades que realice el menor, debido a
gue pueda existir un conflicto de intereses entre los padres y los hijos, en estos casos
el legislador contempla la figura del curador, como una persona ajena a los intereses
de ambos, con el fin que pueda velar por los intereses del menor o administrar algun
tipo de bienes (Parra, 2018).

Para la eleccion de los tutores, es importante destacar que esta funcién le
corresponde al operador de justicia, los padres o los interesados pueden proponer a
una persona a los fines que cumpla este rol, pero se hace necesario que el juez
partiendo del interés superior y tomando en cuenta la vulnerabilidad de los nifios o
adolescentes, analice el perfil de la persona que ha sido propuesta, a los fines de
poder determinar si es iddnea o no para de dicho cargo. La curatela es una institucion
gue se aplica a menores emancipados en aquellos casos que sus padres han muerto
0 que por distintas razones se encuentran incapacitados y tiene como fin completar la

capacidad de estas personas que son designados por la ley como pupilo.
Nupcias Matrimoniales

La palabra nupcias tiene una etimologia sustentada en la palabra latina

Nuptiae, la cual traducida al espafiol es conocida como celebracién de una boda, por
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tal motivo, cuando se la se habla de celebracion de nupcias matrimoniales, equivale a
la celebraciéon de un matrimonio, el cual de acuerdo al criterio de la legislacion
ecuatoriana es concebido como la union de dos o0 més personas, que debe tener su
nacimiento en el mutuo consentimiento de los contrayentes, partiendo del criterio de

la decision conjunta de formalizar una unién ante la ley.

En este sentido es importante la opinion de Pérez (2022) quien lo ha definido como
una institucion que esta formada por un contrato formal que se celebra entre
dos 0 mas personas, las cuales se comprometen a un conjunto de obligaciones
y deberes reciprocos entre si, con el fin de convivir de forma indeterminada, es
conocido tradicionalmente como la base de toda sociedad, ya que dentro de

sus fines esenciales se encuentra el de reproduccion de la especie humana.
(pag. 34)

Al ejecutar un estudio de la cita anterior, se hace necesario indicar que el
contrato es formal, por cuanto se hace necesario para su validez un conjunto de
requisitos dentro de los cuales se encuentra el hecho de efectuarse ante una autoridad
civil, que previa culminacion de los requisitos constituidos en la ley, y verificando que
no existen incompatibilidades consanguineas o de afinidad procede a la celebracion

de dicho contrato.

El matrimonio como contrato entre las partes genera derechos y deberes para
los contrayentes, asi como también posee efectos en relacién al patrimonio de las
partes, ya que en caso que no exista algun tipo de capitulaciones matrimoniales,
desde el momento en que las partes contraen matrimonio, de alli en adelante, forman
lo que se denomina la sociedad conyugal, en consecuencia, se forma un solo
patrimonio entre el hombre y la mujer, el cual es de especial interés ya que en caso
de disolucion del vinculo se debe establecer una division patrimonial, asi como
también en aquellas situaciones en que una de las partes pueda fallecer o que puedan
fallecer los dos, genera consecuencias de ese patrimonio en relacion a la

descendencia (Parra, 2018).
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Capitulo Il Propuesta

Segundas Nupcias y Nombramiento de Curador

Procedimiento para nombrar curador y el papel del juez

El papel del juez, en el nombramiento del curador para segundas nupcias es
esencial, porque tiene la obligacion de velar por el mayor interés del nifio, a los efectos
de garantizar que el curador que se propone pueda tutelar de una manera efectiva los
bienes que son propios del menor. En este sentido, quien tiene la potestad de aprobar
el nombramiento del curador es el operador de justicia, cuando verifique que se

cumplen los extremos exigidos por la ley.

Es importante sefialar que este procedimiento se tramita de conformidad el
Cddigo Civil ecuatoriano y de forma especifica al Codigo Organico General de
Procesos 2015 art. 335 parte final que establece:

También se sustanciaran por el procedimiento previsto en esta Seccion los asuntos

de jurisdiccién voluntaria, como el otorgamiento de autorizaciones o licencias y

aquellas en que por su naturaleza o por razon del estado de las cosas, se

resuelvan sin contradiccion.

Ahora bien, el papel del juez en este procedimiento en primer lugar, consiste
en calificar la solicitud, donde determinara si se admite o no, en caso de ser admitida
se deben realizar las citaciones a las personas interesadas, asi como también el
operador de justicia puede solicitar cualquier tipo de informacion a los solicitantes
vinculada al fondo del procedimiento, como también en relacion al domicilio o

residencia de las personas que deban ser citadas.

El operador de justicia ser& el director de la audiencia, que deber& celebrarse
en un plazo minimo de 10 dias y maximo de 20 dias contados a partir de la fecha de
convocatoria, alli escuchara la solicitud efectuada, asi como también a los interesados
ordenara la practica de las pruebas que sean adecuadas y dependiendo de lo

solicitado, de las pruebas aportadas, asi como también el testimonio de las personas
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presentes en la audiencia, dictara una sentencia con la finalidad de aprobar el

nombramiento del curador para segundas nupcias.
Procedimiento para segundas nupcias

El procedimiento para segundas nupcias tiene su base legal Cddigo Civil 2005 art.
131 el cual estipula el progenitor soltero, viudo o divorciado que tuviere hijos
bajo su patria potestad, o bajo su curaduria, y que quisiere casarse o volver a
casarse, debera proceder al inventario solemne de los bienes que esté
administrando y les pertenezcan a tales hijos como a herederos de su conyuge
difunto o por cualquier otro titulo. Para la formacién de este inventario se dara

a dichos hijos un curador especial.

Ahora bien, en caso de no presentarse el nombramiento del curador especial,
la autoridad que posee la competencia en materia de celebracion del matrimonio,
como la Direccion General de Registro Civil Identificacién y Cedulacion, podra negarse
a la celebracion del matrimonio y si por distintas circunstancias se autorizara la
celebracion del mismo, dicho acto estaria viciado de nulidad absoluta, tomando en
consideracion que todos aquellos actos prohibidos por la ley son nulos, asi como los
efectos que deriven de él.

Lo antes mencionado lo ratifica Codigo Civil 2005 art. 133 que establece la autoridad
correspondiente, no permitird el matrimonio del progenitor soltero, viudo o
divorciado que tuviere hijos bajo patria potestad, que trata de volver a casarse,
sin que se le presente certificado auténtico del nombramiento de curador
especial para los objetos antedichos, o sin que preceda informacién sumaria de
gue el viudo no tiene hijos de precedente matrimonio, que estén bajo su patria

potestad, o bajo su curaduria.

Lo sefialado en el articulo anterior, viene dado por el caracter de orden publico
del matrimonio, asi como también que los nifios y adolescentes, pertenecen al
grupo de interés prioritario, de acuerdo a lo contemplado y la CRE, en consecuencia,
se hace necesario dotarlos de una mayor proteccion a los fines de garantizar su interés

superior.
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Problematica actual

Un problema que surge actualmente en relacion con el nombramiento de un
curador especial para segundos matrimonios, viene dado por el tiempo que se
requiere para su nombramiento, tomando la consideraciéon que los tramites de
jurisdiccién voluntaria tardan un promedio de 30 dias 0 mas. En este sentido es
importante sefialar que la justicia ecuatoriana se encuentra colapsada, atendiendo
dandole prioridad a la jurisdicciébn contenciosa, en consecuencia, los actos de
jurisdiccién voluntaria como el presente nombramiento pudieran realizarse
perfectamente por un funcionario de la administracién, como por ejemplo los notarios,
ya que de esta manera tanto este procedimiento como otros similares en los cuales
no exista desacuerdo entre las partes, pudiesen realizarse de una manera mas rapida,
por la via notarial dejando para el entendimiento de los del sistema de justicia
solamente que aquellos actos de jurisdiccidn contenciosa, en los cuales no existe un
acuerdo entre las partes y se requiere la tramitacion por un procedimiento ordinario,
por alguno de los procedimientos especiales establecidos en el COGEP.

Derecho comparado

Al efectuar un analisis del derecho comparado es importante hacer referencia de
manera directa a la Sentencia No. C-812/01, (2001) emanada de la Corte
Constitucional de Colombia la cual ha establecido nombrar al curador, incluso
si los hijos carecen de todo bien de su propiedad, pues en tal caso su obligacién
sera, precisamente, testificarlo. Nuevamente se trata de garantizar los derechos
reales de los niflos, mediante una persona que asegure que el patrimonio de

éstos en efecto carece de bien alguno.

Al efectuar un andlisis de la sentencia emanada por la Corte Constitucional de
Colombia, se demuestra la importancia que tiene la tutela de los derechos reales de
los niflos y adolescentes, en tal sentido se requiere, la existencia de un curador a los
fines de tutelar lo bienes muebles o inmuebles que posea un menor, inclusive se hace
necesario que silos hijos carecen de alguna propiedad la funcion que posee el curador

es testificar su no existencia.

En este mismo sentido, es importante sefialar que en Colombia a partir del afio
1988 mediante el decreto 2668 de fecha 27 de diciembre de 1988, Diario Oficial afio
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CXXV, N° 38631 mediante el cual se le otorgd la competencia a los notarios de
celebrar los matrimonios civiles asi como también todos los tramites necesarios para
la celebracion del matrimonio, sin perjuicio de la competencia que poseen los jueces
civiles municipales, ello con la finalidad de servir como una via alterna a la
competencia de los operadores de justicia descritos anteriormente, el matrimonio
puede celebrarse ante el notario del circulo del domicilio de la mujer, para ellos
efectuaran la solicitud por escrito, donde las partes expondran sus datos personales,
asi como también la declaracion de la no existencia de impedimento legales entre

ellos.

Lo mas importante de esta normativa se encuentra estipulada en el Decreto

2668 en su art. 1 qué establecio:

Sin perjuicio de la competencia de los jueces civiles Municipales, podra celebrarse
ante Notario el matrimonio civil asi como también cualquier tramite necesario
para su celebracion, el cual se solemnizara mediante escritura publica con el
lleno de todas las formalidades que tal instrumento requiere. EI matrimonio se
celebrard ante el Notario del Circulo del domicilio de la mujer. Los menores
adultos celebraran el matrimonio con el permiso de sus representantes legales,

en la forma prevista por la ley.

De igual forma el Decreto 2668 en su art. 3 establecio:

si de segundas nupcias se trata, se acompafaran, ademas, el registro civil de
defuncion del conyuge con quien se estuvo unido en matrimonio anterior o los
registros civiles donde conste la sentencia de divorcio o de nulidad o de
dispensa pontificia, debidamente registrada y un inventario solemne de bienes,

en caso de existir hijos de precedente matrimonio, en la forma prevista por la

ley.

Al efectuar un analisis de la normativa anterior, se evidencia que los notarios
poseen la competencia para celebrar matrimonios, asi como también todo tramite
necesario para su celebracion de lo cual se evidencia que poseen la competencia para

gue en situaciones de segundas nupcias, frente a ellos, se puede
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presentar un inventario formal de bienes en el caso de un hijo de un matrimonio

anterior, con el fin de proteger el bienestar del nifio o joven.

Como se menciondenla seccion anterior, es necesario que en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, se contemple una disposicion similar con el fin de
poder efectuar el nombramiento de un curador especial para segundas nupcias en
sede notarial, es mas, no se justifica como en Colombia ya desde el afio 1988 ya que
los notarios poseen la competencia para celebrar matrimonios civiles asi como los
tramites inherentes a esta instituciéon, y en el Ecuador al afio 2023, todavia se siguen
celebrando actos nombramiento de un curador especial para segundas nupcias en

sede judicial.

Propuesta
Exposicién de Motivos

La presente propuesta se justifica, en el hecho de garantizar a las personas
gue van a contraer nuevamente matrimonio, y exigir el nombramiento de tutores
especiales para segundos matrimonios para garantizar el bienestar de los
nifios y jovenes en relacion a sus hijos, se pueda realizar de una manera mas répida,
ya que al efectuarlo en sede jurisdiccional por el procedimiento voluntario, tarda en la
mayoria de los casos un promedio de un mes, en consecuencia, se requiere que este
procedimiento pueda efectuarse por una via mas expedita y garantice en uno o dos
dias este nombramiento, en consecuencia, lo méas viable partiendo del criterio del
derecho comparado como se puede observar en Colombia, es que esta competencia
pueda ser asumida por los notarios, quienes tienen como fin dar fe puablica de ciertos

actos, por tal motivo pudieran realizar este tipo de procedimientos.

Beneficiarios

La presente propuesta posee un alcance general y podra beneficiarse cualquier
persona que desee contraer segundas nupcias y posea un hijo menor de edad, ya
que, al efectuar el procedimiento de nombramiento de curador para segundas nupcias,

en sede notarial, le permitird ahorrar tiempo ya que este procedimiento podra
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realizarse en uno o dos dias, todo lo contrario de lo que sucede en la actualidad, al

realizarse por el procedimiento voluntario que tarda aproximadamente un mes.

Desarrollo

Partiendo del criterio que en la actualidad hay un colapso del sistema de Justicia
en el Ecuador, por lo cual se requiere efectuar el descongestionamiento de
competencias no contenciosas de los tribunales ordinarios, asi como también que el
articulo 169 de la Constitucién de la Republica de Ecuador contempla los principios
esenciales para la materializacion de la justicia dentro de los cuales se encuentra la
eficacia, mediacion, celeridad y economia procesal.

De igual forma tomando en consideracién que el principio de celeridad procesal
gué se encuentra contemplado en el articulo 20 del Cédigo Organico de la Funcion
Judicial asi como también el principio de economia procesal contemplado en el
articulo 18 del Cadigo Organico de la Funcién Judicial.

Tomando en consideracion que la Convencion de los Derechos del Nifio, asi
como también en la Constitucion de la Republica de Ecuador y el Codigo de la Nifiez
y Adolescencia, en la cual se contempla el principio del interés superior del nifio.

Se propone que:

La Asamblea Nacional en uso de las facultades que le confiere el numeral seis
del articulo 120 de la Constitucién de la Republica de Ecuador:

RESUELVA LA INCLUSION DEL NUMERAL 29 DEL ARTICULO 18 DE LA
LEY NOTARIAL. EL CUAL QUEDARA DE LA SIGUIENTE MANERA

29. Autorizar el otorgamiento de nombramiento de Curador para los casos de

segundas nupcias.
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Conclusiones

Al culminar la presente investigacion que tuvo como objetivo general elaborar

una propuesta de reforma a la Ley Notarial referente al nombramiento de curador

especial para contraer segundas nupcias, se ha llegado las siguientes conclusiones:

El principio de celeridad procesal, es esencial dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano, de tal forma que se encuentra contemplado en la
Constitucion de la Republica de Ecuador, asi como también dentro del
Cdbdigo Organico de la Funcion Judicial, con el fin que los procedimientos
se efectten de una manera rapida y sin dilaciones indebidas,
beneficiando de esta manera a las partes que acuden al sistema de
justicia.

Partiendo del hecho que el sistema de justicia de justicia se encuentra
colapsado se hace necesario crear nuevas vias procesales a los efectos
de poder atender de una mejor manera las causas que llegan a los
juzgados y de esta manera brindar una mayor atencién a las partes que
acuden al sistema de justicia.

La jurisdiccién voluntaria esta formada por un conjunto de actos que se
realizan por el sistema de justicia y que se caracteriza porque no existe
contradiccion, es lo que la diferencia de la jurisdiccion contenciosa en la
cual existen posiciones encontradas, en consecuencia, se hace
necesario que en la actualidad ante el colapso del sistema de justicia,
muchas competencias de los jueces de caracter no contenciosas,
puedan ser transferidas a otros entes de la administracion, como por
ejemplo el procedimiento para segundas nupcias el cual puede ser
realizado ante un notario, descongestionando de esta manera a los
tribunales por una parte, y por la otra, efectuandose en un menor tiempo
posible.

La importancia de un curador en el procedimiento de segundas nupcias
es tutelar los bienes muebles o inmuebles que posea un nifio o
adolescente, inclusive es esencial su declaracion en situaciones en las
cuales el menor no posea algun bien, la funcién de esta institucion es la
tutela del interés superior del menor efectuando una proteccion a su

patrimonio.
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Recomendaciones

Al culminar la presente investigacion que tuvo como objetivo general elaborar
una propuesta de reforma a la Ley Notarial referente al nombramiento de curador
especial para contraer segundas nupcias, se han llegado las siguientes
recomendaciones:

e Se recomienda a los operadores de justicia, garantizar a las partes el
principio de celeridad procesal, con el fin que los procedimientos
judiciales puedan realizarse en el menor tiempo posible, trayendo como
consecuencia, un menor desgaste econdmico, asi como también
evitando de esta manera los conflictos juridicos que llevan a una persona
acudir al sistema de justicia, por lo tardio del mismo puedan causar un
gravamen irreparable.

e Se recomienda a la Asamblea Nacional en futuras modificaciones de la
Ley Notarial establecer la competencia para el nombramiento de
curadores segundas nupcias a los notarios, a los fines que de esta
manera se pueda descongestionar el sistema de justicia, de ciertos actos
de jurisdiccion voluntaria, que por no existir un contradictorio, pueden ser
perfectamente realizadas por estos funcionarios, los cuales tienen como
fin dotar a ciertos actos de fe publica.

e Se recomienda los operadores de justicia que poseen la competencia en
materia de menores, analizar de una manera exhaustiva a la persona
propuesta para ser el curador de un nifio o adolescente en el
procedimiento de segundas nupcias, ya que de él depende la tutela de
los bienes muebles o inmuebles que posee el menor, asi como también

es importante su declaracién en caso que él no posea patrimonio.
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