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1. TITULO

AMPLIAR LAS ATRIBUCIONES DE LOS NOTARIOS, EN LA LEY
NOTARIAL, EN LO REFERENTE A TRAMITAR DIVORCIOS POR MUTUO
CONSENTIMIENTO, INCLUSO CUANDO EXISTAN HIJOS MENORES DE
EDAD, BAJO LA DEPENDENCIA DE LOS PADRES.



2. RESUMEN

El presente trabajo trata de examinar el divorcio por mutuo consentimiento ante el
notario y la division de gananciales, en virtud de la promulgacion de la ley
reformatoria a la Ley Notarial publicada en el Registro Oficial No 406 del 28 de
Noviembre del 2006, en su Art. 18 numeral 22 se otorgan nuevas atribuciones a los
notarios, entre ellas el divorcio por mutuo consentimiento, Unicamente en los casos
en que los conyuges no tengan hijos menores de edad o bajo su dependencia; y la
aprobacion de la liquidacion de bienes de la sociedad conyugal, todo ello sin
perjuicio de la facultad jurisdiccional de los jueces de lo civil.

Todo esto acompafiado de cierta novedad del tema y en consideracién a la funcion
del notario en desempefio de su funcién y lo que significa o implica el ejercicio de
los asuntos en el campo de la jurisdiccion voluntaria.

Con la presente investigacion se pretende dar un aporte al vasto campo de estudio
que comprende la ciencia juridica, y mas concretamente al area del Derecho Notarial
que va adquiriendo cada vez mayor reconocimiento y espacio en la sociedad
moderna y por lo tanto en los diferentes ordenamientos juridicos, lo que hace su
estudio se vaya profundizando y especializando, es decir, se quiere despertar esas
inquietudes intelectuales, incitando al estudio de los temas notariales, llamando la
atencion sobre todo en temas en que el Derecho ecuatoriano que apenas han sido
tratados, a pesar de su importancia y de la experiencia de otros paises cercanos,
donde el Derecho Notarial constituye una rama de especializacion, con todo lo que
ésta categorizacion implica, en el estudio del derecho general.

Esta investigacion pretende proporcionar razones de valor juridico y de hecho que
expliquen la tendencia actual para trasladar facultades de jurisdiccion voluntaria,
normalmente conocidos por los jueces de lo civil a los notarios.

En estas circunstancias, el presente trabajo investigativo se ha propuesto como
objetivo general “Realizar un estudio doctrinario y juridico de las atribuciones de los
notarios en el derecho notarial ecuatoriano.” y como objetivos especificos:
“Determinar la necesidad de ampliar las atribuciones de los notarios en el derecho
notarial ecuatoriano”; “Establecer la importancia, de tramitar los divorcios por mutuo
consentimiento, incluso cuando existan hijos menores de edad, bajo la dependencia
de los padres, por parte de los notarios y notarias”, y, “Realizar reformas a la Ley
Notarial extendiendo las atribuciones de los notarios y notarias”.

Los resultados de esta investigacion seran expuestos en base a graficos y cuadros
estadisticos, que revelaran y analizaran el trabajo realizado en campo, a traveés, de la
aplicacion de las encuestas y entrevistas respectivamente.



2.1.ABSTRACT

This paper attempts to examine the divorce by mutual consent before the notary and
the division of marital virtue of the enactment of the law reforming the Notarial Law
published in the Official Gazette No 406 of 28 November 2006, in Art . numeral 18
22 new powers granted to notaries, including divorce by mutual consent only in
cases where the spouses have no minor children or under its control; and approval of
the liquidation of assets of the conjugal partnership, without prejudice to the judicial
power of the civil judges.

All this accompanied by a certain novelty of the issue and considering the role of the
notary in performing their role and what it means or involves the exercise of affairs
in the field of voluntary jurisdiction.

With this research aims to contribute to the vast field of study comprising legal
science, and more specifically the area of the Notary Law that is gaining increasing
recognition and space in modern society and therefore in the different legal systems ,
which makes their study will deepen and specialized, that is, you want to wake up
these intellectual concerns, prompting the study of notarial issues, drawing attention
especially on issues that Ecuadorian law which have hardly been treated, despite its
importance and experience other nearby countries, where the Notarial Law is a
branch of specialization, with all that it implies categorization, the study of the
general law.

This research aims to provide reasons of value and made to explain the current trend
to transfer powers of voluntary jurisdiction, usually known by the jud gesof the civil
notaries. In these circumstances, the present research work has been proposed as a
general purpose "doctrine and conduct a legal review of the powers of notaries in the
Ecuadorian notary law." And specific objectives: "To determine the need to expand
the powers of notaries in the Ecuadorian notary law, "™ Establish the importance of
handling divorce by mutual consent, even when there are minor children, under the
authority of parents, by notaries ", and" Making reforms Notarial Act extending the
powers of notaries. "

The results of this research will be presented based on graphs and statistical tables to
disclose and analyze the work done in the field, through, the implementation of
surveys and interviews respectively.



3. INTRODUCCION

La jurisdiccion voluntaria ha sido siempre muy discutida en torno a su realidad y
actividad de caracter jurisdiccional o si por el contrario, por no tener esa naturaleza,
las materias por ellas comprendidas deberian encargarse especificamente a 6rganos
administrativos notariales para integrar la funcion que estos desempefian en la

legitimacion de las relaciones juridicas

Con la publicacion a la Ley Reformatoria a la Ley Notarial, en el Registro Oficial No
406 del 28 de noviembre del 2006, consideramos necesario realizar una investigacion
de las nuevas atribuciones que se le otorgan al notario, en los actos de jurisdiccion
voluntaria, entre ellos el divorcio por mutuo consentimiento, ya en la actualidad es
objeto de aplicacion en el sistema notarial, y es necesario poder establecer sus
fortalezas y debilidades en la aplicacion y procedimiento, dentro de nuestro sistema

juridico.

Hay que tomar en cuenta, que nuestro sistema judicial se encuentra atosigado de
procesos contenciosos y no contenciosos generando retardo en la administracion de
la justicia, debido a la lentitud del proceso judicial; frente a ello, consideramos
necesario realizar un estudio sobre el divorcio por mutuo consentimiento, incluso
cuando existan hijos menores de edad, bajo la dependencia de los padres, en sus
procedimientos en el sistema judicial, asi como también el divorcio notarial, ya que
varios paises han agilitado el trdmite de divorcio mediante reformas a su
procedimiento sin desconocer los efectos del mismo, sobre todo con relacion a la

situacion de los hijos y bienes.

De lo que podemos estar seguros es que a corto tiempo el notario va adquirir mayor
relevancia en la vida juridica de la sociedad, pues a él se le concederan, casi todas las
facultades de jurisdiccidn voluntaria, no porque sea la solucién ideal, sino porque el
crecimiento de los problemas legales en relacion al crecimiento poblacional, es
incontenible y la estructura judicial actualmente, ya dejo de ser eficiente, entre otros,

por el cimulo de causas.

Son varias las razones que hacen del notario un funcionario idéneo para tramitar

asuntos de jurisdiccion voluntaria, entre ellas, esta investido de la fe publica, tiene la



facultad de ser certificador, es un profesional 9 del derecho cuya funcién principal
consiste en dar fe, informar y asesorar en forma imparcial el otorgamiento de actos y
contratos otorgados ante él. Cabe sefialar, que el desarrollo y crecimiento de las
sociedades obligan también a una modernizacion de los procesos judiciales, y hoy
por hoy, enormemente légico y normal que la mayor parte de los tramites de
jurisdiccion voluntaria que actualmente presenten menor dificultad, sean conocidos
por los notarios. Esta tendencia no la vivimos Unicamente en nuestra patria; es un
tema que va tomando cuerpo a nivel mundial como en Europa y América. Cabe
sefialar queentre los principios esenciales del derecho ecuatoriano se encuentra
contemplada la justicia pronta y expedita; por tanto, al facultarse al notario esta
nueva atribucion se va a obtener el beneficio de la inmediatez y prontitud de esos

tramites, aprovechando las funciones que puede compartir un fedatario publico.

El desarrollo de esta tesis, se encuentra estructurada de la siguiente manera: En
primer lugar concretaré el acopio tedrico comprendiendo: a) un marco teorico
conceptual: Matrimonio; Divorcio; El Notario; Jurisdiccion; Jurisdiccion Voluntaria;
b) Un marco Juridico: “La Jurisdiccion Voluntaria en el Régimen Juridico
Ecuatoriano; Reformas a la Ley Notarial; Atribuciones de Notarios Notarias; La Ley
Notarial Ecuatoriana y su relacion con la Constitucion de la Republica y el Cédigo
Organico de La Funcién Judicial; Atribuciones de Notarios y Notarias; EI Divorcio
Notarial; y,c) un marco doctrinario: EI Matrimonio situacion social; Referencias
Historicas del Derecho Notarial; Evolucion del Derecho Notarial Ecuatoriano; La
Primera Ley Notarial en el Ecuador. En segundo lugar se sistematizara la
investigacion de campo o el acopio empirico de la siguiente forma: a) Presentacion y
andlisis del resultado de las encuestas; b) Presentacion y analisis del resultado de las
entrevistas; ¢) Presentacion y analisis del resultado de la casuistica. En tercer lugar
contare con la sintesis de la investigacion juridica, con la concrecion de; a)
indicadores de la verificacion de los objetivos y contrastacion de las hipotesis. b) La
deduccidn de conclusiones y; c) El planteamiento de recomendaciones o sugerencias
entre las que estara la propuesta de reforma legal en relacién al problema materia de

la tesis.



4. REVISION DE LA LITERATURA

4.1.MARCO CONCEPTUAL

4.1.1. EL MATRIMONIO.-Respecto del matrimonio las definiciones se
pueden sustentar basicamente en dos corrientes: la religiosa, que agrega al
matrimonio la expresion eclesiastico, y la otra de tipo liberal, que
denomina a esta institucion como matrimonio civil, cada una con sus
particularidades. Por cuanto son los efectos del matrimonio los que
interesan analizar, me remitiré a las definiciones que diferentes autores

proponen sobre el matrimonio civil.

Una explicacion de tipo contractualista, es la propuesta por Pierre Adneés, quien
indica que el matrimonio es un contrato solemne, la cual nos permite relacionar con

la definicion que trae nuestro Codigo Civil sobre esta institucion civil.

“Llamese, de manera general, contrato el consentimiento o acuerdo por el que dos o
mas personas se comprometen a una cosa respecto de otra o de otras. Que el
matrimonio, considerado en el acto por el que se constituye sea un contrato, resulta
de lo que acabamos de decir, pues consiste en el consentimiento mutuo por el que
dos personas legitimas se obligan reciprocamente a llevar vida comun, a ayudarse
mutuamente y a procrear una descendencia, o por lo menos se confieren este

derecho”.!

La explicacion realizada por Pierre Adnés, coincide plenamente con la definicion que
trae nuestro Cadigo Civil, en el Art. 81, que dice: “Matrimonio es un contrato
solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos,

procrear y auxiliarse mutuamente”.?

Con la actual Constitucién vigente, se han introducido cambios que de conformidad
con la teoria contractual generaria contradiccion con el Art. 81 del Caodigo Civil, ya

que en su Art. 67 tercer inciso establece “El matrimonio es la union entre hombre y

!Adnés, Pierre: El Matrimonio, Barcelona, Editorial Herder, 1973, p.157. 13
2 CODIGO CIVIL DEL ECUADOR, Corporacidn de Estudios, Quito-Ecuador



mujer, se fundara en el libre consentimiento de las personas contrayentes y en la
igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal ”. 3

En la Constitucién, respecto del matrimonio, se ha producido cambios que se ajustan
con la realidad actual, ya que su definicion se elimina las palabras contrato solemne,
y se suprime una de las finalidades del matrimonio la procreacion, ya que no

necesariamente es una finalidad primordial dentro del matrimonio.

Otra corriente expresa que el matrimonio es una institucién y al mismo tiempo un
contrato. Asi lo sostiene Pafiol-Ripert, ante lo cual Tomas Caballero, se manifiesta en

los siguientes términos:

“Se dice que es un contrato porque existe acuerdo de voluntades que solamente
pueden los contrayentes prestar su consentimiento, que producido este, sera la
ley la que con prescindencia de la voluntad de las partes determinara las
consecuencias legales. Se dice también que es una institucion (ya civil, social, ya
religiosa) partiendo de la falta de acomodacién del matrimonio en el molde

estrecho del contrato y en procura de otra solucion que resuelva la interrogante

de su naturaleza juridica”.*

Sin embargo de la explicacion de la dualidad del matrimonio, entre ser un contrato e
institucion, nuestra legislacion en el Cédigo Civil recoge el caracter contractual del

matrimonio.

4.1.2. EL DIVORCIO.-El divorcio, segun Luis Parraguez Ruiz, lo
conceptualiza como la institucion que pone término al matrimonio.
Manifiesta que en general se distinguen dos formas o modalidades de
divorcio que reconoce nuestra legislacion: el divorcio por mutuo

consentimiento y divorcio por causales.

Segun Cabanellas la palabra divorcio proviene del latin divortium, del verbo
divertiere: separarse, irse cada uno por su lado; y, por antonomasia, referido a los

cényuges, cuando asi le ponen fin a la convivencia y al nexo de consortes.

No existe una definicion del divorcio en el Cédigo Civil, pero el Art. 106 lo establece

de la siguiente manera:

3 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacién de Estudios, Quito-Ecuador

4 Citado por SALGADO, Francisco: Instituciones de Derecho Civil, Personas Il, Letramia, Quito, 2002



“Juicio que disuelve el vinculo matrimonial y deja a los cdnyuges 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 cényuge demandado. Estas

prohibiciones no se extienden al caso en que el nuevo matrimonio se efectle con

el altimo cényuge”. °

En definitiva, el divorcio es la institucion juridica que permite, conforme a derecho,
la terminacion o disolucién del vinculo matrimonial, lo que trae consigo efectos en el
estado civil de las personas, en la situacion de los hijos habidos dentro del
matrimonio y en el régimen juridico sobre los bienes adquiridos dentro de la relacion

matrimonial.

4.1.3. EL NOTARIO.-En el primer Congreso del Notario Latino, celebrado en
Buenos Aires,Argentina, en 1948, se definid al Notario asi:

“El Notario es el profesional del Derecho encargado de una funcién publica
consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntadde las partes,

redactando los instrumentos adecuados a ese fin y confiriéndoles autenticidad,

conservar los originales de éstos y expedir copias que den fe de si contenido”®.

El notario es la persona encargada de dar fe de cuanto acto se realiza ante su
presencia, siendo su maximo exponente la escritura publica, es decir, el notario da fé
en todos los sistemas juridicos; sin embargo, sélo en algunos existe escritura pablica,
en tal sentido esta es una caracteristica que existe en los sistemas juridicos de la

familia juridica romano germéanica que no existe en la familia juridica anglosajona.

Otra definicion nos sefiala que el notario (latin notarius) es, en términos generales, un
funcionario cuya intervencion otorga caracter publico a los documentos privados,

autorizandolos a tal fin con su firma.

Es un ministro de fe que garantiza la legalidad de los documentos que interviene, y
cuyos actos se hallan investidos de la presuncién de verdad, propia de los
funcionarios publicos, estando habilitado por las leyes y reglamentos para conferir fe
publica de los contratos y actos extrajudiciales, originados en el marco del derecho

privado, de naturaleza civil y mercantil, asi como para informar y asesorar a los

5Citado por SALGADO, Francisco: Instituciones de Derecho Civil, Personas Il, Letramia, Quito, 2002

lbidem



ciudadanos en materia de actas publicas sobre hechos, y especialmente de cuestiones
testamentarias y de derecho hereditario.

Ejercen asimismo una labor de custodia de documentos en los llamados protocolos
de la notaria.

“El Notario estd obligado, por ley y por ética profesional, a mantener la
neutralidad en sus actos, lo cual lo distingue de los abogados postulantes, quienes
deben tomar parte y estar del lado de sus clientes o representados”’.

El Consejo General del Notariado nos acerca la siguiente definicién de notario y

sefiala que:

“El notario es un funcionario publico del Estado que debe proporcionar a los
ciudadanos la seguridad juridica que promete la Constitucion en su articulo 9°
en el ambito del trafico juridico extrajudicial. Al tiempo es un profesional del

Derecho que ejerce en régimen de competencia. Esta doble cualidad garantiza

su independencia”®.

La fe publica, es la autoridad legitimada y garantizada por el Estado que se atribuye a
los notarios, entre otros funcionarios, para dar certeza y crédito a los actos
particulares y de las propias entidades publicas. La fe pablica se da también en el

ambito registral, administrativo y judicial.

Asi mismo, la fe publica notarial también tiene contenido en la esfera de los hechos,
a traves de lo que el Notario ve, oye y percibe con sus sentidos, puesto que, el
Notario actta incluso en el orden psiquico con el fin de lograr una fiel interpretacion

de la voluntad de quienes comparecen a requerir sus Servicios.

El concepto mas usual de fe pablica es el que corresponde a Guillermo Cabanellas

que dice:

“Veracidad, confianza, autoridad legitima a tribuida a notarios, secretarios
judiciales, escribanos, agentes de cambio y bolsa, cdnsules y otros funcionarios
publicos, 0 empleados y representantes de establecimientos de igual indole,
acerca de actos, hechos y contratos realizados o producidos en su presencia; y

7 (http://es.wikipedia.orq)

8(http://www.notariado.org)
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que se tiene por auténticos y con fuerza probatoria mientras no se demuestre
falsedad”.’

La fe publica es la facultad principal del notario ya que es ésta la que hace gozar de
certeza y veracidad a los actos u contratos realizados ante él.La funcion del notario es
siempre puablica, aunque quien la ejerza sea un profesional independiente como

ocurre en algunos paises.

4.1.4. JURISDICCION.- “Etimolégicamente la palabra jurisdiccion viene del
latin iuris dictio que significa, decir el derecho”. (Calamandrei, 2000, p.
102). El tratadista Piero Calamandrei en referencia a la jurisdiccion inicia
denominando la “declaracion de certeza” a través de la cual trata de
declarar cudl es el derecho en el conflicto, o sea, quién tiene la razon, esto
es lo que se realiza a traves de llamado “proceso de conocimiento”, que es

el medio por el cual la jurisdiccion® dice el derecho™°.

La jurisdiccion surge dentro de las diferentes sociedades como un medio de
pacificacion social y, conforme avanza la civilizacion, la actividad jurisdiccional no
se limita a una funcion amigable, sino también a la de garantizar la observancia de la
ley en cuanto a poder dirimir y resolver las diferencias conforme a las reglas

previamente establecidas.

La division de poderes del Estado permite distinguir a la funcion jurisdiccional,
como un elemento fundamental de la estructura estatal, que facilita aplicar la
normativa expedida por la funcion legislativa, por lo que es una funcion procesal que

decide sobre el derecho sustancial.
En palabras del distinguido profesor, Eduardo Couture:

“Es la funcion publica, realizada por los 6rganos competentes del Estado, con
las formas requeridas por la ley, en virtud de la cual, por acto de juicio, se
determinan los derechos de las partes, con el objeto de dirimir sus conflictos y

9Cabanellas Guillermo, Diccionario de Derecho Usual, Editorial Heliasta, Buenos Aires Argentina,
Tercera Edicion, 1976
®Tomado de la pagina webhttp://es.wikipedia.org
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Controversias de relevancia juridica, mediante decisiones bajo autoridad de
cosa juzgada, eventualmente factibles de ejecucion’!!,

El jurisconsulto colombiano Enrique Véscovi en referencia a este tema sefiala:

“La jurisdiccion es la funcion estatal destinada a dirimir los conflictos

individuales e imponer el derecho”. (Vescovi, 1999, p. 99)

4.1.5. JURISDICCION VOLUNTARIA - Los actos de jurisdiccion voluntaria
no se encuadra en el concepto de la jurisdiccion, asi lo sostiene Monroy

en su obra “Introduccion al Proceso Civil” en la que manifiesta:

“l...] la actividad que se realiza durante el tramite de los procedimientos no
contenciosos no es jurisdiccional precisamente porque no hay conflicto de
intereses que resolver y tampoco es voluntaria porque el juez esta obligado a
tramitarla [...]”. (Monroy, 1996, p. 216)

GUILLERMO CABANELLAS en su diccionario dice:

“Se consideran actos de jurisdiccion voluntaria todos aquellos en que sea
necesaria o0 se solicite la intervencion del juez sin estar empefiada no
promoverse cuestion alguna entre partes conocidas y determinadas... En ellas
son habiles todos los dias y horas... Sin necesidad de solemnidades son admitidos
los documentos que se presenten y las justificaciones que se ofrezcan. Apenas se
haga oposicion por quien tenga interés en el asunto, se hard contencioso el
expediente, sin alterar la situacion en que estuviesen, al tiempo de ser incoado,
los interesados y el objeto de aquél; y se sujetard a los tramites del juicio que

corresponda”!?,

También se ha dado en llamar jurisdiccion voluntaria al caso en que las partes por su
propia voluntad deciden someter a la competencia de un juez que normalmente no
era competente. El proceso de jurisdiccion voluntaria tiene como objeto hacer
constar hechos o realizar actos en que no esté presente la controversia entre partes y
hayan producido o deban producir efectos juridicos, siempre que no se provoque

perjuicio para persona determinada.

Ypidem
12 Cabanellas Guillermo, Obra Citada.
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El término jurisdiccion voluntaria tiene su origen en el Derecho romano. De la
compilacion justiniana pasé a la Glosa y de alli al Derecho comun. El uso convalidd
y la legislacion posterior le dio consagracion definitiva. En el Derecho moderno lo
admiten algunos ordenamientos civiles y procesales. Pero en todos los paises
comienza a dudarse de la exactitud de su denominacion, de su funciéon y de su
finalidad.

Una concepcion amplia considera como jurisdiccion voluntaria una actividad
funcional del Estado caracterizada por estas notas: Estar actuada por Organos
jurisdiccionales, u otros que en sentido lato pueden, por razén de su origen historico,
considerarse como cuasi-judiciales o pseudo-judiciales, o estan, en la organizacién
de la comunidad social, configurados como méas o menos dependientes de lo
jurisdiccional. Esta jurisdiccion voluntaria no implica contencion, como la actividad
tipica jurisdiccional, ni persigue inmediatamente la tutela de un interés Publico,
como ocurre con la funcion administrativa, pues se refiere a relaciones juridicas

privadas o al status juridico de los particulares.

En la jurisdiccion voluntaria no hay controversia concreta, sino Unicamente un

interés a tutelar.

No hay partes, porque no hay conflicto; hay, en cambio, peticiones y motivos de

intervencion.

Los efectos perseguidos son diferentes a los del proceso contencioso; mientras en
éstos se quiere comprometer los intereses y derechos de terceros o de otro, en los

procesos voluntarios los fines pretendidos son personales.

La posicion del juez en el proceso también difiere. En los asuntos litigiosos resuelve
como tercero imparcial; en cambio, en los voluntarios, acude supliendo una voluntad

estatal.
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4.2.MARCO JURIDICO

4.2.1. LA JURISDICCION VOLUNTARIA EN EL REGIMEN JURIDICO
ECUATORIANO

La Jurisdiccién entendida como se establece en el Articulo 1 del Cddigo de
Procedimiento Civil es la “Potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en
una materia determinada” la Jurisdiccion Voluntaria también se encuentra regulada
por nuestro Cddigo de Procedimiento Civil que la define como aquella que ejercida
“en los asuntos que, por su naturaleza o por razén del estado de las cosas, se
resuelven sin contradiccion”*3, en contraposicion directa con la jurisdiccion
contenciosa que implica el conflicto inter partes, y que tiene como objeto la

reparacion o el reconocimiento de un derecho.

En este mismo sentido, encontramos en el Codigo Organico de la Funcion Judicial
una definicion general de lo que debe entenderse por jurisdiccion, en el que parece
prevalecer el criterio formal para distinguirla de la jurisdiccion voluntaria. Si en
nuestro parrafo anterior sosteniamos un criterio sustancial para delimitar el contenido
de la jurisdiccion voluntaria, el articulo 7 del Cddigo citado prescribe textualmente:
“La Jurisdiccion y la competencia nacen de la Constitucion y la ley. Solo podran
ejercer la potestad jurisdiccional las juezas y jueces nombrados de conformidad con

sus preceptos”**

En el mismo sentido, nuestra Constitucion en su articulo 167 prescribe: “La potestad
de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los 6rganos de la Funcion
Judicial y por los demas érganos y funciones establecidos en la Constitucion”*°. ES
decir, siguiendo un criterio formal el poder jurisdiccional se confiere solamente a los
jueces de la republica, que en nuestra opinion se justifica fundamentalmente por el
principio de independencia judicial, es decir, aquel que prescribe que “los organos

)

de la Funcion Judicial gozaran de independencia interna y externa”, lo que se
conecta especificamente con el caracter contencioso de los procesos a los cuales se

ven avocados los jueces.

13Cédigo de Procedimiento Civil, Corporacidn de Estudios, Quito-Ecuador
14cédigoOrgénico de la Funcidn Judicial, Corporacién de Estudios, Quito Ecuador 2008
5Constitucién de la Republica del Ecuador, Corporacidn de Estudios, Quito Ecuador, 2008
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Precisamente aqui reposa la principal justificacion para que proceda la delegacién de
los procesos no contenciosos a funcionarios administrativos, como son los notarios

para el caso ecuatoriano.

En los asuntos de jurisdiccion voluntaria no existe un conflicto inter partes con
pretensiones encontradas, sino basicamente el requerimiento de un peticionario que
busca la autorizacién o del juez o del notario, o la autenticacion de ciertos actos para
los cuales la ley pide solemnidades especiales, por lo que podemos argumentar con
Dromi, que por el caracter no contencioso de la jurisdiccion voluntaria podemos
tratarla mas bien como una actividad de orden administrativa ejercida por los jueces,
que no pertenece a la esfera de la funcién jurisdiccional del Estado, sino a la funcion
administrativa. En este caso, el érgano judicial no resuelve sobre la pretension de
algun particular sino que se autoriza al funcionario judicial a intervenir para tutelar el
interés pablico o revestir de formalidad o autenticidad a ciertos actos. En estos casos,
las decisiones resultantes de la actuacion del juez, o en el caso de la presente tesis del
Notario, no causan “estado”, o no adquieren fuerza de cosa juzgada, sino que se
limitan a comprobar si la afirmacion del peticionante es cierta, con arreglo a las

pruebas que el mismo aporta.

Algunos criterios establecen que la jurisdiccion voluntaria reside en el derecho que
tienen ciertos funcionarios pablicos para dar fe de los actos juridicos que en su
presencia se celebran de este modo es un proceso voluntariamente dado entre
personas que no tienen intereses encontrados, que no solicitan del tribunal
declaraciones que puedan hacerse valer en contra de las mismas; sino que, al
contrario, recurren a la justicia por expresa disposicion de la ley, y para poder
realizar determinados actos juridicos. De ahi que, en doctrina, se conozca a esta

jurisdiccion voluntaria como "jurisdiccion inter volentes"2®.

En el ordenamiento juridico moderno, al igual que en Roma post clasica, lo
voluntario y lo contencioso forman parte de la jurisdiccion, sin embargo el estado

actual de desarrollo de las instituciones ha planteado serias dificultades para

18 ARREA HOLGUIN, Juan: Diccionario de Derecho Civil, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, Quito, 2006.
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mantener estas cuestiones en sede jurisdiccional, sobre todo por la identificacion de
estos asuntos, por parte de la doctrina, con actividades administrativas de tutela o
proteccion de los administrados.

La doctrina hoy en dia intenta separar la jurisdiccion voluntaria de la contenciosa,

reconociendo solo a esta Ultima como verdadera jurisdiccion.

La tipica estructura de los casos de jurisdiccion voluntaria resueltos por via judicial
naceN a partir de un acuerdo entre particulares que solicitan al juez que se apruebe o
solemnice el acto mediante sentencia cumpliendo el procedimiento establecido en la
ley. El acuerdo de los peticionarios es condicion para que nazca el acto, a diferencia
de la jurisdiccion contenciosa en la que existe un conflicto entre privados respecto

del cual el juez acttia como un tercero imparcial que resuelve el asunto litigioso.

Sin embargo, ambos tipos de jurisdiccion, la voluntaria y la contenciosa comparten el
atributo de la juricidad, es decir se desarrollan y resuelven de acuerdo a derecho. En
la jurisdiccion voluntaria, tanto el juez como el notario aplican la ley al caso
concreto, este poder que en caso del juez le deviene de la potestad jurisdiccional
conferida a él, en el caso de los notarios se explica en virtud la fe publica que les es
conferida a través de su nombramiento. En el mismo sentido, a pesar de las
diferencias entre juez y notario, se debe anotar que el ejercicio de la funcion notarial
se ejerce con imparcialidad sujeta a responsabilidad de orden civil, administrativa y

penal como se establece en la Ley Notarial que manifiesta:

“Art. 44.- La infraccion de los ordinales 3 y 4 del Art. 20 determina la nulidad
dela escritura y el notario sera destituido, sin perjuicio de las responsabilidades
civiles o penales a que hubiere lugar”. (Ley Notarial, Registro Oficial No. 406)

Por lo tanto, cumplido el requisito de que se trate de asuntos no contenciosos, se ha
convenido en que ciertos asuntos sean delegados a los notarios se debia buscar un
operador juridico que dotado de ciertas particularidades, también realice las
actividades antes reservadas a los jueces de autorizacion y formalizacidn de ciertos
actos juridicos. Este fundamento de orden técnico se hizo mas patente con la reforma
de la ley notarial de 2006, en la que se otorgaron mas asuntos de jurisdiccion

voluntaria a los jueces.
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Los elementos caracteristicos de la jurisdiccion contenciosa difieren especialmente
de los de la jurisdiccion voluntaria especialmente en cuanto no hay conflicto de
intereses que resolver, por lo tanto es posible considerar que otro funcionario distinto

al juez pueda participar en estos actos.

Otra diferencia sustancial entre los actos de jurisdiccién voluntaria y contenciosa estéa
en la potestad del juez para ejecutar lo juzgado. La definicion tradicional de
jurisdiccion incluye no so6lo la potestad publica de juzgar, sino también de “hace

ejecutar lo juzgado™'’

Si bien, la Ley Notarial sefiala que el notario tiene competencia sobre asuntos de
jurisdiccion voluntaria, por lo que la forma de ejercerla no se la puede equiparar a la
de los jueces, para quienes por cierto la ley no ha establecido discrimen respecto de

los actos de jurisdiccion voluntaria en los que puede intervenir.

La jurisdiccion voluntaria en el Ecuador esta regulada por el Codigo de
Procedimiento Civil, es a partir de la reforma de la Ley s/n, publicada en el Registro
Oficial, Suplemento 64, del 8 de noviembre de 1996, que ciertos actos de

jurisdiccion voluntaria pasaron a ser atribuciones de los notarios.

Las dos reformas a la Ley Notarial precisan que los notarios solo tienen competencia
para ciertos actos de los mal llamados de jurisdiccion voluntaria, por lo cual se
deberia emprender en una reforma que se encamine en darle otra denominacién mas

apropiada como actos no contenciosos.

Sin embargo, existen criticas sobre la precisién que el concepto es capaz de brindar.
Si se revisan los clasicos ejemplos de jurisdiccion voluntaria ofrecidos por la
doctrina se puede constatar que no existe en sentido estricto i jurisdiccién ni
voluntariedad. No existe jurisdiccion porque no hay decision de un conflicto inter
partes de intereses, y no hay voluntariedad porque la autenticacion es un
procedimiento exigido y reglado por la ley para dotar de validez a un acto o hecho.
En rigor se trata de actos no contenciosos considerando la falta de partes y la
existencia de un acuerdo previo que requiere ser solemnizado o autenticado por el

notario. Actualmente, esta categoria no se ha establecido en nuestro Codigo Organico

17 LARREA HOLGUIN, Juan, Obra Citada.
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de la Funcion Judicial o el Codigo de Procedimiento Civil. La competencia del
Notario queda restringida estrictamente a los actos de caracter no contencioso,
porque de surgir el conflicto el agente notarial pierde competencia.

En cuanto a la tipologia de los actos de Jurisdiccion Voluntaria tanto de Derecho

Civil como Mercantil, sin &nimos de ser exhaustivos, puede ser la siguiente:
1. Actos de conciliacion.

2. Declaraciones de herederos.

3. Informaciones para perpetua memoria y dispensa de ley.

4. Declaraciones de ausencia y fallecimiento.

5. Autorizaciones judiciales para los expedientes para gravar 0 enajenar bienes de
quienes estan sujetos a patria potestad o tutela, ampliacion de gravdmenes de estos

mismos y transaccion de sus derechos.
6. Subastas judiciales voluntarias.
7. Expedientes de consignacion.

8. Aceptacion de herencia aceptacion y repudiacion de herencia a beneficio de

inventario y derecho a deliberar.
9. Deposito y reconocimiento de efectos mercantiles.
10. Embargo y deposito provisional del valor de letras de cambio.

11. Expedientes en materia de nombramiento de peritos y coN administradores en

sociedades colectivas y comanditarias.

12. Expedientes sobre exhibicion o reconocimiento de libros, correspondencia y

demas documentos de los empresarios.

13. Expediente de calificacion de averias y liquidacién a la gruesa y contribucién a

ésta.
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14. Enajenacion y apoderamiento de efectos comerciales

15. Expedientes a que den lugar los casos de queja a que se refieren sobre la
informacién y constancia por averia, arribada forzosa, naufragio o cualquier otro

hecho.

16. Expediente para hacer constar el siniestro, su cuantia y venta de efectos

averiados.

Para resumir, anotamos las principales caracteristicas distintivas entre la jurisdiccion

voluntaria y la contenciosa:

1. La jurisdiccion voluntaria carece de los elementos distintivos de la jurisdiccion
contenciosa como son el conflicto de intereses, partes en sentido estricto y cosa

juzgada, existe en cambio peticiones y motivos de intervencion.
2. La jurisdiccion voluntaria es una funcion accidental de los jueces.

3. En los asuntos no contenciosos no tiene influencia el fuero del interesado, para

determinar el tribunal absolutamente competente.
4.2.2. REFORMAS A LA LEY NOTARIAL

La ley notarial que con reformas se mantiene vigente en el Ecuador data de1966,
habiéndose reformado en 1996 y el 2006. En ella se regula la funcion notarial
estableciendo las competencias de los notarios, y las calidades que estos deben reunir

para el ejercicio de esta funcion.

La Ley reformatoria a la Ley Notarial del 8 de noviembre de 1996 amplié las
funciones tradicionalmente ejercidas por los notarias hacia otras propias de la
jurisdiccion voluntaria que hasta ese momento eran ejercidas con exclusividad por
los jueces de lo civil. Expresamente se citaba en el proyecto de ley que su finalidad

consistia en descongestionar el trabajo de los jueces civiles.

La segunda ola de reformas se realiza a través de una nueva Ley Reformatoria a la
Ley Notarial, publicada en el Registro Oficial No. 406 del 28 de Noviembre del

2006, la que, en linea con la primera ola de reformas, se confiere a los notarios
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nuevas atribuciones en los actos de jurisdiccion voluntaria, tales como proceder a la
apertura y publicacién de testamentos cerrados; autorizar los actos de amojonamiento
y deslinde en sectores rurales, tramitar divorcio por mutuo consentimiento
Unicamente en los casos en que los conyuges no tengan hijos menores de edad o bajo
su dependencia; Proceder a la liquidacion de sociedad de bienes o de la sociedad
conyugal y la declaratoria de interdiccion.

Algunas corrientes doctrinarias sostienen que la funcién del notariado es el propio
ejercicio de la jurisdiccion voluntaria, puesto que con la investidura de fe publica que
goza el notario este aplica la ley al acto juridico declarando los derechos vy
obligaciones de los peticionantes. Es decir, a través del proceso de autenticacion
documental desarrollado por el Notario, se sanciona al documento con validez,
autenticidad y ejecucion, legitimando las relaciones juridico contractuales de los

peticionantes.
4.2.3. ATRIBUCIONES DE NOTARIOS Y NOTARIAS

Cuando se promulgd la primera Ley Notarial el 11 de noviembre de 1966, las
atribuciones de los notarios se limitaron a cuatro; posteriormente, mediante Decreto

Supremo publicado en el R.O. 564 de 12 de abril de 1978, se incluyeron dos mas.

Con el transcurso del tiempo se ha ido fortaleciendo y se ha dado categoria al
servicio notarial ecuatoriano, fundamentalmente con las reformas realizadas por la
Ley Notarial Reformatoria a la Ley Notarial, publicada en el R.O. 406 de28 de
noviembre del 2006, que ofrecen una mayor cobertura al servicio que, notarias y

notarios puedan brindar a la sociedad.

Las atribuciones de las notarias y notarios estan consagradas en el Art. 18 de la Ley
Notarial, ademas de las constantes en otras leyes, y son las que permiten materializar
el servicio notarial. Determinan el &mbito del servicio notarial del cual no pueden
extralimitarse. Las atribuciones contenidas en el mencionado articulo dieciocho son

las siguientes:

1.- Autorizar los actos y contratos a que fueren llamados y redactar las

correspondientes escrituras;
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2.- Protocolizar instrumentos pablicos o privados por orden judicial o a solicitud de
parte interesada patrocinada por abogado;

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 correccién de fotocopias de documentos
que se les hubieren exhibido, conservando una de ellas conl a nota respectiva en el

Libro de Diligencias;

6.- Levantar protestos por falta de aceptacion o de pago de letras de cambio o

pagarés a la orden;

7.- Incorporar al Libro de Diligencias, actas de remates, de sorteos y deotros actos en
que hayan intervenido a rogacion de parte y que norequieran de las solemnidades de

la escritura publica;
8.- Conferir extractos en los casos previstos en la Ley;
9.- Practicar reconocimiento de firmas;

10.- Receptar la declaracion juramentada del titular de dominio, con la intervencion
de dos testigos idoneos que acrediten la necesidad de extinguir o subrogar el

patrimonio familiar constituido sobre sus bienes raices;

11.- Receptar la declaracion 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;

12.- Receptar la declaracién juramentada de quienes se creyeren con derecho a la
sucesion de una persona difunta. Tal declaracion, con los documentos habilitantes
necesarios, seran 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;
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13.- Tramitar la solicitud de disolucién de la sociedad de gananciales de consuno de

los conyuges;

14.- Autorizar la venta en remate voluntario de bienes raices de personas menores

que tengan la libre administracion de sus bienes;
15.- Receptar informaciones sumarias y de nudo hecho;

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

17.- Protocolizar las capitulaciones matrimoniales, inventarios solemnes, poderes
especiales, revocatoria de poder que los comerciantes otorgana sus factores y

dependientes para administrar negocios;

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;
19.- Proceder a la apertura y publicacion de testamentos cerrados;

20.- Sera facultad del notario proceder al registro de firmas de funcionarios y
representantes de personas juridicas, siempre y cuando haya peticion de parte y el

notario tenga conocimiento pleno de quien registra su firma;

21.- Autorizar los actos de amojonamiento y deslinde en sectores rurales, a peticion
de las partes, siempre que exista acuerdo, y tenga por objeto el restablecimiento de
los linderos que se hubieren oscurecido, desaparecido o experimentado cualquier
cambio o alteracién, o en que se deban fijar por primera vez la linea de separacion

entre dos 0 mas inmuebles, con sefialamiento de linderos;

22.- Tramitar divorcios por mutuo consentimiento, Unicamente en los casos en que

los cAnyuges no tengan hijos menores de edad o bajo su dependencia;
23.- Proceder a la liquidacion de sociedad de bienes o de la sociedad conyugal;

24.- Autorizar la emancipacién voluntaria del hijo adulto, conforme lo previsto en el
articulo 309 del Cadigo Civil;
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25.- Tramitar la peticion de declaratoria de interdiccion para administrarlos bienes de
una persona declarada reo por sentencia ejecutoriada penal;

26.- Solemnizar la declaracion de los convivientes sobre la existencia dela union de

hecho; vy,

27.- Declarar la extincion de usufructo, a peticion del nudo propietario enlos casos

siguientes:
a) Por muerte del usufructuario;

b) Por llegada del dia o cumplimiento de la condicion prefijados para su terminacion;

Y,
c) Por renuncia del usufructuario.

Como vimos en la primera Ley Notarial solo se le concedia la facultad de dar fe
publica, mas con el avance y evolucion de la sociedad, ahora también se le da la
facultad de resolver asuntos no contenciosos como lo es el tramitar divorcios por
mutuo consentimiento, realizar la liquidacion de bienes de una sociedad conyugal,
autorizar donaciones, etc. Con base en estas facultades, plantearemos el incorporar
otros asuntos no contenciosos, haciendo el respectivo analisis y sobre todo viendo
que no se contraponga a las facultades del Juez competente. Una de las facultades
que se intenta agregar es la posibilidad de atribuir a las notarias y notarios la facultad

de dar fe de la celebracion de matrimonios, como ocurre en otros paises.

En otras leyes, como en el articulo ciento diecinueve del Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia, las notarias y notarios pueden receptar la autorizacion de los
progenitores para que sus hijas o hijos menores de edad, sean ecuatorianos o

extranjeros residentes en el Ecuador, puedan salir del pais.

Las atribuciones concedidas a las notarias y notarios no se oponen a las que ,respecto
de los jueces sefialan el Cddigo Civil y Codigo de Procedimiento Civil, ni

menoscaban las competencias asignadas a los jueces de lo civil.
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4.2.4. LA LEY NOTARIAL ECUATORIANA Y SU RELACION CON LA
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA Y EL CODIGO
ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL.

En el primer capitulo estudiamos el origen de lo que es la figura del notario y del
sistema notarial en el mundo y la evolucién y trasformacion del mismo en nuestro
pais. En este capitulo analizaremos la Ley Notarial que se en cuentra en vigencia en
el Ecuador, en base a las nuevas disposiciones del Cédigo Organico de la Funcién
Judicial y a la Constitucién de la Republica dictada en el 2008.

La Constitucion de la Republica establece que, la Funcién Judicial se compone de
organos jurisdiccionales, d6rganos administrativos, 6rganos auxiliares y Organos
autonomos (Art. 177), y que uno de esos drganos auxiliares serd el servicio notarial

(Art. 178 inciso tercero).

Asi mismo, el Titulo VI del Cédigo Orgéanico de la Funcién Judicial se refiere a los
Organos Auxiliares de la Funcion Judicial, y su Capitulo I, que se inicia con el

articulo doscientos noventa y seis, a las Notarias y Notarios:

“Art. 296.- NOTARIADO.- El Notariado es un 6rgano auxiliar de la Funcion
Judicial y el servicio notarial consiste en el desempefio de una funcién publica
gue la realizan las notarias y notarios, quienes son funcionarios investidos de fe
publica para autorizar, a requerimiento departe, los actos, contratos y
documentos determinados en las leyes y dar fe de la existencia de los hechos que
ocurran en su presencia.

El ejercicio de la funcion notarial es personal, auténomo, exclusivo e

imparcial.”!8

El servicio notarial se encuentra regulado, primordialmente, por la Ley Notarial, la
cual posee cuarenta y nueve articulos, los cuales se encuentran divididos en un Titulo

Preliminar y tres Titulos mas.

El Titulo Preliminar se compone de cinco articulos, en los cuales se establece el
régimen juridico por el cual se rige, que es ésta Ley y las disposiciones de otras leyes
que expresamente se refieran a esta; el régimen no aplicable, que es la costumbre; la

primacia de la Ley Notarial, que establece que en caso de oposicion entre las

18CODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL, Obra Citada.
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disposiciones constantes en esta Ley con lo dispuesto en el Codigo Orgénico de la
Funcién Judicial, prevalecen las del segundo; quien ejerce la funcién notarial, que es
exclusivamente el notario o notaria, salvo disposiciones especiales; y, se establece

que para el ejercicio de la funcién notarial son habiles todas las horas y dias del afio.

El Titulo I es De Los Notarios y va desde el articulo seis al articulo veinte y uno; de

los cuales se encuentran derogados desde el articulo nueve al diecisiete.

En el articulo seis se encuentra la definicion de Notario y el fuero, que
dice:“Notarios son los funcionarios investidos de fe publica para autorizar, a
requerimiento de parte, los actos, contratos y documentos determinados en las

leyes.
Para juzgarlos penalmente por sus actos oficiales gozaran de fuero de Corte.”*°

El articulo siete estable la competencia de los notarios o notarias, la cual ejercen
dentro del cantén para el cual fueron nombrados; en el articulo ocho consta como se
determinaré el niUmero de notarios o notarias en cada cantdn, el cual lo establece el
Consejo de la Judicatura luego de la elaboracion de un informe estadistico que lo
realizan cada afio; el articulo dieciocho se encuentra conformado de las atribuciones
dadas a los notarios y notarias, las cual es analizaremos mas adelante junto con las
disposiciones constantes en los articulos diecinueve (deberes de los notarios o
notarias), articulo veinte(prohibiciones) y articulo veinte y uno (inhabilidades).Con
lo que entendemos que la competencia de las notarias y notarios en nuestro pais es
cantonal, estos no pueden dar fe de actos y contratos fuera del canton para el que
fueron elegidos; empero, pueden dar fe de actos y contratos sin importa el domicilio
de los otorgantes, la ubicacién de los bienes o el lugar de cumplimiento de las

obligaciones.

Los articulos diecinueve punto uno y diecinueve punto dos hablan sobre actos que
realiza el sector publico y establecen que la unidad correspondiente se encargara de
realizar el sorteo entre notarios y notarias de la jurisdiccién donde se celebran los

contratos provenientes del sector publico y empresas publicas, y, que los contratos de

1LEY NOTARIAL, Corporacidn de Estudios, Quito Ecuador, 2008.
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prestacion de servicios u obra que requieran de escritura publica los debe autorizar el

notario o notaria de la jurisdiccion en donde se realice la obra.

Por la delicadeza y altas cuantias de los contratos que se celebran con el sector
publico esta bien que se sortee entre todas las notarias de una determinada
jurisdiccion, para saber cudl es la que va a elevar a escritura publica dicho contrato.

Con esto se evita que se de cualquier tipo arbitrariedado ilegalidad.

El Titulo Il habla De Los Documentos Notariales y va desde el articulo veinte y dos
hasta el cuarenta y ocho, divididos en Cuatro Capitulos.

En el Capitulo I se precisa todo lo referente al Protocolo y el articulo veinte y dos

sefiala:

“Los protocolos se forman anualmente con las escrituras matrices y los
documentos publicos o privados que el notario autoriza e incorpora por
mandato de la Ley o por orden de autoridad competente o a peticion del os
interesados.

Los protocolos pertenecen al Estado. Los notarios los conservaran en su poder
como archiveros de los mismos y bajo su responsabilidad”.?

Al igual que en otras legislaciones, nuestros protocolos, que son los libros ormados
por folios numerados y sellados por el notario o notaria, se deben formar cada afio,
permitiendo mantener los archivos notariales organizados para tener facilidad de
acceso al momento que se necesite encontrar alguna escritura o0 documentos publicos

0 privados.

El articulo veinte y tres se refiere a los requisitos del protocolo, los cuales son: que se
deben formar anualmente, que se dividen en libros o tomos mensuales o de
quinientas fojas cada uno, las fojas deben estar numeradas, en orden cronolégico y
numérico, con un mismo tipo de letra, con la rdbrica del notario o notaria por el
anverso Yy reverso Y, las minutas llevadas para ser elevadas a escritura publica deben
formar parte de un archivo especial mantenido por los notarios o notarias durante dos

anos.

20LEY NOTARIAL
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En el articulo veinte y cuatro ordena que cada protocolo deba tener un indice, al
final, de los apellidos de los otorgantes en orden alfabético, con el nimero de foja en
que principie y el objeto sobre que versen.

El articulo veinte y cinco se refiere a los testamentos y fideicomisos mercantiles.
Dispone que deben formar parte del protocolo. De los testamentos cerrados se debe
dejar una copia firmada por el testador, testigos y notario del as cubiertas; y, de los
fideicomisos mercantiles cerrados no se requiere de testigo e igualmente se debe
dejar copia de la cubierta firmada por las partes y el notario.

El Capitulo II es sobre Las Escrituras Publicas que son:“Escritura publica es el
documento matriz que contiene los actos y contratos o negocios juridicos que las

personas otorgan ante notario y ue éste autoriza e incorpora a su protocolo.

Se otorgardn por escritura publica los actos y contratos o negocios juridicos
ordenados por la Ley o acordados por voluntad de los interesados” (articulo 26 de la

Ley Notarial)

Escritura publica “es el documento matriz que el Notario elabora, a pedido de las
partes contratantes, parte interesada o autoridad competente, la misma que es

incorporada a los Protocolos a su cargo, previas las solemnidades legales”’(Logrofio

H., Vargas M., 2003, p. 42).

Este instrumento pablico formaliza una declaracion de voluntad dictada en ejercicio
de la autonomia privada, y al ser otorgado (asumido como forma de expresion de esa
declaracion de voluntad) es autorizado por el Notario (que le atribuye la fuerza de fe
publica), para conservarlo en su archivo notarial o protocolo, y expedir las copias que

las partes requieran
El articulo ciento sesenta y cuatro del Cédigo de Procedimiento Civil expresa:

“Instrumento publico o auténtico es el autorizado con las solemnidades legales
por el competente servidor o servidora. Si fuere otorgado ante notario e
incorporado en un protocolo o registro publico, se llamara escritura publica”.

La escritura publica es el documento principal del notario o notaria y se lo debe

insertar al protocolo. La ley le da el caracter de prueba plena por lo que posee una
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gran importancia y alta creencia probatoria ain en contra de terceros, en lo referente
a la fecha en que se otorgo y al hecho; y contra los otorgantes, en lo referente a la
verdad de sus declaraciones (articulos 165 y 166 del Codigo de Procedimiento Civil).

Las copias y compulsas de las escrituras publicas son consideradas titulos ejecutivos
(articulo 413 del Codigo de Procedimiento Civil).

La escritura publica por su especialidad y finalidad probatoria se encuentra rodeada
de ciertas solemnidades, por lo que el notario debe observar ciertos requisitos antes
de redactarla, los cuales son:

La capacidad de los otorgantes: Es la aptitud que tienen las personas para ser titular
de derecho y obligaciones. Todas las personas son capaces a menos que la Ley los
declare incapaces. Existe la incapacidad absoluta(loas actos o contratos realizados
por estas personas no surte ningun efecto), la incapacidad relativa (sus actos o
contratos tienen valor en ciertas circunstancias, y, existen ciertas incapacidades
particulares que son las prohibiciones que la ley ha impuesto a ciertas personas para
ejecutar ciertos actos (articulos 1461, 1462 y 1463 del Cadigo Civil).

La libertad con la que proceden: el notario debe verificar si no existe ningun vicio del

consentimiento, lo cuales son el error, la fuerza y el dolo.

El conocimiento con que se obligan: debe constatar que las artes sepan con exactitud

sobre que versa el acto o contrato que van a realizar o suscribir.

Si han pagado los derechos fiscales y municipales a los que esta sujeto el acto o

contrato (articulo 27 Ley Notarial).

Por la importancia y valor probatorio mencionado anteriormente el articulo veinte y
nueve de la Ley Notarial, dispone que la escritura publica debe redactarse en

castellano y debe contener los siguientes requisitos:
- Lugar, dia, mes y afio en que se redacta;

- Nombre y apellido del notario o notaria y el del cantén donde ejerce;
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- Nombre y apellido de los otorgantes, asi como su nacionalidad, estado civil, edad,

profesion u ocupacion;

- Si proceden por si mismos o en representacion de otros;

- La circunstancia de haber intervenido un intérprete;

- La fe de conocimiento de los otorgantes, testigos e intérprete cuando intervenga;
- Comprobacion de la identidad de las personas;

- Exposicion clara y circunstanciada del acto o contrato convenido;

- La circunstancia de haber concurrido dos testigos idoneos al otorgamientos i el

notario lo estima conveniente o si las partes lo solicitaren;
- Fe de haberse leido todo el instrumento a los otorgantes; vy,

- Suscripcion de los otorgantes, del intérprete y testigos (si lo hubieren) y del notario

en un solo acto.

Si una de las partes fueren mudos o sordomudos que sepan escribir, la escritura debe
hacerse en conformidad a la minuta (articulo 30 Ley Notarial); y si alguno de los
otorgantes es ciego el documento debe ser leido dos veces en voz alta (articulo 31

Ley Notarial).

El articulo treinta y dos establece las incapacidades para ser testigos, las cuales son:
ser menores de edad, los dementes, los locos, los ciegos, los que no tienen domicilio
o residencia en el canton, los que no saben firmar, los fallidos, los religiosos, los que
por sentencia estén privados de ser testigos, los dependientes y los parientes del
notario o notaria o la persona en cuyo favor se otorgue el instrumento hasta el cuarto

grado de consanguineidad o segundo de afinidad.

El original de la escritura publica debe ser incorporado en el protocolo
correspondiente, pero si careciere de uno de los requisitos menciona dos
anteriormente valdrd como instrumento privado si se encuentra firmado por las
partes; las aclaraciones, adiciones o variaciones que se hagan en una escriturase

extenderan por instrumento separado; asi mismo, es prohibido el uso de cifras o
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caracteres desconocidos, el de letras iniciales en vez de nombres, el dejar vacios o
espacios en el que se puedan introducir palabras o clausulas y escribir en diferente
papel y con diversa letra (articulos 33, 34, 35y 39 Ley Notarial).

El Capitulo 111 estd conformado por cuatro articulos que hablan sobre Las Copias y
Compulsas. En la copia se trasladara literalmente todo el contenido de la escritura, el
notario rubricara cada foja y establecera cuantas son las copias que se han dado y el
namero que le corresponde a la actual (articulo 41Ley Notarial); cualquier persona
puede pedir una copia de una escritura publica.

El Capitulo IV se refiere a Las Nulidades y Sanciones. Establece que autorizar
escrituras de personas incapaces, sin las requisitos legales correspondientes; o el
autorizar una escritura en la cual el notario o notaria tenga interés directo; o en la
cual intervenga su conyuge o parientes dentro del cuarto grado de consanguineidad y
segundo de afinidad; u otorgar escrituras simuladas, acarrea su nulidad y el notario o

notaria sera destituido.

Asi mismo, autorizar una escritura en la que no se determine la cuantia del acto o
contrato o que por documento privado se alteren estas, no tendran valor alguno si no
se pagan los impuestos sobre el verdadero valor del acto o contrato. Las entidades de
fiscalizar esto son el Servicio de Rentas Internas y la Contraloria General del Estado

las cuales pueden pedir las destitucion del notario o notaria a la Corte Provincial.

De igual manera, si al celebrarse un testamento cerrado no se deja una copia de la
cubierta con las respectivas firmas del testador, testigos y el notario o notaria se
penara con la destitucion del mismo sin perjuicio de la responsabilidad de los

perjuicios.

Por otro lado, es nula toda escritura que no se halla en la pagina del protocolo donde,

segun el orden cronoldgico debia ser hecha (articulo 47 Ley Notarial).

En articulo cuarenta y ocho dice que, son nulas las escrituras que no poseen la
designacion del tiempo y el lugar en que fueron otorgadas, el nombre de las partes y

sus firmas, las procuraciones o documentos habilitantes, la presencia de dos testigos

29



(si fuere requisito) y la del notario o notaria. La inobservancia de otras formalidades

no anulard la escritura.

Hemos visto que la designacion del tiempo y lugar en que fueron otorgadas es de

suma importancia ya que tiene creencia probatoria en contra de terceros.

Y por ultimo, el Titulo 11l estd conformado por cuatro articulos que tratan de La
Organizacion Notarial. El articulo cuarenta y nueve establece que en cada distrito
judicial debe haber un Colegio de Notarios y que a su vez estos conformaran la
Federacion Ecuatoriana de Notarios la cual se regira por el estatuto aprobado por el
Presidente de la Republica; este estatuto dard las atribuciones del Colegio de

Notarios asi como las atribuciones de la Federacion
Ecuatoriana de Notarios (articulos 49.1 y 49.2 Ley Notarial).
4.25. EL NOTARIO DESE EL DERECHO NOTARIAL

El Codigo Organico de la Funcién Judicial determina que las notarias y notarios y las
servidoras y servidores publicos de la Funcién Judicial que prestan sus servicios en
los organos auxiliares de la Funcion Judicial, integran la misma, y se denominan, en

general, servidores de la Funcion Judicial.

En el Ecuador el notario es un servidor publico que tiene por objetivo garantizar la
autenticidad y fuerza probatoria a las declaraciones de voluntad de las partes en los
instrumentos publicos, contratos y demas actos extrajudiciales permitidos por nuestro

sistema juridico y expedido por Ley.

Quienes ejercen el notariado y brindan ese servicio publico son las notarias y

notarios designados y autorizados legalmente para dar fe pablica.

En el Ecuador el servicio notarial es el desempefio de una funcién publica ejercida
por las notarias y notarios, salvo las disposiciones de leyes especiales, quienes se
sujetan a la Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada en el R.O. 449 de
20 de octubre del 2008; al Cdédigo Organico de la Funcion Judicial, publicado en el
Suplemento al R.O. 554 de 9 de marzo del 2009, a la Ley Orgéanica de Servicio Civil

y Carrera Administrativa y de Unificacion y Homologacion de las Remuneraciones
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del Sector Publico. Codificacion, publicada en el R.O. 16 de 12 de mayo del 2005, y
a la Ley Notarial publicada en el R.O. 158 de 11 de noviembre de 1996 y sus

reformas.

La Constitucion establece que los organismos y dependencias de la Funcién Judicial
comprenden el sector publico (articulo 225); asi mismo, que “Serdn servidoras y
servidores publicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo
trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del sector
publico” (articulo 229).

El ejercicio del notariado, como toda funcion publica, constituye un servicio a la
colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad,
transparencia y evaluacion (articulo 227 Constitucion de la Republica). El trabajo
que realizan las notarias y notarios esta sujeto a control y supervision del Consejo de
la Judicatura y de la Funcion de Transparencia y Control Social que, segun la
Constitucion ”promovera ¢ impulsara el control de las entidades y organismos del
sector publico, y de las personas naturales o juridicas del sector privado que presten
servicios o desarrollen actividades de interés publico, para que los realicen con
responsabilidad, transparencia y equidad; fomentard e incentivara la participacion
ciudadana; protegera el ejercicio y cumplimiento de los derechos; y prevendra y

combatira la corrupcion” (articulo204).

Para el servicio notarial son habiles todos los dias y horas del afio (articulo 5Ley

Notarial), lo que demuestra su importancia en el contexto social.

Las notarias y notarios ejercen su funcion dentro del cantén para el que hayan sido
nombrados, cualquiera que sea el domicilio de los otorgantes, la ubicacion de los
bienes materia del acto o contrato o el lugar del cumplimiento de las obligaciones
(articulo 7 Ley Notarial), y gozan de fuero de Corte para el juzgamiento penal por

sus actos oficiales (articulo 5 inciso segundo Ley Notarial).

El fuero es una institucion juridica y es una especie de privilegio que tienen ciertos

funcionarios publicos y jueces.

“...atenta la funcion publica que desempeiia o desempeiié una persona debe ser
juzgada frente a una infraccion penal, por determinado juez o tribunal, segun la
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jerarquia del funcionario, de acuerdo a especiales disposiciones que se contienen
en nuestra legislacion, en la Ley Organica de la Funcion Judicial y el Codigo de
Procedimiento penal y en algunas especiales.

El fuero es de excepcidn expresa y por lo mismo s6lo se aplica para los casos
expresamente puntualizados en la misma Ley.

El fuero establece competencia privativa o sea exclusiva el asignado como juez
para conocer el delito cometido por el funcionario. Otro carece de competencia
y esta solemnidad inallanable cuya violacion causa nulidad procesal”?!

Los notarios gozan de un fuero restringido que es de competencia de la Cortes
Superiores (Corte Nacional), solo por infracciones cometidas dentro del ejercicio de

sus funciones.

De acuerdo con la reforma al articulo ocho de la Ley Notarial, por efectos de las
Disposiciones Reformatorias y Derogatorias del Codigo Organico de la Funcion
Judicial

“En cada canton habra el nimero de notarios que determine el Consejo de la
Judicatura, sobre la base del informe estadistico elaborado anualmente por la
Comision de Asuntos Relativos a los 6rganos Auxiliares sobre el nimero de
actos y contratos realizados en cada jurisdiccion cantonal, la poblacién y otros
aspectos relevantes del trafico juridico en dicha circunscripcion. Conforme a
esta norma el nimero de notarios a cada cantén, podra ser aumentado o
disminuido cada afio, para un mejor servicio a los usuarios”??.

El servicio notarial tiene un ambito exclusivo. La Constitucion expresa que “Las
instituciones del Estado, sus organismos, dependencia, las servidoras y servidores
publicos y las personas que actlen virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y
la Ley” (articulo 226).23

En el ejercicio de las funciones de notarias y notarios son aplicables los siguientes

principios establecidos en el Cédigo Organico de la Funcion Judicial:

2ITomado de la pagina web
http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&task=view&id=2293
22CODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL

Z3CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR
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4.2.6. ATRIBUCIONES DE NOTARIOS Y NOTARIAS

Cuando se promulgé la primera Ley Notarial el 11 de noviembre de 1966, las
atribuciones de los notarios se limitaron a cuatro; posteriormente, mediante Decreto

Supremo publicado en el R.O. 564 de 12 de abril de 1978, se incluyeron dos mas.

Con el transcurso del tiempo se ha ido fortaleciendo y se ha dado categoria al
servicio notarial ecuatoriano, fundamentalmente con las reformas realizadas por la
Ley Notarial Reformatoria a la Ley Notarial, publicada en el R.O. 406 de28 de
noviembre del 2006, que ofrecen una mayor cobertura al servicio que, notarias y
notarios puedan brindar a la sociedad.

Las atribuciones de las notarias y notarios estan consagradas en el Art. 18 de la Ley
Notarial, ademas de las constantes en otras leyes, y son las que permiten materializar
el servicio notarial. Determinan el ambito del servicio notarial del cual no pueden
extralimitarse. Las atribuciones contenidas en el mencionado articulo dieciocho son

las siguientes:

1.- Autorizar los actos y contratos a que fueren llamados y redactar las

correspondientes escrituras;

2.- Protocolizar instrumentos publicos o privados por orden judicial o a solicitud de

parte interesada patrocinada por abogado;

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 de documentos
que se les hubieren exhibido, conservando una de ellas con la nota respectiva en el

Libro de Diligencias;

6.- Levantar protestos por falta de aceptacion o de pago de letras de cambio o

pagarés a la orden;
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7.- 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;

8.- Conferir extractos en los casos previstos en la Ley;
9.- Practicar reconocimiento de firmas;

10.- Receptar la declaracion juramentada del titular de dominio, con la intervencién
de dos testigos idoneos que acrediten la necesidad de extinguir o subrogar el

patrimonio familiar constituido sobre sus bienes raices;

11.- Receptar la declaracion 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;

12.- Receptar la declaracion juramentada de quienes se creyeren con derecho a la
sucesion de una persona difunta. Tal declaracion, con los documentos habilitantes
necesarios, seran 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;

13.- Tramitar la solicitud de disolucion de la sociedad de gananciales de consuno de

los conyuges;

14.- Autorizar la venta en remate voluntario de bienes raices de personas menores

que tengan la libre administracion de sus bienes;
15.- Receptar informaciones sumarias y de nudo hecho;

16.- Sentar razon probatoria de la negativa de recepcion 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, revocatoria de poder que los comerciantes otorgan a sus factores y

dependientes para administrar negocios;
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18.- Practicar mediante diligencia notarial, requerimientos para el cumplimiento de la
promesa de contrato como para la entrega de cosa debida y de la ejecucién de
obligaciones;

19.- Proceder a la apertura y publicacién de testamentos cerrados;

20.- Serd facultad del notario proceder al registro de firmas de funcionarios y
representantes de personas juridicas, siempre y cuando haya peticién de parte y el

notario tenga conocimiento pleno de quien registra su firma;

21.- Autorizar los actos de amojonamiento y deslinde en sectores rurales, a peticion
de las partes, siempre que exista acuerdo, y tenga por objeto el restablecimiento de
los linderos que se hubieren oscurecido, desaparecido o experimentado cualquier
cambio o alteracion, o en que se deban fijar por primera vez la linea de separacion

entre dos 0 mas inmuebles, con sefialamiento de linderos;

22.- Tramitar divorcios por mutuo consentimiento, Unicamente en los casos en que

los cAnyuges no tengan hijos menores de edad o bajo su dependencia;
23.- Proceder a la liquidacion de sociedad de bienes o de la sociedad conyugal;

24.- Autorizar la emancipacion voluntaria del hijo adulto, conforme lo previsto en el
articulo 309 del Cadigo Civil;

25.- Tramitar la peticion de declaratoria de interdiccion para administrarlos bienes de

una persona declarada reo por sentencia ejecutoriada penal;

26.- Solemnizar la declaracién de los convivientes sobre la existencia de la unién de

hecho; vy,

27.- Declarar la extincion de usufructo, a peticion del nudo propietario en los casos

siguientes:
a) Por muerte del usufructuario;

b) Por llegada del dia o cumplimiento de la condicion prefijados para su terminacion;

Y,
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¢) Por renuncia del usufructuario.

Asi mismo, analizaremos la posibilidad de incorporar nuevas atribuciones a los
notarios y notarias. Como vimos en la primera Ley Notarial solo se le concedia la
facultad de dar fe pablica, mas con el avance y evolucion de la sociedad, ahora
también se le da la facultad de resolver asuntos no contenciosos como lo es el
tramitar divorcios por mutuo consentimiento, realizar la liquidacion de bienes de una
sociedad conyugal, autorizar donaciones, etc. Con base en estas facultades,
plantearemos el incorporar otros asuntos no contenciosos, haciendo el respectivo
analisis y sobre todo viendo que no se contraponga a las facultades del Juez
competente. Una de las facultades que se intenta agregar es la posibilidad de atribuir
a las notarias y notarios la facultad de dar fe de la celebracién de matrimonios, como

ocurre en otros paises.

En otras leyes, como en el articulo ciento diecinueve del Codigo de la Nifiez y

Adolescencia, las notarias y notarios pueden receptar la autorizacion de los

progenitores para que sus hijas o hijos menores de edad, sean ecuatorianos o

extranjeros residentes en el Ecuador, puedan salir del pais.

Las atribuciones concedidas a las notarias y notarios no se oponen a las que, respecto
de los jueces sefialan el Codigo Civil y Codigo de Procedimiento Civil, ni

menoscaban las competencias asignadas a los jueces de lo civil.
4.2.7. EL DIVORCIO NOTARIAL

Otro caso merecedor de un desarrollo particular es el de la separacion conyugal
convencional. Como resulta evidente, lo que los conyuges presentan al juez es una
solicitud de disolucién. Este, por otro lado, tiene como opciones: intentar la
reconciliacion o si esto no es posible, proceder a homologar el acuerdo de los
cényuges solicitantes. Solo el interés pablico en la familia como célula béasica de la
sociedad y asi mismo el aseguramiento de los derechos de los menores justifica la
participacion de los érganos jurisdiccionales en la materia. Asi lo expresa Alcala-
Zamora y Castillo:(...) como una especial garantia de autenticidad y publicidad, por

hallarse en juego algo mas que el interés privado e individual de los cényuges, a
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saber: el publico y social en cuanto a las consecuencias de la disolucion del
matrimonio (situacion de los hijos, ulteriores nupcias, régimen de bienes,

contratacion, etc.) (Alcala y Castillo, 2001, p. 181)

Sin perjuicio de reconocer que son muchos los paises en donde este caso ha salido de
la esfera judicial y ha pasado a ser un trdmite administrativo, nos parece que se trata
de un caso tipico que debe permanecer dentro del &mbito de la actividad
jurisdiccional, aunque desprovista de naturaleza contenciosa. Si bien es excepcional
que devengue en conflicto, se trata de un tema que por su trascendencia social debe

ser de conocimiento de un Juez.

A pesar de lo dicho, el legislador del nuevo Codigo Procesal peruano, tal vez
deseando mantener una tradicion secular, reguld la separacion convencional como un
proceso contencioso, utilizando la ficcion de considerar que los conyuges son -en

conjunto- una parte, y que la otra es el ministerio pablico.

A partir de las reformas introducidas a la Ley Notarial en el afio 1997 se otorga a los
notarios entre otras facultades el tramitar la disolucion de la sociedad conyugal vy el
mediante Ley No 2006- 62, publicada en el Registro Oficial No 406 de 28 de
noviembre del 2006, se agregaron los numerales 19 al 27, entre los que consta el
numeral 22 que habla exclusivamente sobre la atribucion de los notarios de tramitar
divorcios por mutuo consentimiento siempre y cuando no tengan hijos menores de
edad o bajo su dependencia con el objetivo de agilitar su tramite y descongestionar

los tribunales de justicia.

Asi el Art. 18 numeral 22 de la Ley Reformatoria Notarial establece: “Tramitar
divorcios por mutuo consentimiento, Unicamente en los casos en que los conyuges no
tengan hijos menores de edad o bajo su dependencia. Para el efecto, los conyuges
expresaran en el petitorio, bajo juramento, lo antes mencionado y su voluntad
definitiva de disolver el vinculo matrimonial, mismo que debera ser patrocinado por
un abogado en libre ejercicio, cumpliendo adicionalmente en la peticion, lo previsto
en el articulo 107 del Cddigo Civil. EI notario mandara que los comparecientes
reconozcan sus respectivas firmas y rubricas y fijara fecha y hora para que tenga
lugar la audiencia, dentro de un plazo no menor de sesenta dias, en la cual los

cényuges deberan ratificar de consuno y de viva voz su voluntad de divorciarse. El
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notario levantard un acta de la diligencia en la que declarard disuelto el vinculo
matrimonial, de la que debidamente protocolizada, se entregara copias certificadas a
las partes y se oficiara al Registro Civil para su marginacién respectiva. EI Registro
Civil a su vez, deberé sentar la razon correspondiente de la marginacion en una copia
certificada de la diligencia, que debera sentar ser devuelta al notario e incorporada en
el protocolo respectivo. El sistema de correo electronico podra utilizarse para el
trdmite de marginacion sefialada en esta disposicion. Los conyuges podran
comparecer directamente o0 a través de procuradores especiales. De no realizarse la
audiencia en la fecha designada por el notario, los cdnyuges podran solicitar nueva
fecha y hora para que tenga lugar la misma debiendo cumplirse dentro del término de
diez dias posteriores a la fecha en la cual debio celebrarse originalmente. De no darse

la audiencia, el notario archivara la peticion”.

Respecto del mencionado articulo, cabe sefialar que esta mal establecida la facultad
del notario, ya que no tramita ningun tipo de diligencia, no se realiza un proceso
como tal, debido a que el notario solemniza, declara disuelto el vinculo matrimonial

de los conyuges.

En consecuencia el divorcio notarial es una de las facultades otorgadas al notario
para disolver el vinculo matrimonial de mutuo acuerdo, siempre y cuando no existan
hijos menores de edad o bajo su dependencia, el mismo que solemniza y declara el

divorcio en virtud de la fe pablica de la que se halla investido.

Otro punto que deberia ser objeto de reforma o ampliacidn es que debe establecerse
como requisitos para el divorcio por mutuo consentimiento notarial, en el Art. 18

numeral 22 de la ley Reformatoria Notarial se mencione bajo juramento lo siguiente:
a)Situacion actual de existencia del vinculo conyugal;
b)Inexistencia entre los conyuges de hijos menores de edad;

c)Inexistencia entre conyuges de hijos bajo su dependencia econémica, entiéndase
como tal a los hijos que aunque sean mayores de edad puedan encontrarse por

discapacidad bajo su dependencia econémica; Y,

d)No encontrarse la conyuge en estado de gravidez.

38



Respecto del procedimiento como debe desarrollarse el divorcio notarial, considero
que el plazo que la ley establece para que los comparecientes reconozcan sus
respectivas firmas y rubricas para que tenga lugar la audiencia, dentro de un plazo no
menor de sesenta dias, en la cual los conyuges deberan ratificar de consuno y de viva
voz su voluntad de divorciarse. Es innecesario deberia establecerse en un solo acto la
disolucion del vinculo matrimonial, ya que lo que se busca es disminuir términos y
sobre todo al ser un acto libre voluntario de mutuo acuerdo no necesita de

ratificacién del mismo.
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4.3. MARCO DOCTRINARIO
4.3.1. EL MATRIMONIO Y SU SITUACION SOCIAL

En la Constitucién, respecto del matrimonio, se ha producido cambios que se ajustan
con la realidad actual, ya que su definicion se elimina las palabras contrato solemne,
y se suprime una de las finalidades del matrimonio la procreacion, ya que no

necesariamente es una finalidad primordial dentro del matrimonio.

Otra corriente expresa que el matrimonio es una institucién y al mismo tiempo un
contrato. Asi lo sostiene Pafiol-Ripert, ante lo cual Tomas Caballero, se manifiesta en

los siguientes términos:

“Se dice que es un contrato porque existe acuerdo de voluntades que solamente
pueden los contrayentes prestar su consentimiento, que producido este, seré la
ley la que con prescindencia de la voluntad de las partes determinara las
consecuencias legales. Se dice también que es una institucion (ya civil, social, ya
religiosa) partiendo de la falta de acomodacion del matrimonio en el molde
estrecho del contrato y en procura de otra solucion que resuelva la interrogante
de su naturaleza juridica”?.

Sin embargo de la explicacion de la dualidad del matrimonio, entre ser un contrato e
institucion, nuestra legislacion en el Cédigo Civil recoge el caracter contractual del

matrimonio.

El matrimonio, de conformidad con el Codigo Civil tiene requisitos de fondo y de
forma. Los requisitos de fondo se los puede dividir en requisitos generales del
contrato que son los siguientes: consentimiento, capacidad, causa licita y objeto
licito. En cuanto a los requisitos especificos, estan en la otra parte de la definicion,
que son: relacion entre un hombre y una mujer, convivencia, procrear y auxiliarse

mutuamente.

El consentimiento es la expresion de la voluntad, que no debe estar viciada ya sea

por error, fuerza o dolo, de acuerdo al Art. 1467 del Codigo Civil.

24Citado por VALAREZO, Luis: Los Bienes de la Sociedad Conyugal, Ecuador.
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Respecto del matrimonio encontramos que si la expresion de la voluntad de uno de
los contrayentes se encuentra viciada, quien se sienta perjudicado puede demandar la
nulidad del matrimonio, o dicho de otra forma del contrato.

De acuerdo a la legislacion civil ecuatoriana la capacidad se refiere a la de ejercicio y
no a la de goce. El Cédigo Civil en el Art. 1462, la define asi: “Toda persona es
legalmente capaz excepto las que la ley declara incapaces”. Y el Art. 1462 C. C.
dice: “La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma

y sin misterio o autorizacion de otra”. %

En relacién al contrato solemne del matrimonio ocurre que no es posible que lo
celebren los impuberes (incapaces absolutos), pero si los menores adultos, siempre y
cuando al momento de la celebracion los representantes legales, por lo general el
padre, exprese su autorizacion para que su hijo o hija de 16 o 17 afios contraiga

matrimonio.

A manera de referencia la Constitucion incorpora una definicion con elementos mas
contemporaneos, entre ellos el libre consentimiento, que coincide plenamente con lo

referido en lineas anteriores.

La causa se considera el motivo por la cual se ejecuta una accion o realiza una
actividad. Nuestro Codigo Civil lo define asi de conformidad con el Art. 1483 “...Se
entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato; y por causa ilicita la

prohibida por ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden piiblico”.?®

En relacién al matrimonio la causa puede referirse al amor y aprecio que existe entre
un hombre y una mujer, respecto de ello también sera procrear y ayudarse

mutuamente.

Aunque la causa licita generalmente en este tipo de contrato no es verificable ¢cémo

podria saber el funcionario del Registro Civil que existe causa licita?

, a que pertenece al interior de cada persona.

25CODIGO CIVIL ECUATORIANO
26CODIGO CIVIL ECUATORIANO
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El profesor ecuatoriano, César Davila, define al objeto asi: “Objeto licito es aquel
que no contraria norma legal alguna, ni atenta contra el orden publico o las buenas

costumbres. En suma, lo que estd socialmente permitido o tolerado .’

Respecto del matrimonio, el objeto licito es variado, pero al referirnos a lo que dice
el Cddigo Civil, el objeto es cohabitacion, fidelidad, socorro y ayudarse cuando asi

alguno de los conyuges lo necesite.

Nuestra legislacion, a diferencia de las europeas, establece que el contrato de
matrimonio solo lo pueden celebrar un hombre y una mujer, por lo que no sera
admisible que puedan contraer nupcias civil personas del mismo sexo. Sin embargo,
la vigente Constitucion define al matrimonio como “.....la union entre hombre y
mujer, se fundara en el libre consentimiento de las personas contrayentes y en la

igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal”.

La convivencia entre los conyuges consta como el objeto que buscaran cumplir. Pero
qué pasa si no lo hacen, se configura entonces la causal undécima del Art. 106, que

se refiere al divorcio contencioso.

Los requisitos de forma del matrimonio son aquellos que por la naturaleza del
contrato deben cumplirse para la validez del mismo, como es haberse llevado a cabo
por funcionario competente de acuerdo a la Ley de Registro Civil, Identificacion y
Cedulacion. EIl dnico competente en el Ecuador para celebrar un contrato de
matrimonio es el funcionario del Registro Civil, por lo que ningin otro, podra

participar en su ejecucion.

El caracter solemne que tiene el matrimonio, al ser un contrato esta vinculado con lo
que establece el Art.1459 CC que distingue a los contratos en reales solemnes y
consensuales; en el caso de los solemnes, por expresa disposicion del referido

articulo son aquellos que estan sujetos a la observancia de ciertas formalidades.

Su cumplimiento tiene por objeto que los contrayentes expresen de viva voz el deseo

de contraer matrimonio, e impedir que una persona que tuviese algin impedimento -

27CITADO POR VALAREZO, Luis: Los Bienes de la Sociedad Conyugal, Ecuador.
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casado, hijos sin curador-, lo lleve a efecto, pero su cumplimiento se cifie a la

observancia de los siguientes puntos:

a.La ausencia de impedimentos dirimentes.

b.La expresion libre y espontanea del consentimiento.
c.Presencia de dos testigos.

d.El otorgamiento y suscripcion del acta, con las formalidades que deba contener

dicho documento, pudiéndose expresar en el acta capitulaciones matrimoniales.
4.3.2. REFERENCIAS HISTORICAS DEL DERECHO NOTARIAL.

El Derecho Notarial y en si su figura principal que es la persona que hoy conocemos
como Notario, viene desde épocas muy antiguas, encontrandolo en pueblos como
Egipto, Palestina, Grecia y Roma. La manera en como se conceptualizaba la figura
del Notario varia segun la sociedad y pueblo en donde lo estudiemos y sobre todo en
la época en la que nos situemos, pero a pesar de esto siempre ha mantenido ciertos

lineamientos que lo identifican.

Mucho antes de la creacion de la escritura, las personas ya realizaban negociaciones
que las llevaban a cabo en lugares publicos y con la presencia de varios pobladores,
pues los testigos eran la Unica prueba que tenian sobre las obligaciones de tal

transaccion.

Es con la invencion de la escritura que las negociaciones comienzan a tomar un
caracter mas formal, reemplazando a los testigos por el escriba, que es la figura que
dio origen al funcionario investido de fe publica que hoy conocemos como Notario
(Alban M., 2010, p. 25).

La fe publica es importante ya que da confianza a las partes de que el negocio
juridico que estan realizando es legitimo y valido, que es de creencia obligatoria, no

solo para las partes sino para terceros también.

La figura del notario como tal ha ido evolucionando de acuerdo a las necesidades de

la sociedad. Antes de que se dé esta figura como hoy la conocemos existieron varios
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antecesores como lo son el tabular, escriba, escribano y otros, que estudiaremos a

continuacion para ir viendo la importancia que tuvo en su época cada uno de éstos.

El Escriba era una persona que pertenecia a la clase popular pero salia de ella gracias
a su gran inteligencia, sus constantes estudios y esfuerzos casi siempre en el &mbito
de la contabilidad y literatura, lo que les dio un lugar, privilegios y favores de la

clase alta a la cual servian.

Una de las caracteristicas mas importantes del Escriba era que poseia un gran
conocimiento, sobre todo en derecho, se lo consideraba un “doctor e intérprete de la
ley” (SIC en Pazmifio E., 2004, p. 18). Sus principales funciones eran de orientar,
aconsejar (llegd a ser consejero del Rey) y la de llevar un registro de patrimonios
tanto personal como colectivo y Estatal.

El autor Edgar Pazmifio relata en su libro que los escribas se sentian tan orgullosos
de su profesion que comienzan a educar a sus hijos para que les sucedieran en ella,
pues tenian gran poder y condicion social, considerandolos una especie de Primer

Ministro.

“Su alta condicion y poder era tal que segun relata la Enciclopedia Juridica
Omeba pag. 581: “Bacilo gramata en la época del Farabn RAMSES |1
(Sesostris) afio 1330 a. de C. escriba especie de primer Ministro que era a la vez
Escribano — Secretario Real, actuaba con un numeroso cuerpo de empleados a
sus 6rdenes y tenia por mision, entre otras igualmente importantes, aconsejar el
aumento o disminucion de los impuestos Yy contribuciones sobre el
arrendamiento de las tierras piblicas... teniendo practicamente a su cargo el
manejo de los intereses materiales del Reino.” (Pazmiiio E., 2004, p. 18).

En Egipto hicieron de sus escribas personajes de verdadera importancia intelectual y
lo unieron a la divinidad; por lo que existian los Escribas Sacerdotales que debian ser
expertos en jeroglificos, geografia y cosmografia,y eran los encargados de la correcta

redaccion de los contratos, para luego sera utenticados por un magistrado.

En un principio, en Egipto se conocieron dos clases de documentos: por unl ado se
tenia al documento denominado “casero” en el cual una persona contraia
simplemente una obligacion de hacer (por ejemplo la transmisién de la propiedad de
un objeto), esto se lo realizaba ante tres testigos y con la firma de un funcionario de

jerarquia; y por otro lado, el documento “del escriba y testigo", que era una
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declaracion de persona, la cual era firmada por el escriba y que resultaba casi
imposible alterarla ya que se la redactaba sobre un papiro.

Por otro lado, en Grecia la funcion notarial se la entregaba a personas de alta
dignidad, conocidos por el nombre de Singraphos y Anemones o Promnemones.Los
primeros eran los encargados de llevar un registro publico en el que escribian
contratos de toda clase; y los segundos encargados de formalizar, registrar y dejar

constancia de los contratos o convenciones que requerian las partes.

En Babilonia y en los pueblos Indios tanto la actividad juridica como las
manifestaciones religiosas estaban intimamente unidas; pero, la administracion de
justiciase encontraba a cargo de los jueces con la colaboracion de los escribas. En el
Codigo de Hammurabi y en las Leyes de Manu se les daba gran importancia a los
testigos a tal punto que casi todos los contratos y convenios debian realizarse en su

presencia.

Dentro de la organizacion social de los hebreos existian varias clases de escribas
como son: el escriba del rey que era una especie de consejero del Estado que
autenticaba los actos de importancia de la monarquia y autorizaba los actos del Rey
al momento de emitir leyes y administrar justicia; el escriba del pueblo que daba fe
de pactos y convenios entre los particulares; vy, el escriba de Ley el cual tenia mucha
autoridad e influencia, dada su misién de interpretar la ley. Sélo ellos interpretaban la

ley y no admitian sino las explicaciones por ellos manifestadas.

Es con la invasion romana que el Escriba hebreo pierde importancia y poder; pero no
desaparece del todo, se lo encuentra en mercados y plazas publicas redactando los

documentos que necesitan de la palabra escrita.

En Roma, que es la cuna del derecho y del cual somos sucesores ya que nuestro
ordenamiento juridico se basa y tiene sus cimientos en este sistema, existieron
algunas figuras que antecedieron al Notario. Los diferentes autores hablan de los
Escribas, Tabularii, Tabellio o Tabelion, Tabullarius, Notarius oNotarii, Actuarii,
Chartularii, Amanuensiis, Argentarios y un sin namero de nombres mas a los cuales
las leyes romanas encomendaban funciones notariales; de éstas las mas importantes y

destacadas son:
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Notarii: Quien redactaba en la escritura, las intervenciones orales de una tercera

persona.

Tabularii: Quien redactaba la lista de las personas romanas que debian pagar

impuestos.

Tabellio: Redactaba actas juridicas y las convenciones que se realizan entre

particulares.
Actuarii: Redactaban decretos, fallos o sentencia de jueces.
Chartularii: Autorizaban y custodiaban los documentos publicos.

Escriba: Era el depositario de documentos y redactaba decretos y mandatos del

pretor.

En un principio el notariado no tuvo importancia en Roma, por lo que estas funciones
se las dieron a los esclavos; es con los emperadores Arcadio y Honorio que se lo
eleva a cargo publico pero es gracias a Justiniano y a su compilacién de derecho, el
Corpus Juris Civilis, que se regula la actividad del notario y otorga el valor de

verdadero al documento por él redactado (LogrofioH., Vargas M., 2003, p. 10).

Como vimos, son algunas las figuras que hubo en Roma que realizaban funciones
notariales, pero son el Tabellio y Tabullarius los que dan paso a lo que hoy es la

figura que conocemos como Notario.

El Tabellio era una persona con un vasto conocimiento de las leyes, redactaba las
escrituras publicas (protocolos), para luego leérselas a las partes y entregarles una
copia. Su intervencion era obligatoria y respondia ante los Tribunales si su
documento era considerado ilicito (Pérez B., 1990, p.3). Mast arde aparecen los
Tabullarios que eran los encargados de realizar el censo yl 0s que guardaban en su
poder documentos importantes como testamentos, contratos, etc.; eran los

autorizados de dar forma a los actos y contratos.

Estas figuras, al resultar insuficientes para los romanos, al ser un pueblo con gran

extensién y poblacion, decidieron rescatara los Escribas hebreos y los distribuyeron
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por todas sus provincias, a los cuales se les encargé realizar actividades especificas
como el ser depositarios de documentos, redactar decretos y mandatos del pretor, etc.

Con el pasar del tiempo la figura del Escriba fue cambiando, dando paso a la
aparicion del Escribano que se puede decir con certeza que es el originario de los
depositarios de la fe pablica.

El Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, Décimo Novena
Edicién, define al Escribano como: “El que por oficio publico esté autorizado para
dar fe de las escrituras y demas actos que pasan ante ¢/”. Por primera vez con la
figura del Escribano es que los actos autorizados o verificados por él gozan de fe
publica, lo que quiere decir que es de creencia obligatoria.

Existieron varios tipos de Escribanos los cuales desempefiaban diversas funciones,
como los que podian ejercer su profesion en todo el reino, los que podian ejercer su
oficio en el pueblo o distrito a que estaban asignados, los encargados de asistir a las
juntas o sesiones de estos cuerpos y autorizar sus acuerdos o resoluciones, los que

actuaban en los juzgados, etc.

La profesion de Escribano era delicada, respetable y noble, por lo que los griegos
solo aceptaban para estos cargos a personas distinguidas por su rectitud, estudios y

lealtad.

Por su parte, Espafia estaba a la cabeza en lo que es derecho notarial y se empefiaba
en que el escribano fortalezca su papel. En la época medieval, los actos o contratos se
realizan ante un sacerdote, monje o religioso con asistencia de varios testigos. El
sacerdote redactaba la escritura y la firmaban todos los testigos estampando, ademas,
el sello de armas o blasones. Mas tarde, Casi doro, hace una distincion entre jueces,
que eran los que fallaban en las contiendas, y notarios los que prevenian las

contiendas (Logrofio H., Vargas M., 2003, pp. 7-8).

Luego de esto, en el afio 600, se crean las 46 formulas. Estas establecian cuéles eran
los 6rganos que redactaban los instrumentos publicos, hablaban sobre los otorgantes

y los testigos, que podian ser hasta doce. En el afio 641se promulga el Fuero Juzgo
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con el cual se divide en dos a los escribanos, escribanos del pueblo y escribanos
comunales (Logrofio H., Vargas M., 2003,

p. 8). En el tiempo que el Rey Don Alfonso el Sabio se encontraba en el poder, se
promulgaron las leyes Fuero Real y la Siete Partidas, en las cuales se cred la figura
de los escribanos publicos y dispuso que en cada pueblo, cabeza de jurisdiccion, se
estableciese cierto nimero de ellos para autorizar las escrituras o instrumentos con
asistencia de dos o tres testigos, sefialandoles ciertos derechos por su trabajo y
obligandolos a llevar un libro de registro. Y es con la Pragmatica de Alcald que se
dispuso que para celebrar una escritura publica se debe tomar en cuenta a las partes,
el lugar, fecha y el objeto.

Con todos los hechos antes citados se dio paso a la figura que conocemos hoyen dia
como Notario, que es el funcionario investido de fe publica para autorizara
requerimiento de parte, los actos, contratos y documentos determinados en las leyes

(articulo 6 de la Ley Notarial).
4.3.3. EVOLUCION DEL DERECHO NOTARIAL ECUATORIANO

Revisando la historia de nuestro pais podemos ver que la figura del Notario viene
desde épocas muy antiguas, teniendo sus primeras apariciones en el periodo

aborigen.

En este periodo no existia la propiedad privada, habia una propiedad colectiva, la
cual su gobernante repartia a través de una figura llamada los Agentes de Inca,
antecesor del Notario, quienes eran los que hacian estos repartos y distinguian los

nombres de los predios.

Pero es con el descubrimiento de América en 1492 que se conoce la figura del
escribano. El primer escribano en América fue Rodrigo Escobedo que es el que
acompafio a Cristébal Coldn para dar fe de los hechos ocurridos, llevando un diario
de la expedicion. Pero los primeros escribanos en pisar suelo, que hoy este territorio
ecuatoriano, fueron Pedro Sancho y Francisco Jerez, que vinieron con Francisco
Pizarro (Logrofio H., Vargas M., 2003, p. 26).
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Durante la conquista espafola, se conoce de varios escribanos que actuaron en ella,
como lo relata el autor Edgar Pazmifio en su libro Manual de Derecho
Notarial:“...estando Diego de Almagro en tierras de Quito, sabiendo que desde el
norte venia Pedro de Alvarado con intencion de conquistar estos parajes, se apresuro
a la fundacion urbana de Quito el 15 de Agosto del534, en el sitio donde se
encontraba la llanura de Ricpamba, hoy Riobamba, donde: “Escrita el acta, Diego de
Almagro entreg6 una vara de justicia con sus cruces, a cada uno de los que habia
nombrado alcaldes de la ciudad, corregidores, oidores..., continuacion el escribano
Gonzalo Diaz suscribi6 el acta”. La Real Audiencia de Quito Claustro en los Andes,
de Ricardo Descalzi, pagina 44...” (2004, p. 27).

Asi mismo cuando Pedro Alvarado y Diego de Almagro firmaron un acta, en su parte
final se establecia:“testigos que fueron presentes el licenciado Fernando alderon y
capitan Sebastian de Benalcazar y el capitan Rui Diaz y Juan de Espinoza por testigo.
El Licenciado Calderon, Rui Diaz y yo Domingo de la Presa, escribano de sus

Magestades, y su notario publico en la corte...”(Pazmifio E., 2004, p. 27).

En la pagina 28 de mismo libro se lee: “El 13 de julio el escribano Juan de Espinoza
signaba un documento de Diego de Almagro en la Quito-Inca, antes de la fundacion
de Villa Castellana” (Pazmino E., 2004). Mas adelante, al mencionar la etapa del
Cabildo Quitefio, el autor senala: “Al comienzo del siglos e hallaba conformado el
Cabildo de la siguiente manera: Corregidor Diego dePortugal, Teniente de

Corregidor... y Escribano Francisco Garcia Duran”(2004, p. 28).

Por su parte, el Cabildo Guayaquilefio se componia de 2 alcaldes ordinarios,
regidores, mas tarde aumentados a 12, un secretario, que lo era siempre un escribano
real y un tesorero denominado mayordomo de propios. El cargo de escribano era

indefinido.

En esta época existian varias clases de escribanos y escribanias, de las cualeslas mas
importantes segin los autores Hernan Paul Logrofio y Marcia Vargas,en su libro

Apuntes de Derecho Notarial, eran:

“a) Escribanias eclesiasticas.- Eran las que se dedicaban a anotar asuntos religiosos,

fiestas, santos, etc.
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b) Escribanias municipales.- Eran las escribanias de Cabildo o Capitulares; y, que
segin el boletin juridico de la Comision Legislativanos indica que estaban
conformadas por un tesorero y un secretario, calidad de la que es titular un
Escribano, donde se convocaba a las personas connotadas de la ciudad o villas; esto
se le denominaba Cabildo; vy,

c) Escribanias extrajudiciales o contractuales.- Conocidos también como
escribanos publicos numerarios o de la ciudad, eran los que llevaban los contratos

entre los particulares...” (LogrofioH., Vargas M2003, p. 28)
Ademas existian las siguientes escribanias:

- Escribanias de la Gobernacion, las cuales tenian la funcién de administrar

justicia;
- Escribanias de Camara de Audiencia, llevaban todos los asuntos de gobierno;

- Escribanias de Consulado y las de bienes de difunto, se encargaban de llevar los

testamentos y asuntos relacionados con las exequias;

- Escribanias de Real Hacienda, adscritas a las escribanias de minas y registros;
- Escribania de Registro de Puerto;

- Escribanias de casas de la moneda;

- Escribanias de caja de comunidades; y,

- Escribanias de juntas de temporalidades

El Escribano de Real Hacienda era el de Cabildo y era el Unico autorizado para dar fe
de las escrituras y demas actos del cabildo y debia ser forzd samenteelegido entre los
escribanos del Rey. Llevaba, por otra parte, un libro en que se sentaba los ingresos de
la caja de la ciudad y en el que dejaba constancia de los depositos que se hacia de

aquellos fondos de los particulares.

Las Escribanias y notarios numerarios de la ciudad eran los que tenian fe publica

extrajudicial o privada.
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Una de las particularidades del cargo de escribano de ésta época era su
negociabilidad; los escribanos lo adquirian con la condicion de renunciable para asi
facilitar el traspaso de los derechos a una tercera persona; de igual modo, se lo podia
vender a través de un remate (Logrofio H., Vargas M., 2003, p. 30).

En la revolucion de las Alcabalas se sabe del primer escribano que fue destituido y
luego vendido su cargo: “Por provision Real fue destituido del cargo de escribano
Sebastian Hidalgo acusado de haber tomado parte activa en la revolucion a favor del
pueblo, siendo nombrado en su reemplazo Diego Rodriguez de Ocampo” (Pazmifio
E., 2004, p. 28).

Con la fundacion de la Nueva Audiencia de Quito, el Rey dicta ordenanzas para las
Audiencias de América, que fueron promulgadas en Monzon de Aragoén. En ellas se
trata en forma detallada de la administracion de justicia por los Magistrados
inferiores, pero sobre todo regula la actividad notarial, y establece parametros y
reglas sobre la forma en que los escribanos debian llevar los registros a su cargo y la

manera en la que el Rey iba a regular esta funcion.

“En esas ordenanzas se imparten verdaderas disposiciones legales que van
sistematizando en forma organica un incipiente derecho notarial en América v,
particularmente, en la Audiencia de Quito. Asi, entre las mas importantes se dispone
que los escribanos de ésta no puedan poner tenientes de escribanos de gobernacion ni
de justicia en las ciudades, villas y lugares del distrito audiencial; que el oidor visite
los registros de los escribanos; que estos tengan en su poder las escrituras originales,
poderes y sentencias definitivas y que entreguen los procesos a los procuradores, y
que las hojas de los procesos vayan numeradas; quet engan los registros cosidos y los
firmen en fin de cada afio; que no escriban por abreviaturas; que no entreguen los
autos menguados; quel leven los derechos que les pertenece conforme al arancel y
asienten en las escrituras los derechos que percibieren de las partes; que comuniguen
las sentencias el mismo dia o al siguiente; que no recibanc osas de comer ni aves ni
otras cosas en satisfaccion de sus derechos; que no confien los procesos ni las

escrituras a las partes; que escriban de su mano las sentencias; etc.” 28

28 Tomado de la pagina web www.derechoecuador.com
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Mas tarde, en la época Republicana, las primeras normas notariales se encuentran en

la Ley Organica del Poder Judicial publicada en 1907.

De acuerdo con esta Ley: “son Notarios los funcionarios llamados a interveniren el
otorgamiento de las escrituras publicas y deméas instrumentos auténticos

desempefiando las funciones que correspondian a los Escribanos” (JaramilloR., 1954,

p. 4).

En su articulo 123 sefialaba que en cada cantén debia haber de uno a siete notarios de
acuerdo a la poblacion y a juicio de la Corte Superior. En el articulo124 establecian
los requisitos para ser escribano que eran: ser ciudadano en ejercicio, mayor de 25
afios, gozar de buena reputacion y acreditar idoneidad con un examen ante el
respectivo Tribunal. Articulo 127, la forma de llenar una vacante. Articulos 128 y
129 los deberes de los escribanos, dentro de los cuales se encontraba el permutar sus
escribanias. Y en el articulo 131 se encontraban las infracciones (Logrofio H., Vargas
M., 2003, pp. 35-36).

En el afio de 1936, por Decreto Supremo las escribanias se dividieron en notarias y
secretarias de juzgados. Dejando a las notarias solo la labor de hacer escrituras,

solemnizar y autorizar algunos actos y contratos (Jaramillo R.,1954, p. 6).

En esta época tenemos a algunos escribanos como: Alejandro Troya, RomuloT
amayo y Leon Pico Acosta; y en épocas mas recientes tenemos a los Notarios:
Olmedo del Pozo, Daniel Belisario Hidalgo, Carlos Alberto Moya y Hugo
Maldonado Duefias. (Pazmifio E., 2004, p. 29)

Con todos los datos recopilados y enunciados en lineas anteriores se pue dever que la
funcion notarial ha tenido un papel muy importante en nuestro pais; apareciendo
desde el periodo aborigen como Agente del Inca, para luego en la época colonial y
republicana tomar el nombre de escriba o escribano hasta llegar a ser la figura que

hoy conocemos como notario.

El notario ha estado presente en los acontecimientos mas importantes, no solo en el
Derecho Privado sino también en el Derecho Publico; y, sus documentos, en el

proceso historico, nos han servido de base para reconstruirlo y conocer a través de

52



ellos la vida social, costumbres y medios de vida, no solo de nuestro pais, sino de
todo el mundo.

4.3.3.1. La Primera Ley Notarial en el Ecuador.

El desarrollo del sistema notarial en otros paises y la destacada importancia en o
econodmico, social y cientifico (Ley de Federacion de Abogados del Ecuador y
conexas Ley Notarial, 1986) fueron lo que llevaron al Presidente Interino de la
Republica Clemente Y erovi Indaburu a crear la primera Ley Notarial ecuatoriana, la
cual fue expedida mediante decreto No. 1404 de 26 de octubre de 1966, publicada en
el Registro Oficial 158 de 11 de noviembre del mismo mes y afio.

El mandatario consideré que era “necesario que el pais cuente con una Ley que
regule no solo a la funcion notarial y el instrumento pdblico sino tambien la
organizacion de los depositarios de la fe publica para lograr la jerarquizacion del
notario ecuatoriano” (Ley de Federacion de Abogados del Ecuador y conexas Ley
Notarial, 1986), reconociendo ademas, “que la funcidén notarial, no obstante de su
importancia, se regia por disposiciones constantes en diversas leyes” (Ley de

Federacion de Abogados del Ecuador y conexas Ley Notarial,1986)

Esta nueva Ley Notarial se elabord con base en las disposiciones contenidas en la
Seccion 111 del Titulo Il de la Ley Organica de la Funcion Judicial, dictada el 6 de
abril de 1959, que se referia a los notarios. Desde entonces y durante mas de cuarenta

y cinco afios la Ley Notarial ha sido objeto de varias reformas.

El texto de esta primera Ley, se componia de 48 articulos, los cuales se encontraban
divididos en un Titulo Preliminar y dos Titulos, del cual el segundoT itulo se

conformaba por Cuatro Capitulos.

Dentro del Titulo Preliminar habia cinco articulos en los cuales se establecia que la
funcion notarial se regia por esta Ley y disposiciones de otras leyes que se refieran a
ella; que no se rige por la costumbre ni leyes analogas; que la funciéon notarial la
ejercen los notarios; y, que para el ejercicio de ésta son habiles todos los dias y horas

del afio.
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El Titulo | se componia de quince articulos que hablaban sobre los notarios; se
establece que los “Notarios los funcionarios investidos de fe publica para autorizar a
requerimiento de parte, los actos, contratos y documentos determinados en las leyes”
(Ley de Federacion de Abogados del Ecuador y conexas Ley Notarial, 1986); se
nombra a los notarios por cantones, los cuales solo pueden ejercer sus funciones en el
cantén para el cual fueron elegidos y se pone un nimero de uno a ocho notarios por

canton; los notarios podian tener un suplente.

En la actualidad y debido al crecimiento demografico existen mas notarios encada
cantén, por ejemplo en la ciudad de Quito, existen alrededor de cuarenta y ocho
notarias. Por otro lado, en la actual Ley Notarial no se regula ni menciona a la figura
del notario suplente; en la practica existen notarios encargados pero estos tampoco se

encuentran regulados por Ley.

Se establecen los requisitos para ser notario los cuales eran ser ecuatoriano,e star en
ejercicio de los derechos de ciudadania, tenar mas de treinta afios, gozar de buena
reputacion y acreditar idoneidad con un examen ante un Tribunal; la duracion en el

cargo es de seis afos, con 30 dias de vacaciones anuales.

Las atribuciones que se otorgaba a los notarios, se limitaron a cuatro, en las cuales se
encontraban: el autorizar actos y contratos, protocolizar instrumentos publicos o

privados, autenticar firmas y dar fe de la supervivencia de las personas.

Los notarios tenian varios deberes, entre los cuales se encontraban: a)Receptar,
interpretar y dar forma legal a la exteriorizacion de voluntad de quienes requieran su
ministerio; b) Exigir antes de la celebracion de un acto el pago de los respectivos
impuestos; ¢) Acudir, cuando sean llamados, para desempefiar algin acto en que la
Ley prescriba su intervencion; d) Incorporar al protocolo las escrituras que autorice y
documentos que deben ser protocolizados; e) Llevar el Libro de Diligencias; f)
Organizar el Indice Especial de testamentos; g) Cerrar el Gltimo dia de cada afio el
protocolo y mas libros a su cargo; h) Remitir dentro del mes de enero testimonio
literal del indice del protocolo formado del afio anterior; i) Conferir por orden del
Juez o Tribunalcopia de instrumentos, escritos o diligencia; y j) Afiliarse al Colegio
de Notarios del Distrito. (Ley de Federacion de Abogados del Ecuador y conexas
Ley Notarial, 1986)
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Estos deberes son los mismos que poseen los notarios en la actualidad, pero ya no es
necesario que se afilien al Colegio de Notarios, pues este deber fue declarado
inconstitucional. Las prohibiciones a los Notarios eran: 1) Ser depositarios de cosas
litigiosas o de dinero; 2) Permitir que se saquen de su oficina los protocolos; 3)
Autorizar escrituras de personas incapaces, sin requisitos legales; 4) Otorgar
escrituras simuladas; 5) Ejercer o admitir otro destino o cargo publico remunerado;
6)Permitir, mientras viva el testador, que alguien se informe de sus disposiciones
testamentarias; y, 7) Autorizar escrituras en las que no se determine la cuantia del
acto o contrato. (Ley de Federacion de Abogados del Ecuador y conexas Ley
Notarial, 1986)

Y por altimo, se disponia que no podia ser notario quien no podia ser Juez, parientes
en tercer grado de consanguineidad y segundo de afinidad de los Ministros de Corte
Suprema o Corte Superior, magistrados o empleados judiciales y jubilados con mas

de dos mil sucres.

El Titulo Il se trataba de los Documentos Notariales. El Capitulo | era del Protocolo,
disponia que estos se debian formar anualmente, compuestos de las escrituras
matrices y documentos publicos o privados, divididos en libros o tomos de 500 fojas

cada uno, los cuales pertenecian al Estado.
Victor Paris Hernandez manifiesta que protocolo

“es el conjunto de libros formados por folios numerados y sellados en los que el
notario, observando las formalidades que establece la preséntele y, asienta y
autoriza las escrituras y las actas que se otorguen ante su fe, con sus respectivos
apéndices; asi como por los libros de registro de cotejos con sus apéndices”
(Hernandez V. en Logrofio H., Vargas M. 2003, p.41).

El protocolo debia poseer los siguientes requisitos: 1) Las fojas numeradas con
letras; 2) Orden cronoldgico; 3) Escribir por lo menos tres renglones entre una
escritura y otra; 4) Tener una misma letra; y 5) Todas las fojas con la rdbrica de un
Juez cantonal. (Ley de Federacion de Abogados del Ecuador y conexas Ley Notarial,
1986)

El Capitulo Il trataba sobre las Escrituras Publicas, que son el “documento matriz

que contiene los actos y contratos 0 negocios juridicos que las personas otorgan
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ante el notario y que éste autoriza e incorpora a su protocolo” (Ley de Federacion

de Abogados del Ecuador y conexas Ley Notarial, 1986).

Para los autores Herndn Paul Logrofio y Marcia Vargas, la escritura pablica “es el
documento matriz que el Notario elabora, a pedido de las partes contratantes, parte
interesado u autoridad competente, la misma que e sincorporada a los Protocolos a

su cargo, previas las solemnidades legales” (2003, p. 42)

Antes de redactar este documento, el notario debia examinar la capacidad de los
otorgantes, la libertad con que proceden, el conocimiento con que se obligan y si han
pagado los derechos fiscales y municipales; entre derechos municipales se
consideraba al pago del impuesto predial, pago de plusvalia y pago de alcabala, como
por ejemplo, esto se debia examinar en las escrituras de compraventa de un bien

inmueble.

Esta escritura debia ser en castellano y contener: lugar y fecha en que se redacta,
nombre y apellido del notario, generales de ley de los otorgantes, si proceden por si
mismos o en representacion de un tercero, intervencion de un intérprete cuando una
de las partes lo requiera, fe de conocimiento de los otorgantes, comprobacion de la
identidad de las personas, exposicion clara y circunstanciada del acto o contrato,
circunstancia de haber concurrido dos testigos, fe de haberse leido todo el
instrumento y suscripcion de los otorgantes. (Ley de Federacion de Abogados del

Ecuador y conexas Ley Notarial, 1986)

El Capitulo I11 contenia disposiciones de las copias y compulsas las cuales cualquier
persona las podia pedir y se debia trasladar literalmente todo el contenido de la

escritura.

Esto tiene relacién con el principio de publicidad existente en el Derecho Notarial,
que se refiere a que los actos y contratos autorizados por el notario son puablicos, a
excepcion de los testamentos (en nuestra legislacion esta excepcion solo es para los
testamentos cerrados). Los notarios estan obligados a permitir el acceso a la

informacidn que se encuentra en su archivo notarial.
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Los autores Herndn Paul Logrofio y Marcia Vargas expresan que la copia de una
escritura publica “es el documento a donde se traslada todo el contenido de la
escritura matriz sin sufrir ninguna variante, para su completa validez, dejando

constancia de su numero en el registro respectivo” (2003, p. 49).

Y la compulsa, segin Guillermo Cabanellas en su Diccionario Juridico, “consiste en
el examen de dos o mas documentos comparandolos entre si. La compulsa es
sindnimo de cotejo. Los documentos presentados en los juicio scuando se traten de
copias, pueden a peticién de parte, ser cotejados con sus originales”. Entonces
podemos decir que la compulsa es la copia de la copia autenticada por el notario.

El Capitulo 1V hablaba de las nulidades y sanciones. El autorizar escrituras de
personas incapaces, sin requisitos legales y otorgar escrituras simuladas determinaba
la nulidad de la escritura y el notario era destituido. El autorizar escrituras en las que
no se determine la cuantia del acto o contrato no tenia valor alguno si no se pagaban

los impuestos respectivos sobre su verdadero valor y se destituia al notario.

La omision de las formalidades establecidas para el otorgamiento de los testamentos
abiertos era penada con la destitucion del notario y ademas era responsable de los
perjuicios. La escritura que no se hallaba en la pagina del protocolo donde debia
estar, era nula. Y las escrituras que no poseian todas las formalidades establecidas
por la Ley, derivaba en su anulacion y los notarios podian ser multados hasta con mil

sucres. (Ley de Federacion de Abogados del Ecuador y conexas Ley Notarial, 1986).

Como vimos en este capitulo el notariado ha tenido un gran proceso evolutivo, no
solo en el Ecuador sino en todo el mundo. La primera Ley Notarial creada en nuestro
pais, en 1966, comienza a velar por los intereses de las partes en los negocios que
estas realizan, dejando constancia de lo pactado, por lo que, se le da la importancia
que requeria a la figura del notario, dandole autonomia, otorgandole facultades
especificas y dotando a los actos y contratos por él autorizados de fe publica y valor

probatorio.
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5. MATERIALES Y METODOS

En el desarrollo del presente trabajo de investigacién, aplique el método cientifico, el
mismo que consta del método deductivo y el método inductivo y sus consecuentes

derivados como el analitico y sintético.

La investigacion es de tipo bibliogréfico, documental, de campo, histérico y
descriptiva. Consecuentemente aplique, las técnicas relativas al tipo de investigacion,
como la elaboracion de fichas bibliogréaficas, documentales y mnemotécnicas, las
mismas que sirvieron, para hacer el acopio teorico entorno a los entendidos tematicos

planteados en el esquema, para su desarrollo y conocimiento

Aplique treinta encuestas a profesionales del derecho en libre ejercicio de la Ciudad
de Loja, durante el periodo 2014; también aplique tres entrevistas a funcionarios de
las notarias de la ciudad de Loja.

Los datos asi obtenidos seran debidamente sintetizados, ordenados, tabulados para
proceder a su analisis y redaccion del borrador del informe final, luego de la cual,
realice el trabajo de seleccion y sintesis para la construccion del informe final de mi

investigacion.
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6. RESULTADOS

ANALISIS Y PRESENTACION DE RESULTADOS OBTENIDOS
MEDIANTE LAS ENTREVISTAS Y LAS ENCUESTAS

Las encuestas y entrevistas fueron elaboradas en base a los objetivos e hipétesis del
proyecto de tesis y que una vez interpretadas y analizadas podré determinar si se
cumplen con los objetivos planteados y ademas realizar la contrastacion de la
hipétesis. La forma de presentar los resultados de mi investigacion, se basara en
cuadros y graficos estadisticos, con su respectivo analisis e interpretacion, conforme
a los comentarios vertidos por cada uno de los entrevistados y encuestados.

Andlisis y presentacion de los datos obtenidos mediante las encuestas.

Como quedd debidamente indicado en la metodologia del proyecto de investigacion
previo a la obtencion del titulo de Abogado, con la finalidad de obtener la
informacién veraz y oportuna de la poblacion investigada, utilice como técnicas: la
encuesta contenida en cinco interrogantes y que fue dirigida a 30 profesionales del
derecho en la ciudad de Loja, estas inquietudes me permitieron obtener informacion
valiosa sobre el problema planteado, asi también, pude establecer las ventajas de

extender las atribuciones de los notarios en el derecho notarial ecuatoriano.
A continuacion obsérvese los siguientes resultados:

PRIMERA PREGUNTA

¢Como lo considera usted al servicio notarial ecuatoriano?

CUADRO #1
Indicadores F %
a)Muy Bueno 18 60
b) Bueno 12 40
c) Regular 0 0
d) Pésimo 0 0
Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional
Autor: Natalia Figueroa.
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GRAFICO #1

M a)Muy Bueno
M b) Bueno
c) Regular

d) Pésimo

INTERPFRETACION.-

En el cuadro y grafico namero 1, podemos darnos cuenta, que de 30 encuestados, 18
que equivalen al 60%, manifiestan que el servicio notarial ecuatoriano es muy bueno;
por otro lado, 12 de los encuestados, que son el 40%, dicen que el servicio notarial es
bueno, mientras que, el 0%, es decir, ninguno se inclina por las opciones de regular y

pésimo.
ANALISIS.-

Sobre los resultados de esta pregunta, se puede analizar que, los Abogados en libre
ejercicio, se encuentran satisfechos con el servicio notarial ecuatoriano, ya que,

ninguno de los encuestados se inclina por las opciones de regular y pésimo.
SEGUNDA PREGUNTA

Cree usted que fue necesario y acertado el haberse otorgado a los notarios y notarias
otras atribuciones como las de realizar divorcios por mutuo consentimiento, y la

aprobacion de la liquidacién de bienes de la sociedad conyugal.

GRAFICO NUMERO 2

Indicadores F %
Si 26 87
No 4 13
Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional
Autor: Natalia Figueroa.
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GRAFICO #2

=

= Si = No

INTERPRETACION.-

De acuerdo al grafico namero 2, de los treinta encuestados, veinte seis de estos, que
equivalen al 87%, manifiestan que si fue necesario y acertado el otorgar a los
notarios, la facultad de realizar divorcios por mutuo consentimiento, siempre y
cuando no existan hijos menores de edad bajo la dependencia de los padres; de la
misma manera, cuatro de los encuestados, dicen no fue necesario esta decision.

ANALISIS.-

Los encuestados que manifiestan que si, determinan que de esta forma, los tramites
que se realizaban en los juzgados de lo civil, resultaban tediosos y a veces no se
cumplian con los plazos y términos establecidos en la ley; asi mismo, se ayuda a

cumplir con un principio constitucional que es el de celeridad procesal.

Los encuestados que manifiestan que no, exponen que, el estado tiene como deber
primordial proteger a la familia, como nucleo béasico de la sociedad, que con esta
disposicion se esta incentivando al quebrantamiento de esta gran institucion, de una

manera agil y oportuna.
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TERCERA PREGUNTA

Segln su experiencia, cree usted, que los trdmites de divorcio por mutuo
consentimiento, son mas agiles y oportunos en las notarias, que en los juzgados y

unidades judiciales de lo civil.

CUADRO #3
Indicadores F %
Si 30 100
No 0 00
Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional
Autor: Natalia Figueroa.

GRAFICO #3

uSi

¥ No

INTERPRETACION.-

Como podemos apreciar, en el cuadro y grafico nimero 3, los resultados de esta
pregunta, determinan que treinta de los encuestados, que equivalen al 100%,
manifiestan que, los tramites de divorcio por mutuo consentimiento son mas agiles y
oportunos en las notarias que en las unidades judiciales de la familia, nifiez y
adolescencia.

ANALISIS.-

No todos los encuestados, mantienen el mismo criterio sobre el tramite de los
divorcios de mutuo consentimiento, entre la notaria y las unidades judiciales,
expresando la mayoria, que por situaciones de términos, formalidades vy
procedimientos, las unidades judiciales demoran mas en este tramite, mientras que,
por otro lado, nos dicen que a pesar de ser estos tramitesmas agiles y oportunos en la
notaria, no deja ser una manera rapida y oportuna para fragmentar la familia y
desprotegerla.
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PREGUNTA NUMERO 4.

Cree usted, que al realizarse los tramites de divorcio por mutuo consentimiento, en
las notarias del pais, se ha contribuido a descongestionar de trabajo a los juzgados y

unidades judiciales de la nifiez y adolescencia.

CUADRO NUMERO 4

Indicadores F %
Si 26 87
No 4 13
Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional
Autor: Natalia Figueroa.

GRAFICO #4

o
—

=Si = No

INTERPRETACION.-

Los resultados de la pregunta numero 4, segun el cuadro y el grafico estadistico,
determina que de los treinta encuestados, veintiséis que equivalen al 87%,
manifiestan que,al realizarse los tramites de divorcio por mutuo consentimiento, en
las notarias del pais, se ha contribuido a descongestionar de trabajo a los juzgados y
unidades judiciales de la nifiez y adolescencia; mientras que cuatro, que son el 13%,

dicen que esto no es asi.
ANALISIS.

Los encuestados que se inclinaron por el si, en esta interrogante, argumentan de
manera general, que esta decision ha mejorado la administracion de justicia del pais,
porque existen trasmites de divorcio que en algunos casos se requiere de celeridad, v,

ya no es necesario, acudir a los juzgados, los cuales, pueden atender otras causas con
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mayor atencién y diligencia. Los encuestados que se inclinaron por el no,
manifiestan que, no es tan cierto, que los juzgados se han descongestionado de
trabajo, desde que las notarias realizan trdmites de divorcio, hay que existen personas
de escasos recursos econdémicos, que no cuentan con el dinero disponible para
hacerlo en notaria, por lo que, siguen acudiendo a los juzgados.

QUINTA PREGUNTA

Cree usted necesario que se amplien las atribuciones de los notarios, otorgandoles la
facultad de realizar divorcios por mutuo consentimiento, incluso cuando existan hijos

menores de edad, bajo la dependencia de los padres.

CUADRO NUMERO 5

Indicadores F %
Si 23 77
No 7 23
Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional
Autor: Natalia Figueroa.

GRAFICO #5

uSi

H No

INTERPRETACION.-

Segun el cuadro y el grafico estadistico, en esta pegunta, veinte y tres de los
encuestados, que equivalen al 77%, manifiestan que si es necesario ampliar las
atribuciones de los notarios, para que realicen tramites de divorcio por mutuo
consentimiento, incluso cuando existan hijos menores de edad, bajo la dependencia
de los padres; por otro lado, siete de los encuestados, que son el 23%, manifiestan no

estar de acuerdo con esta decision.
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ANALISIS.-

El 77% de los encuestados, dicen si es necesario que se amplien estas atribuciones a
los notarios, porque se agilitarian los tramites de este tipo de divorcios, Yy, se
resolveria la situacion legal de los hijos menores de edad de una manera mas agil y
oportuna. Por otro lado el 23% de los encuestados, que no estan de acuerdo, con la
ampliacidn de estas atribuciones de los notarios, porque ya es suficiente que se atente
contra la familia ecuatoriana, desprotegiéndola, y, que por lo menos se garantice el
interés superior del nifio, que necesita de la tutela efectiva y expedita de la justicia.

ANALISIS E INTERPRETACION DE LAS ENTREVISTAS A
FUNCIONARIOS DE LAS NOTARIAS

Como quedo planteado en el proyecto de tesis, en la metodologia, se propuso realizar
tres entrevistas a funcionarios de las notarias de la ciudad de Loja, cuyos resultados

presento a continuacion:

PRIMERA PREGUNTA

¢Como lo considera usted al servicio notarial ecuatoriano?

CUADRO #1
Indicadores F %
a)Muy Bueno 3 100
b) Bueno 0 40
c) Regular 0 0
d) Pésimo 0 0
Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional
Autor: Natalia Figueroa.

GRAFICO #1

—

= a)Muy Bueno = b) Bueno = c) Regular = d) Pésimo
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INTERPRETACION.-

De los tres entrevistados, todos que son el 100%, se inclinan por la opcion a, que

determina que el servicio notarial ecuatoriano es muy bueno.
SEGUNDA PREGUNTA

Cree usted que fue necesario y acertado el haberse otorgado a los notarios y notarias
otras atribuciones como las de realizar divorcios por mutuo consentimiento, y la

aprobacion de la liquidacion de bienes de la sociedad conyugal.

GRAFICO NUMERO 2

Indicadores F %
Si 3 100
No 0 0
Total 30 100%
Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional
Autor: Natalia Figueroa.
GRAFICO # 2
W Si
B No

INTERPRETACION.-

En esta pregunta, los tres entrevistados, que son el 100%, manifestaron que si fue
acertadoel haberse otorgado a los notarios y notarias otras atribuciones como las de
realizar divorcios por mutuo consentimiento, y la aprobacion de la liquidacion de

bienes de la sociedad conyugal.

ANALISISIS.-
Al expresar las razones, por las cuales se inclinaron por el si, en esta pregunta,
concluyen que de esta manera se da mas facilidades a los usuarios y el tramite sera

mas rapido y lleno de celeridad ya que las Notarias son como Unidades Judiciales
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TERCERA PREGUNTA

Segln su experiencia, cree usted, que los trdmites de divorcio por mutuo
consentimiento, son mas agiles y oportunos en las notarias, que en los juzgados y

unidades judiciales de lo civil.

CUADRO #3
Indicadores F %
Si 3 100
No 0 00
Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional
Autor: Natalia Figueroa.

GRAFICO # 3

u Si

= No

INTERPRETACION.-

Como se puede apreciar, en esta pregunta, en el cuadro y grafico estadistico, tres de
los tres entrevistados, que equivalen al 100%, manifiestan que que los tramites de
divorcio por mutuo consentimiento, si son mas agiles y oportunos en las notarias,
que en los juzgados y unidades judiciales de lo civil.

ANALISIS.-

Segun los entrevistados, estos tramites son mas rapidos porque el tiempo seria menor
al de las Unidades Judiciales, y en la Notaria no se nombra curador en caso de que

existan hijos dependientes economicamente de sus padres
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PREGUNTA NUMERO 4.

Cree usted, que al realizarse los tramites de divorcio por mutuo consentimiento, en
las notarias del pais, se ha contribuido a descongestionar de trabajo a los juzgados y

unidades judiciales de la nifiez y adolescencia.

CUADRO NUMERO 4

Indicadores F %

Si 3 100

No 0 0

Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional

Autor: Natalia Figueroa.

GRAFICO #4

mSi
B No

INTERPRETACION.-

De acuerdo al cuadro y grafico estadistico, en esta pregunta, los tres entrevistados,
manifiestan que si se ha contribuido a descongestionar el trabajo en los juzgados, al

realizarse los tramites de divorcio por mutuo consentimiento, en las notarias del pais.

ANALISIS.

Esta situacién, se da segun ellos, porque la jurisdiccion voluntaria busca a través del
acuerdo entre las partes, dar fe de un acto, y, los requisitos para este acto, no son muy
dificiles de cumplir, razdn por la cual, los usuarios asisten a las notarias mas que los

juzgados, al menos en algunos casos.
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QUINTA PREGUNTA

Cree usted necesario que se amplien las atribuciones de los notarios, otorgandoles la
facultad de realizar divorcios por mutuo consentimiento, incluso cuando existan hijos

menores de edad, bajo la dependencia de los padres.

CUADRO NUMERO 5

Indicadores F %

Si 3 100

No 7 0

Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional

Autor: Natalia Figueroa.

GRAFICO # 5

S
= No

INTERPRETACION.-

Como se puede observar, en el cuadro y grafico estadistico, en esta pregunta los tres
entrevistados, que son el 100%, manifiestan que si fuera necesario realizar reformas
a la ley notarial, para quese amplien las atribuciones de los notarios, otorgandoles la
facultad de realizar divorcios por mutuo consentimiento, incluso cuando existan hijos

menores de edad, bajo la dependencia de los padres.

ANALISIS.-

Sobre esta interrogante, los entrevistados, determinan que esta situacién fuera
necesaria, siempre y cuando las partes lleguen a un acuerdo, caso contrario, no se

podria realizar ningln acto que perfeccione este hecho.
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7. DISCUCION

7.1.Verificacion de Objetivos.

Al inicio de mi investigaciébn me propuse alcanzar objetivos, mismos que fueron
verificados; es necesario entonces, que describa en este informe final de mi

investigacion lo siguiente:

Me propuse como objetivo general:

> Realizar un estudio doctrinario y juridico de las atribuciones de los notarios
en el derecho notarial ecuatoriano.

Este objetivo fue verificado por cuanto en el desarrollo de la revision de la
literatura,en el marco doctrinario y juridico, se realizd un analisis,sobre las
atribuciones de los notarios y las reformas legales realizadas a la ley notarial, sobre
este tema, su evolucion y desarrollo en el derecho notarial ecuatoriano, considerando
algunos aspectos de caracter juridico y social amparandome en los distintos criterios
de tratadistas de renombre nacional e internacional, lo que me permite asimilar los
comentarios subjetivos que forman parte del modelo del disefio curricular de la

carrera de derecho.

Me propuse como objetivos especificos los siguientes:

» Determinar la necesidad de ampliar las atribuciones de los notarios en el

derecho notarial ecuatoriano.

Este objetivo fue verificado a travésdel desarrollo del desarrollo del marco juridico,
donde se analiza, las diferentes reformas realizadas a la ley notarial, correspondientes
a las facultades otorgadas a los notarios que antes solo las tenian los jueces de lo
civil; asi mismo, con los resultados de la investigacién de campo, mediante la
aplicacion de la primera, segunda y tercera pregunta de la encuesta y entrevista

respectivamente que arrojo resultados positivos sobre este asunto.

> Establecer la importancia, de tramitar los divorcios por mutuo
consentimiento, incluso cuando existan hijos menores de edad, bajo la

dependencia de los padres, por parte de los notarios y notarias.
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Este objetivo fue verificado a través del desarrollo del marco juridico, de la revision
de la literatura, donde se hace un analisis legal, sobre la necesidad de entregar estar
atribuciones a los notarios, y, a través, de los resultados obtenidos en la aplicacion de
las encuestas y entrevistas especificamente con las preguntas cuatro y cinco

> Realizar reformas a la Ley Notarial extendiendo las atribuciones de los

notarios y notarias.

Este objetivo fue verificado durante el desarrollo de la segunda parte de la revision
de la literatura y los resultados obtenidos en la investigacion de campo,
especificamente a través, de la aplicacion de la cuarta y quinta pregunta de la
encuesta y entrevista respectivamente, dando como resultado el pronunciamiento

mayoritario a favor de esta iniciativa.
7.2.Contrastacion de hipotesis.

Entendida la hipotesis como un supuesto previo a su cumplimiento o no, es
necesario, que al haber finalizado mi trabajo indagatorio, compruebe mi afirmacion
inicial comprendida en los siguientes términos ““La realizacion de los divorcios por
mutuo consentimiento, incluso cuando existan hijos menores de edad, bajo la
dependencia de los padres, por parte de los notarios y notarias, ayudara a
descongestionar el trabajo en los juzgados y a realizar con mayor celeridad y

agilidad este tramite en la jurisdiccion voluntaria en el ecuador”.

Luego de haber realizado el desarrollo del marco doctrinario y juridico, la
investigacion de campo y posteriormente analizado los resultados de la encuesta y la
entrevista, me atrevo a considerar que en el Ecuador se hace necesario que se
reforme la Ley Notarial, otorgandole a los notarias y notarias facultades para que
puedan tramitar y realizar divorcios ;por mutuo consentimiento, incluso cuando
existan hijos menores de edad, bajo la dependencia de los padres, con la finalidad de

gue sus normas armonicen con el desarrollo y evolucion de las sociedades modernas.
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CONCLUSIONES

En el Ecuador el notario es un servidor publico que tiene por objetivo
garantizar la autenticidad y fuerza probatoria a las declaraciones de voluntad
de las partes en los instrumentos publicos, contratos y demés actos
extrajudiciales permitidos por nuestro sistema juridico y expedido por Ley.

El proceso de jurisdiccion voluntaria tiene como objeto hacer constar hechos
o realizar actos en que no esté presente la controversia entre partes y hayan
producido o deban producir efectos juridicos, siempre que no se provoque
perjuicio para persona determinada.

En la Ley Reformatoria a la Ley Notarial, publicada en el Registro Oficial
No. 406 del 28 de Noviembre del 2006, se confiere a los notarios nuevas
atribuciones en los actos de jurisdiccion voluntaria, tales como proceder a la
apertura y publicacion de testamentos cerrados; autorizar los actos de
amojonamiento y deslinde en sectores rurales, tramitar divorcio por mutuo
consentimiento Unicamente en los casos en que los conyuges no tengan hijos
menores de edad o bajo su dependencia; Proceder a la liquidacion de
sociedad de bienes o de la sociedad conyugal y la declaratoria de interdiccion.
El divorcio notarial es una de las facultades otorgadas al notario para disolver
el vinculo matrimonial de mutuo acuerdo, siempre y cuando no existan hijos
menores de edad o bajo su dependencia, el mismo que solemniza y declara el
divorcio en virtud de la fe publica de la que se halla investido.

La decision de haber otorgado a los notarios y notarias facultades para
tramitar divorcios por mutuo consentimiento, ha sido acertada, porque ha
permitido descongestionar de trabajo a los juzgados y unidades judiciales de
la familia nifiez y adolescencia.

Los tramites de divorcio por mutuo consentimiento, realizados en las notarias
del pais son mas agiles y oportunos que los que se realizan en las unidades

jurisdiccionales, porque, no requieren de muchas formalidades.
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RECOMENDACIONES

Es necesario realizar reformas a la ley notarial, otorgandole a los notarios y
notarias nuevas funciones, que permitan descongestionar la labor de los
jueces de lo civil, y, de realizar de manera &gil y oportuna tramites que de
ordinario demoran mucho tiempo.

La funcion de los notarios debe estar acorde con las necesidades y cambios
sociales de la nueva época, ya que, los conceptos y valores familiares han
variado, y, no se puede mantener una legislacion que fue aprobada hace un
siglo atras.

En el procedimiento para desarrollarse el divorcio notarial, el plazo que la
ley establece para que los comparecientes reconozcan sus respectivas firmas
y rubricas, deberia establecerse en un solo acto, la disolucion del vinculo
matrimonial, ya que, lo que se busca es disminuir términos y sobre todo al ser
un acto libre voluntario de mutuo acuerdo no necesita de ratificacion del
mismo.

En los tramites de divorcio por mutuo consentimiento, que se tramitan en las
notarias, es necesario, que se respete el derecho superior de los nifios, nifias y
adolescentes, con la finalidad de proteger sus derechos legalmente
constituidos.

Se debe socializar y concientizar por parte del Consejo de la Judicatura, a la
ciudadania, sobre los beneficios de utilizar la jurisdiccion voluntaria, como

un medio mas eficaz y oportuno de resolver problemas de caracter civil.
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9.1. PROYECTO DE REFORMA LEGAL.
ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE DEL ECUADOR
CONSIDERANDO.

Que, la constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo Art. 200.- establece:
“Las notarias y notarios son depositarios de la fe publica; seran nombrados por el
Consejo de la Judicatura previo concurso publico de oposicidén y méritos, sometido a
impugnacion y control social. Para ser notaria o notario se requerira tener titulo de
tercer nivel en Derecho legalmente reconocido en el pais, y haber ejercido con
probidad notoria la profesion de abogada o abogado por un lapso no menor de tres
afios. Las notarias y notarios permaneceran en sus funciones seis afios y podran ser
reelegidos por una sola vez. La ley establecera los estandares de rendimiento y las

causales para su destitucion”.

Que, a partir de las reformas introducidas a la Ley Notarial en el afio 1997 se otorga
a los notarios entre otras facultades el tramitar la disolucion de la sociedad conyugal
y el mediante Ley No 2006- 62, publicada en el Registro Oficial No 406 de 28 de
noviembre del 2006, se agregaron los numerales 19 al 27, entre los que consta el
numeral 22 que habla exclusivamente sobre la atribucion de los notarios de tramitar
divorcios por mutuo consentimiento siempre y cuando no tengan hijos menores de
edad o bajo su dependencia con el objetivo de agilitar su tramite y descongestionar

los tribunales de justicia.

Que, el Art. 18 numeral 22 de la Ley Reformatoria Notarial establece: “Tramitar
divorcios por mutuo consentimiento, tnicamente en los casos en que los conyuges no
tengan hijos menores de edad o bajo su dependencia. Para el efecto, los conyuges
expresaran en el petitorio, bajo juramento, lo antes mencionado y su voluntad
definitiva de disolver el vinculo matrimonial, mismo que debera ser patrocinado por
un abogado en libre ejercicio, cumpliendo adicionalmente en la peticion, lo previsto

en el articulo 107 del Cédigo Civil.

Que, es necesario, otorgar nuevas facultades a los notarios y notarias, para que

tramiten divorcios por mutuo consentimiento, incluso cuando existan hijos menores
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de edad, bajo la dependencia de los padres, con la finalidad de descongestionar de
trabajo a las unidades judiciales del pais.

En ejercicio de las facultades conferidas por el numeral 6 del articulo 120 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador; expide la siguiente.

LEY REFORMATORIA A LEY NOTARIAL ECUATORIANA

Articulo 1. Enumerado. Cémbiese la redaccion del articulo 18 de la Ley

Reformatoria notarial, en el numeral 22, por el siguiente:

22.- Tramitar divorcios por mutuo consentimiento, incluso en los casos en que los
conyuges tengan hijos menores de edad o bajo su dependencia. Para el efecto, los
conyuges expresaran en el petitorio, bajo juramento, lo antes mencionado y su
voluntad definitiva de disolver el vinculo matrimonial, mismo que debera ser
patrocinado por un abogado en libre ejercicio, cumpliendo adicionalmente en la
peticidn, lo previsto en el articulo 107 del Cddigo Civil. El notario mandara que los
comparecientes reconozcan sus respectivas firmas y rabricas y fijara dia fecha y hora
para que tenga lugar la audiencia Unica y definitiva, dentro de un plazo no menor de
cuarenta y cinco dias, en la cual los conyuges deberan ratificar de consuno y de viva
voz su voluntad de divorciarse. El notario levantara un acta de la diligencia en la que
declararé disuelto el vinculo matrimonial, en la cual como documento habilitante los
comparecientes en este caso los peticionarios firmaran una acta de mutuo
consentimiento en la que constara que la pension para el menor o los menores sea de
acuerdo a lo establecido por la tabla Judicial, y en la cual se hara constar también la
custodia en este caso de los menores a voluntad de las partes, sin objecion de que la
madre o0 el padre pueda demandar via judicial los alimentos o la tenencia de los
menores, las mismas que debidamente protocolizada, se entregara copias certificadas
a las partes y se oficiara al Registro Civil para su marginacion respectiva; el Registro
Civil a su vez, debera sentar la razon correspondiente de la marginacion en una copia
certificada de la diligencia, que debera ser devuelta al notario e incorporada en el
protocolo respectivo. El sistema de correo electrénico podra utilizarse para el tramite
de marginacion sefialada en esta disposicion. Los conyuges podran comparecer
directamente o a través de procuradores especiales. De no realizarse la audiencia en

la fecha designada por el notario, los conyuges podran solicitar nueva fecha y hora
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para que tenga lugar la misma, debiendo cumplirse dentro del término de 10 dias
posteriores a la fecha en la cual debi6 celebrarse originalmente. De no darse la

audiencia, el notario archivaré la peticion;

De existir hijos menores de edad, bajo la dependencia de los padres, no se tramitara
el divorcio por mutuo consentimiento, hasta que por mutuo acuerdo se resuelva la
tenencia y las pensiones que por ley le correspondan a los hijos, resuelto este
problema, se notificara con el acta a unos de las unidades judiciales de la familia,

nifiez y adolescencia

Es dado en la sala de sesiones del a Asamblea Nacional en la ciudad de San
Francisco de Quito a los 6 dias del mes de septiembre de 2012.

Presidente Secretario

76



10. BIBLIOGRAFIA

1. CABANELLAS, Guillermo, Diccionario de Derecho Usual, Editorial Heliasta
S.R.L., Tercera Edicién, 1976.

2. Codigo Civil Ecuatoriano.
3. Cddigo de Procedimiento Civil Ecuatoriano.
4. Constitucién Politica del Ecuador, 2008

5. COELLO Garcia, Enrique: Sistema Procesal Civil, Jurisdiccién y Competencia,
Fondo de Cultura Ecuatoriana, Tomo I, 1991.

6. LARREA HOLGUIN, Juan: Diccionario de Derecho Civil, Corporacion de
Estudios y

Publicaciones, Quito, 2006.

7. Ley Reformatoria Notarial, Registro Oficial No 406 de fecha 28 de Noviembre del
2006.

8. MARTINEZ, Yaya, Carlos: Préctica Notarial y de registro, Temis, Bogoté, 2002

9. SALGADO, Francisco: Instituciones de Derecho Civil, Personas Il, Letramia,
Quito, 2002.

10. VALAREZO, Luis: Los Bienes de la Sociedad Conyugal, Ecuador.

77



11. ANEXOS PROYECTO

1. TEMA: AMPLIAR LAS ATRIBUCIONES DE LOS NOTARIQOS, EN LA LEY
NOTARIAL, EN LO REFERENTE A TRAMITAR DIVORCIOS POR MUTUO
CONSENTIMIENTO, INCLUSO CUANDO EXISTAN HIJOS MENORES DE
EDAD, BAJO LA DEPENDENCIA DE LOS PADRES.

2. PROBLEMATICA.-

La jurisdiccion voluntaria ha sido siempre muy discutida en torno a su realidad y
actividad de caracter jurisdiccional o si por el contrario, por no tener esa naturaleza,
las materias por ellas comprendidas deberian encargarse especificamente a 6rganos
administrativos notariales para integrar la funcion que estos desempefian en la

legitimacion de las relaciones juridicas

Con la publicacion a la Ley Reformatoria a la Ley Notarial, en el Registro Oficial No
406 del 28 de noviembre del 2006, consideramos necesario realizar una investigacion
de las nuevas atribuciones que se le otorgan al notario, en los actos de jurisdiccion
voluntaria, entre ellos el divorcio por mutuo consentimiento, ya en la actualidad es
objeto de aplicacion en el sistema notarial, y es necesario poder establecer sus
fortalezas y debilidades en la aplicacion y procedimiento, dentro de nuestro sistema

juridico.

Hay que tomar en cuenta, que nuestro sistema judicial se encuentra atosigado de
procesos contenciosos y no contenciosos generando retardo en la administracion de
la justicia, debido a la lentitud del proceso judicial; frente a ello, consideramos
necesario realizar un estudio sobre el divorcio por mutuo consentimiento, incluso
cuando existan hijos menores de edad, bajo la dependencia de los padres, en sus
procedimientos en el sistema judicial, asi como también el divorcio notarial, ya que
varios paises han agilitado el trdmite de divorcio mediante reformas a su
procedimiento sin desconocer los efectos del mismo, sobre todo con relacion a la

situacion de los hijos y bienes.

De lo que podemos estar seguros es que a corto tiempo el notario va adquirir mayor

relevancia en la vida juridica de la sociedad, pues a él se le concederan, casi todas las

78



facultades de jurisdiccion voluntaria, no porque sea la solucion ideal, sino porque el
crecimiento de los problemas legales en relacion al crecimiento poblacional, es
incontenible y la estructura judicial actualmente, ya dejo de ser eficiente, entre otros,

por el cimulo de causas.
3. JUSTIFICACION.-

El presente trabajo trata de examinar el divorcio por mutuo consentimiento ante el
notario y la division de gananciales, en virtud de la promulgacion de la ley
reformatoria a la Ley Notarial publicada en el Registro Oficial No 406 del 28 de
Noviembre del 2006, en su Art. 18 numeral 22 se otorgan nuevas atribuciones a los
notarios, entre ellas el divorcio por mutuo consentimiento, Unicamente en los casos
en que los conyuges no tengan hijos menores de edad o bajo su dependencia; y la
aprobacion de la liquidacion de bienes de la sociedad conyugal, todo ello sin
perjuicio de la facultad jurisdiccional de los jueces de lo civil.

Todo esto acompariado de cierta novedad del tema y en consideracion a la funcién
del notario en desempefio de su funcién y lo que significa o implica el ejercicio de

los asuntos en el campo de la jurisdiccion voluntaria.

Con la presente investigacion se pretende dar un aporte al vasto campo de estudio
que comprende la ciencia juridica, y mas concretamente al area del Derecho Notarial
que va adquiriendo cada vez mayor reconocimiento y espacio en la sociedad
moderna y por lo tanto en los diferentes ordenamientos juridicos, lo que hace su
estudio se vaya profundizando y especializando, es decir, se quiere despertar esas
inquietudes intelectuales, incitando al estudio de los temas notariales, llamando la
atencién sobre todo en temas en que el Derecho ecuatoriano que apenas han sido
tratados, a pesar de su importancia y de la experiencia de otros paises cercanos,
donde el Derecho Notarial constituye una rama de especializacion, con todo lo que

ésta categorizacion implica, en el estudio del derecho general.

Esta investigacion pretende proporcionar razones de valor juridico y de hecho que
expliquen la tendencia actual para trasladar facultades de jurisdiccion voluntaria,

normalmente conocidos por los jueces de lo civil a los notarios.
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Son varias las razones que hacen del notario un funcionario idéneo para tramitar
asuntos de jurisdiccion voluntaria, entre ellas, esta investido de la fe publica, tiene la
facultad de ser certificador, es un profesional 9del derecho cuya funcion principal
consiste en dar fe, informar y asesorar en forma imparcial el otorgamiento de actos y
contratos otorgados ante él. Cabe sefialar, que el desarrollo y crecimiento de las
sociedades obligan también a una modernizacion de los procesos judiciales, y hoy
por hoy, enormemente logico y normal que la mayor parte de los trdmites de
jurisdiccion voluntaria que actualmente presenten menor dificultad, sean conocidos
por los notarios. Esta tendencia no la vivimos Unicamente en nuestra patria; es un
tema que va tomando cuerpo a nivel mundial como en Europa y América. Cabe
sefialar que entre los principios esenciales del derecho ecuatoriano se encuentra
contemplada la justicia pronta y expedita; por tanto, al facultarse al notario esta
nueva atribucion se va a obtener el beneficio de la inmediatez y prontitud de esos

tramites aprovechando las funciones que puede compartir un fedatario pablico.
4. OBJETIVOS.-
4.1. OBJETIVO GENERAL.-

» Realizar un estudio doctrinario y juridico de las atribuciones de los notarios

en el derecho notarial ecuatoriano.
4.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS:

» Determinar la necesidad de ampliar las atribuciones de los notarios en el
derecho notarial ecuatoriano.

> Establecer la importancia, de tramitar los divorcios por mutuo
consentimiento, incluso cuando existan hijos menores de edad, bajo la
dependencia de los padres, por parte de los notarios y notarias.

> Realizar reformas a la Ley Notarial extendiendo las atribuciones de los

notarios y notarias.
4.3. HIPOTESIS.-

La realizacion de los divorcios por mutuo consentimiento, incluso cuando existan

hijos menores de edad, bajo la dependencia de los padres, por parte de los notarios y
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notarias, ayudara a descongestionar el trabajo en los juzgados y a realizar con mayor
celeridad y agilidad este tramite en la jurisdiccién voluntaria en el ecuador.

5. MARCO TEORICO.-
El Matrimonio.-

Respecto del matrimonio las definiciones se pueden sustentar basicamente en dos
corrientes: la religiosa, que agrega al matrimonio la expresion eclesiastico, y la otra
de tipo liberal, que denomina a esta institucion como matrimonio civil, cada una con
sus particularidades. Por cuanto son los efectos del matrimonio los que interesan
analizar, me remitiré a las definiciones que diferentes autores proponen sobre el

matrimonio civil.

Una explicacion de tipo contractualista, es la propuesta por Pierre Adneés, quien
indica que el matrimonio es un contrato solemne, la cual nos permite relacionar con
la definicidn que trae nuestro Cddigo Civil sobre esta institucion civil. “Llamese, de
manera general, contrato el consentimiento o acuerdo por el que dos 0 mas personas
se comprometen a una cosa respecto de otra o de otras. Que el matrimonio,
considerado en el acto por el que se constituye sea un contrato, resulta de lo que
acabamos de decir, pues consiste en el consentimiento mutuo por el que dos personas
legitimas se obligan reciprocamente a llevar vida comun, a ayudarse mutuamente y a

procrear una descendencia, o por lo menos se confieren este derecho”.?°

La explicacion realizada por Pierre Adnés, coincide plenamente con la definicion que
trae nuestro Codigo Civil, en el Art. 81, que dice: “Matrimonio es un contrato
solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos,

procrear y auxiliarse mutuamente”.*

Con la actual Constitucién vigente, se han introducido cambios que de conformidad
con la teoria contractual generaria contradiccion con el Art. 81 del Codigo Civil, ya

que en su Art. 67 tercer inciso establece “El matrimonio es la union entre hombre y

29Adnés, Pierre: El Matrimonio, Barcelona, Editorial Herder, 1973, p.157. 13
30 CODIGO CIVIL DEL ECUADOR, Corporacién de Estudios, Quito-Ecuador
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mujer, se fundara en el libre consentimiento de las personas contrayentes y en la

igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal”. 3!

En la Constitucién, respecto del matrimonio, se ha producido cambios que se ajustan
con la realidad actual, ya que su definicion se elimina las palabras contrato solemne,
y se suprime una de las finalidades del matrimonio la procreacion, ya que no

necesariamente es una finalidad primordial dentro del matrimonio.

Otra corriente expresa que el matrimonio es una institucién y al mismo tiempo un
contrato. Asi lo sostiene Pafiol-Ripert, ante lo cual Tomas Caballero, se manifiesta en

los siguientes términos:

“Se dice que es un contrato porque existe acuerdo de voluntades que solamente
pueden los contrayentes prestar su consentimiento, que producido este, sera la ley la
que con prescindencia de la voluntad de las partes determinara las consecuencias
legales. Se dice también que es una institucion (ya civil, social, ya religiosa)
partiendo de la falta de acomodacién del matrimonio en el molde estrecho del
contrato y en procura de otra solucion que resuelva la interrogante de su naturaleza
juridica”.®?

Sin embargo de la explicacion de la dualidad del matrimonio, entre ser un contrato e
institucion, nuestra legislacion en el Cédigo Civil recoge el caracter contractual del

matrimonio.
El Divorcio.-

El divorcio, segin Luis Parraguez Ruiz, lo conceptualiza como la institucion que
pone término al matrimonio. Manifiesta que en general se distinguen dos formas o
modalidades de divorcio que reconoce nuestra legislacion: el divorcio por mutuo

consentimiento y divorcio por causales.

Segun Cabanellas la palabra divorcio proviene del latin divortium, del verbo
divertiere: separarse, irse cada uno por su lado; y, por antonomasia, referido a los

cényuges, cuando asi le ponen fin a la convivencia y al nexo de consortes.

31 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacién de Estudios, Quito-Ecuador
32 Citado por SALGADO, Francisco: Instituciones de Derecho Civil, Personas Il, Letramia, Quito, 2002
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No existe una definicion del divorcio en el Cédigo Civil, pero el Art. 106 establece

de la siguiente manera:

“Juicio que disuelve el vinculo matrimonial y deja a los conyuges en aptitud para
contraer nuevo matrimonio, salvo las limitaciones establecidas en este Cddigo. De
igual manera, no podra contraer matrimonio, dentro del afio siguiente a la fecha en
que se ejecutorid la sentencia, quien fue actor en el juicio de divorcio, si el fallo se
produjo en rebeldia del conyuge demandado. Estas prohibiciones no se extienden al

caso en que el nuevo matrimonio se efectiie con el Gltimo conyuge”. 32

En definitiva, el divorcio es la institucion juridica que permite, conforme a derecho,
la terminacion o disolucién del vinculo matrimonial, lo que trae consigo efectos en el
estado civil de las personas, en la situacion de los hijos habidos dentro del
matrimonio y en el régimen juridico sobre los bienes adquiridos dentro de la relacion

matrimonial.

El divorcio es una institucion juridica que a medida que avanza la sociedad ha
adquirido una gran trascendencia, por cuanto es la mejor forma de dar por terminada
la relacion conyugal, ya que en la misma se discute la causal de separacion, la
situacion de los hijos -alimentos, tenencia y régimen de visitas-, exista 0 no un

acuerdo.

Ademas debemos considerar que los divorcios por diversas causas son cada vez mas
frecuentes, ya sea por razones econOmicas, sociales, culturales, asi como
incompatibilidades en un corto tiempo después de casados. “La mayor parte de
rupturas se presentan durante los primeros dos afios de convivencia en pareja; entran
aqui los ejemplos de parejas recién formadas que terminan separandose después de

unos meses de convivencia’4

Se necesita que el Estado dé una solucién al problema del exceso de ritualidad que

deben cumplir las partes para obtener su divorcio.

Frente a ello, para descongestionar los actos de jurisdiccion voluntaria, como el

divorcio notarial, se faculté al notario, mediante ley publicada en el Registro Oficial

33 CODIGO CIVIL, Ibidem
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No 406 del 28 de noviembre del 2006 en su articulo 18 numeral 22, a conocer de
divorcios siempre y cuando los solicitantes no tengan hijos menores de edad o bajo
su dependencia.

El divorcio por mutuo consentimiento

Al divorcio consensual se lo puede definir como aquel en donde se decide por
acuerdo entre los conyuges, razon por la que comprende, ademas, otras
denominaciones, como divorcio por mutuo consentimiento o divorcio por peticion

conjunta de los conyuges.

En consecuencia, se desprende que para que exista el divorcio consensual,
Unicamente debe mediar la voluntad de los conyuges, situacion que es criticada por
quienes consideran que el divorcio no puede darse unicamente por el simple deseo
expresado por los conyuges, unido a ello un tramite sencillo y facil de acceder; sino
que consideran que es necesario que pese al consentimiento y expresion de voluntad
de los conyuges, debe establecerse como obligacion que exista una causa justa, la

misma que debe ser calificada y aceptada a tramite.

Otros tratadistas no comparten lo antes indicado porgque piensan que no se ajusta a la
realidad; y que, ademas, esta situacion viene desde la época del Derecho Romano en
donde existian principios como “lo que el consentimiento contrae, ¢l consentimiento
lo disuelve”. Por lo tanto, aseguran que el divorcio por mutuo consentimiento
representa una conformidad para separarse, sin que por ello se desconozca que detras
de esa voluntad para separarse puedan existir una 0 muchas causas motivantes para el
divorcio, pero las mismas no desempefian ningln papel en el procedimiento judicial
del divorcio por mutuo consentimiento, ya que en la realidad de su proceso ni se
plantea peor se analiza esas causales, las mismas que, por mas importantes o
trascendentes que sean, Unicamente pueden ser respetadas pero no influyen en su

tramite.

De conformidad con el Art. 81 del Codigo Civil, podriamos decir que al ser un
contrato se deberia disolver por la simple voluntad de los contrayentes, situacién que
acorde a nuestra legislacion no es asi, y se requiere necesariamente de un tramite

judicial aspecto que en la actualidad es una facultad que se les ha atribuido a los
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notarios, siempre y cuando no existan bienes ni hijos menores de edad o bajo su

dependencia.

En el divorcio por mutuo consentimiento, seglin nuestra legislacion, no se requiere
expresar la causa o causas para el divorcio; ademas, el mismo no se puede dar por la
simple voluntad de los contrayentes, por cuanto requiere de una sentencia judicial
que declara disuelto el vinculo matrimonial. Esto es, nace su posibilidad de la
voluntad conjunta de ambos conyuges, pero requiere de un tramite judicial. Dentro
de este proceso pueden existir discrepancias, asi por ejemplo, cuando las partes no se
ponen de acuerdo en la situacién en que quedan sus hijos menores, ya sea en cuanto a
la tenencia, cuidado, proteccion, alimentos, visitas, etc., por lo que ese aspecto se

puede tornar contencioso.

El Codigo Civil no define a ésta institucion, pero respecto de la misma dice: “Por
mutuo consentimiento pueden los cényuges divorciarse. Para este efecto, el
consentimiento se expresard del siguiente modo: los conyuges manifestaran, por
escrito, por si o por medio de procuradores especiales, ante el juez de lo civil del

domicilio de cualquiera de los conyuges.

Es evidente que se constituye en una forma de dar por terminado el vinculo

matrimonial en base del consentimiento conjunto.

El divorcio por mutuo consentimiento tiene un tramite especial, especialisimo, muy
particularizado, pormenorizado al detalle y taxativamente dispuesto por el Codigo
Civil. La esencia de este divorcio es la manifestacién expresa, voluntaria y de
consuno, por parte de los conyuges, para disolver su vinculo matrimonial. Los
cényuges asi lo manifiestan ante el juez, pues el Codigo Civil no habla de demanda
en estricto sentido, sino expresamente de ‘“Manifestacion” pura y simple de la

voluntad.

Transcurridos los sesenta dias cualquiera de los dos “manifestantes”, por si o por
medio de curadores especiales, pueden solicitar una audiencia en la que segun el
articulo 108 del Codigo Civil: “...Expresaran de consuno y de viva voz su resolucion

definitiva de dar (ellos) por disuelto el vinculo matrimonial”.**Queda debidamente

34 CODIGO CIVIL, Ibidem
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establecido que en el texto de la norma legal se atribuye a los conyuges, y sélo a
ellos, la facultad absoluta total y omnimoda de resolver en forma definitiva el hecho
de “dar por disuelto el vinculo matrimonial”. Si asi lo expresaron de consuno y de

viva voz, ante el juez, esta resolucidn es, insisto, definitiva.
Efectos juridicos del divorcio respecto de los hijos

Las primeras leyes de divorcio no mencionaban a los hijos. Asi, en 1940 se agreg6
una minuciosa reglamentacion para regular la situacién econémica y juridica en la
que los hijos quedan después del divorcio. Con el pasar del tiempo se ha ido
regulando y corrigiendo los defectos de cada una de las leyes.

Cabe sefialar que actualmente rigen principios generales tales como: a) debe
prevalecer la convencion de los padres respecto del futuro de los hijos; b) a falta de
convenio, resuelve el juez de conformidad con reglas rigidas; c) la situacion respecto
de los hijos puede modificarse por hechos posteriores, como el nuevo matrimonio de
los padres; d) en todo caso, la regulacion de esta situacién es condicidn

imprescindible para que el divorcio pueda inscribirse y surtir efectos civiles.

Lo que los padres convengan en la audiencia de conciliacion o despueés, decide la

situacion de los hijos.

Bien pueden acordar algo que no sea conveniente para los hijos, el juez no tiene en
este caso la facultad de modificar lo resuelto. La ley le da poderes al juez solamente

en caso de falta de acuerdo entre los padres.

Esto desde luego es altamente inconveniente. Los padres que no tienen escrupulo en
dejar a sus hijos sin hogar, no merecen la confianza absoluta de la ley; en estos casos
el juez deberia poder modificar lo resuelto por los padres, aunque estén ellos

plenamente de acuerdo.

Los efectos juridicos son absolutamente diferentes, respecto de quién tiene la
tenencia de los menores, en relacion de quién no la tiene. Ya que, quién se queda con

los hijos tiene mayores derechos, responsabilidades y obligaciones, sobre ellos.
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La patria potestad en el Art. 105, del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, conceptla
a esta importante institucion del Derecho de familia, asi: “La patria potestad no
solamente es el conjunto de derechos sino también de obligaciones de padres
respecto a sus hijos e hijas no emancipados, referentes al cuidado, educacion,
desarrollo integral, defensa de derechos y garantias de los hijos de conformidad con

la Constitucion y la ley”. °

Por su parte el Codigo Civil en el Art. 283, dice: “La patria potestad es el conjunto de
derechos que tienen los padres sobre sus hijos no emancipados. Los hijos de
cualquier edad, no emancipados, se llaman hijos de familia; y los padres, con

relacion a ellos, padres de familia”.®

De ambos articulos se desprende que la patria potestad otorga derechos a los padres
respecto de los hijos, pero el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, con un criterio mas
moderno y humano, determina que la patria potestad también genera obligaciones de

los padres respecto de sus hijos.

Con relacion a la tenencia la legislacion de la nifiez y adolescencia no define a esta
institucion, tampoco el Cddigo Civil. Por lo que se puede definir a la tenencia como
aquella que es otorgada por el juez al padre o madre para que el hijo o hija se

encuentre bajo su custodia y convivencia diaria.

Sobre los alimentos el Art. Innumerado 2 del Cddigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, indica que: “El derecho a alimentos es connatural a la relacionparento-
filial y esta relacionado con el derecho a la vida, la supervivencia y una vida digna.
Implica la garantia de proporcionar los recursos necesarios para la satisfaccion de las

2

necesidades basicas de los alimentarios que incluye........:".

En tal virtud, los derechos de alimentos de nifios y adolescentes, no solamente tienen
un sustento nacional sino supranacional, en base de los diferentes tratados y

convenios que han sido firmados y ratificados por el Ecuador.

Respecto a la nueva atribucion otorgada a los notarios para tramitar el divorcio

notarial, siempre y cuando no tengan hijos menores de edad o bajo dependencia,

35 CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA, Corporacién de Estudios, Quito-Ecuador.
36 Codigo Civil.
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considero que existen aspectos que la normativa no ha regulado en relacion a un caso
concreto que puede ocurrir en la practica, y se refiere a la manifestacion de la
inexistencia de hijos en la peticién, con el objetivo de cumplir el requisito; es decir,
de dar por terminado lo més pronto posible con el matrimonio. En efecto, se presenta
la peticion, el notario la admite a trdmite, en el acta de divorcio se hace constar una
declaracion juramentada en la que ambos conyuges, manifiestan no tener hijos, el
fedatario obra de buena fe, la ley no le obliga a constatar o cerciorarse si

efectivamente tienen hijos o no y resuelve el divorcio de los solicitantes.

Respecto a como quedan esos hijos, cuya existencia no fue expresada en la peticion
de divorcio, quien quede con los hijos, en algin momento presentara una demanda de
alimentos. En el proceso que se tramite ante el juez de la Nifiez y Adolescencia, en la
prueba de parte del demandado se demostrara el acta de divorcio tramitada ante el
notario en la que ambas partes manifiestan no tener hijos y en cambio el actor en su
demanda adjuntara las partidas de nacimiento, el juez valorara la prueba ante tan
evidente contradiccion de la misma, a cual dara mayor valor, sobre todo si son las
Unicas pruebas aportadas, generandose un grave problema en la administracion de
justicia. Considero que es un aspecto que en la practica puede suceder, pues no se
obliga a los notarios, ni tampoco a los jueces de lo Civil que conocen un juicio de
divorcio de mutuo consentimiento; a que constaten si efectivamente los solicitantes

tienen hijos, ambos funcionarios se cifien a lo que indican las partes.

En mi opinion deberia implementarse un certificado emitido por el Registro Civil, en
el que se justifique a ciencia cierta la existencia de los hijos y este sea un requisito
necesario para dar paso al divorcio; ya que la Constitucién establece que reconocera
y protegera a la familia como célula fundamental de la sociedad y garantizara las

condiciones que favorezcan integralmente la consecucidn de sus fines.
DIVORCIO NOTARIAL
Definicion

A partir de las reformas introducidas a la Ley Notarial en el afio 1997 se otorga a los
notarios entre otras facultades el tramitar la disolucion de la sociedad conyugal vy el
mediante Ley No 2006- 62, publicada en el Registro Oficial No 406 de 28 de
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noviembre del 2006, se agregaron los numerales 19 al 27, entre los que consta el
numeral 22 que habla exclusivamente sobre la atribucion de los notarios de tramitar
divorcios por mutuo consentimiento siempre y cuando no tengan hijos menores de
edad o bajo su dependencia con el objetivo de agilitar su tramite y descongestionar
los tribunales de justicia.

Asi el Art. 18 numeral 22 de la Ley Reformatoria Notarial establece: ‘“Tramitar
divorcios por mutuo consentimiento, Gnicamente en los casos en que los conyuges no
tengan hijos menores de edad o bajo su dependencia. Para el efecto, los cdnyuges
expresaran en el petitorio, bajo juramento, lo antes mencionado y su voluntad
definitiva de disolver el vinculo matrimonial, mismo que debera ser patrocinado por
un abogado en libre ejercicio, cumpliendo adicionalmente en la peticion, lo previsto
en el articulo 107 del Cddigo Civil. EI notario mandara que los comparecientes
reconozcan sus respectivas firmas y rubricas y fijara fecha y hora para que tenga
lugar la audiencia, dentro de un plazo no menor de sesenta dias, en la cual los
conyuges deberan ratificar de consuno y de viva voz su voluntad de divorciarse. El
notario levantara un acta de la diligencia en la que declarara disuelto el vinculo
matrimonial, de la que debidamente protocolizada, se entregara copias certificadas a
las partes y se oficiara al Registro Civil para su marginacion respectiva. EI Registro
Civil a su vez, debera sentar la razon correspondiente de la marginacion en una copia
certificada de la diligencia, que debera sentar ser devuelta al notario e incorporada en
el protocolo respectivo. El sistema de correo electronico podra utilizarse para el
trdmite de marginacion sefialada en esta disposicién. Los conyuges podran
comparecer directamente o a través de procuradores especiales. De no realizarse la
audiencia en la fecha designada por el notario, los conyuges podran solicitar nueva
fecha y hora para que tenga lugar la misma debiendo cumplirse dentro del término de
diez dias posteriores a la fecha en la cual debié celebrarse originalmente. De no darse

la audiencia, el notario archivara la peticién”. *’

Respecto del mencionado articulo, cabe sefialar que estd mal establecida la facultad
del notario, ya que no tramita ningun tipo de diligencia, no se realiza un proceso
como tal, debido a que el notario solemniza, declara disuelto el vinculo matrimonial

de los conyuges.

37Ley Reformatoria Notarial, Registro Oficial No 406 de fecha 28 de Noviembre del 2006
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En consecuencia el divorcio notarial es una de las facultades otorgadas al notario
para disolver el vinculo matrimonial de mutuo acuerdo, siempre y cuando no existan
hijos menores de edad o bajo su dependencia, el mismo que solemniza y declara el
divorcio en virtud de la fe pablica de la que se halla investido.

Respecto del procedimiento como debe desarrollarse el divorcio notarial, considero
que el plazo que la ley establece para que los comparecientes reconozcan sus
respectivas firmas y rubricas para que tenga lugar la audiencia, dentro de un plazo no
menor de sesenta dias, en la cual los conyuges deberan ratificar de consuno y de viva
voz su voluntad de divorciarse. Es innecesario deberia establecerse en un solo acto la
disolucién del vinculo matrimonial, ya que lo que se busca es disminuir términos y
sobre todo al ser un acto libre voluntario de mutuo acuerdo no necesita de

ratificacion del mismo.
6. METODOLOGIA, PROCEDIMIENTOS Y TECNICAS

Para el desarrollo del trabajo de investigacion que he propuesto realizar empleare el
método cientifico, el mismo que consta del método deductivo y el método inductivo

y sus consecuentes derivados como el analitico y sintético.

La investigacion sera de tipo bibliografico, documental, de campo, histérico y
descriptiva. Consecuentemente aplicaremos las técnicas relativas al tipo de
investigacion como la elaboracion de fichas bibliograficas, documentales y
mnemotécnicas, las mismas que serviran para hacer el acopio teoérico entorno a los

entendidos tematicos planteados en el esquema, para su desarrollo y conocimiento

Aplicaré treinta encuestas a profesionales del derecho en libre ejercicio de la Ciudad
de Loja, durante el periodo 2014; también aplicaré tres entrevistas a funcionarios de

las notarias de la ciudad de Loja.

Los datos asi obtenidos seran debidamente sintetizados, ordenados, tabulados para
proceder a su andlisis y redaccion del borrador del informe final, luego de la cual
realizaré el trabajo de seleccion y sintesis para construir el informe final de mi

investigacion.
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El informe final de la investigacion socio-juridica propuesta, seguird el esquema
previsto en el Art. 144 del Reglamento de Régimen Académico, mismo que
establece: Resumen en Castellano y Traducido al Inglés; Introduccion; Revision de
Literatura; Materiales y Métodos; Resultados; Discusion; Conclusiones;

Recomendaciones; y, Anexos.

Es asi, que el esquema provisional para el Informe Final de la investigacion socio-

juridica propuesta, se dividira en tres partes, detalladas a continuacion
1. Acopio Tebrico:
a) Marco Teorico Conceptual
b) Marco Juridico
c) Marco Doctrinario
2. Acopio Empirico:

a) Encuestas en namero de treinta a Abogados en libre ejercicio de la

ciudad de Loja

b) Entrevistas en un numero de tres a funcionarios del Consejo de la

Judicatura de la ciudad de Loja
3. Sintesis de la Investigacion Juridica:
a) Verificacidn de Objetivos y Contrastacion de Hipotesis
b) Conclusiones
c) Recomendaciones:

d) Propuesta
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7.- CRONOGRAMA

PERIODO 2014

TIEMPO EN Abril Mayo | Junio | Julio | Agosto | Septiem | Octubre
MESES
TIEMPI EN|1234 |1234|1234 1234|1234 (1234 (1234
SEMANAS
1. Seleccion |** * * | * *
Objetodeestudio
2.  Definicion  del * x
problema
3. Elaboracion del * %
proyecto
4. Elaboracion del * k| Kkx
marco teorico
5. Aplicacion  de **
encuestas y entrevistas
6. Analisis de casos * %
7. Analisis de * x
resultados
8. Redaccion  del * %
informe
9. Correccion  del * x
Informe
10. Presentacion del **
informe
11. Disertacion de la **

tesis
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8. PRESUPUESTO
8.1. Recursos Humanos.

e Investigador:

e Director de Tesis
e Poblacién Encuestada
e Poblaciéon Entrevistada

8.2. Recursos Materiales

- Material de escritorio $200
- Adquisicion de bibliografia $300

- Utilizacion de Internet $100
- Movilizacién $100
- Encuadernacion de Informes $100
- Imprevistos $ 300
TOTAL: $1100

Son mil cien délares americanos.
8.3. Financiamiento

La investigacion sera financiada con recursos propios del postulante
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