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1. TITULO

“REFORMA DEL ART. 18 NUMERAL 22 DE LA LEY NOTARIAL, QUE EN
EL TRAMITE DE DIVORCIO POR MUTUO CONSENTIMIENTO SE
INCORPORE COMO REQUISITO QUE LA CONYUGE AL MOMENTO DE
PRESENTAR AL PETITORIO EXPRESE BAJO JURAMENTO DE NO

ENCONTRARSE EN ESTADO DE GRAVIDEZ”



2. RESUMEN

El divorcio en nuestro pais se sigue por la via judicial por las normas
contempladas en el Codigo Civil ya sea por mutuo acuerdo o por causales, o
también por el procedimiento notarial, seguido por la Ley Notarial, cuando se
trate de mutuo acuerdo y siempre y cuando los conyuges no tengan hijos

menores de edad o bajo su dependencia.

Es asi que en el Art. 18 numeral 22 de la Ley Notarial autoriza a los notarios
el divorcio por mutuo consentimiento, para lo cual los conyuges expresaran
en la peticion y bajo juramento de su voluntad de disolver el vinculo
matrimonial, para lo cual indicaran que no tienen hijos menores de edad o
gue se encuentren bajo de dependencia. Pero nada del particular se indica
cunado la mujer se encuentra en estado de gravidez, para lo cual debe
sefalarse aquello, bajo juramento con el objeto de la mujer pueda ocultar su
embarazado y ello va en contra de proteccion de la familia que le garantiza

la Constitucion y la Ley.

Siendo el divorcio por mutuo acuerdo, es un acto de jurisdiccién voluntaria,
ésta se ejerce en asuntos, que por su naturaleza, o razon del estado de las
cosas, se resuelven sin contradiccion, es por ello que la ley le ha otorgado la
facultad de proceder al divorcio por mutuo acuerdo ante el Notario, por ser
un acto de voluntad de los conyuges de dar por terminado el vinculo

matrimonial.



Es necesario se indique en la Ley Notaria, la situaciéon de gravidez que
pueda estar la conyuge que solicita la terminacién del matrimonio, porque
puede darse el caso que lo oculte por cualquier motivo, y ello puede afectar
derechos de los cényuges y por ende de los nifios, nifias y adolescentes por

ser victimas de la desunion de sus padres.

Pues es de indicar que si la conyuge se encuentra en estado de gravidez,
gueda en desamparo el menor que va a nacer, porque los hijos dependen
econdmicamente de sus padres, por lo cual no debe otorgarse la disolucion
del vinculo matrimonial, sino que debera hacerse este procedimiento de
acuerdo a las normas del Codigo Civil, esto ante uno de los jueces de las

unidades judiciales de lo civil.



2.1. Abstract.

Divorce in our country is still in the courts by the rules contained in the Civil
Code either by mutual agreement or causal, or is the notarial procedure,
followed by the Notarial Act, in the case of mutual agreement and provided

when spouses have no minor children or under his authority.

Thus, in Article 18 paragraph 22 of the Notarial Act authorizes notaries
divorce by mutual consent, for which the spouses expressed in the petition
under oath will dissolve their marriage bond, for which they indicate that have
no minor children or who are under dependency. But nothing particularly
indicated Cunado the woman is during pregnancy, for which it should be
noted that, under oath in order to enable women to hide her pregnant and
this goes against family protection guaranteed by the Constitution and the

Law.

Being a divorce by mutual consent is an act of voluntary jurisdiction, it is
exercised in matters which by their nature or because of the state of things,
resolve without contradiction, that is why the law has granted the power of
proceed to divorce by mutual consent before the Notary, being an act of will

of the parties to terminate the marriage.

You need be specified in the Notary Act, the status of pregnancy that may be

the spouse requesting the termination of marriage, because it can happen



that you hide for any reason, and this may affect the rights of spouses and
therefore the children and adolescents to be victims of their parents'

separation.

For it is to be noted that if the spouse is in a state of pregnancy, is in distress
the child to be born, because children will financially dependent on their
parents, so it should not be granted the dissolution of the marriage, but shall
be this process according to the rules of the Civil Code, that before one of the

judges of the civil judicial units.



3. INTRODUCCION

En el mundo del trabajo surgen nuevos planteamientos conducentes a
establecer modificaciones o cambios a la normativa civil, sobre el tramite de
divorcio por mutuo consentimiento se incorpore como requisito que la
conyuge al momento de presentarse al petitorio exprese bajo juramento de

no encontrarse en estado de gravidez.

Para su tratamiento se ha partido de un estudio juridico, doctrinario y
empirico de los requisitos para el tramite del divorcio ante Notario

contemplado en la Ley Notarial.

En el marco de la investigacibn de campo, se ha receptado el criterio que
tienen los abogados, acerca de la falta de regulacién dentro de la Ley
Orgénica de Servicio Publico y el Codigo de Trabajo la actividad laboral de
los adultos mayores, ha dado lugar para que se menoscaben los derechos
de este grupo vulnerable de la sociedad, en contraposicion con la norma
constitucional contenida en el articulo 37 numeral 2, que establece como una
de las garantias del adulto mayor el trabajo remunerado en orden a sus

capacidades.

Para un mejor desarrollo del presente trabajo, en la revision de literatura se
analiza lo que es: Marco conceptual: Matrimonio, divorcio por mutuo

acuerdo, conyuge, tramite, notario, juramento, estado de gravidez,



responsabilidad, padres, hijos, Marco Doctrinario: Divorcio por mutuo
acuerdo como un acto de jurisdiccion voluntaria en la Ley Notarial,
consecuencias del divorcio al encontrarse la conyuge en estado de gravidez;
marco Juridico: Constitucion de la Republica del Ecuador, Cadigo Civil y Ley

Notarial.

Después de la revision de literatura, se especifican los métodos y técnicas
que se utilizé en el desarrollo de la investigacion, seguidamente se expone
los resultados de la investigacion de campo con la aplicacion de la
encuesta. Luego se realizé la discusion con la comprobacion de objetivos,
contrastacion de hipétesis y criterios juridicos, doctrinarios y de opinidon que
sustenta la propuesta. Para finalmente terminar con las conclusiones,

recomendaciones y la propuesta de reforma.

De esta manera dejo planteado la presente investigacion juridica, aspirando

gue la misma sea acogida y aprobada por el Honorable Tribunal.



4. REVISION DE LITERATURA

4.1. MARCO CONCEPTUAL

4.1.1. Matrimonio

En la Enciclopedia Juridica Omeba se indica que el matrimonio es “Una de
las instituciones fundamentales del Estado, de la religion y de la vida en
todos sus aspectos, es el MATRIMONIO, base de la familia y por ende de la
perpetuidad del género humano. ElI matrimonio etimol6gicamente proviene
de las voces latinas “matris y munium, que significan carga o gravamen para

la madre™.

El matrimonio es una institucién juridica en la cual dos personas hombre y
mujer firman un contrato matrimonial con el fin de vivir juntos, procrear y
auxiliarse mutuamente. Esta institucion es considerada base de la familia, ya
que de ella depende de su formacion con lo cual se perpetua la especie

humana.

Guillermo Cabanellas cita a Santo Tomas, con su gran autoridad y ciencia, a
Su vez cita cuatro etimologias posibles, indicadas en la Summa Teoldgica,
las mismas que son: “12, De matrem muniens, defensa de la madre; 22. De

matrem monens, porque previene a la madre que no se aparte del marido;

! ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Editorial Bibliogréafica Argentina, 1964. Pag. 147.



32. De matre nato, por cuanto la mujer se hace madre del nacido; 42. De
motos y materia, porque al ser dos en carne una, forman los cényuges o

matrimonio una sola materia”?

El matrimonio nacidé como una respuesta de la situacion de madre, por las
actividades que ésta hacia en el hogar, como una responsabilidad de las
actividades y guia de la familia, por lo cual la unibn de hombre y mujer

significdé una unién conyugal en una sola materia.

La Academia Espafiola de la Lengua, contiene dos conceptos de matrimonio
que corresponden al candnico y al civil. Con respecto al regido por los
canones religiosos expresa que se trata de un “sacramento propio de legos,
por el cual hombre y mujer se ligan perpetuamente con arreglo a las
prescripciones de la Iglesia”. En cuanto al matrimonio civil aunque emita la
palabra contrato es la “union perpetua de un hombre y una mujer, con

arreglo a derecho™.

El matrimonio nacié como una institucion dentro del aspecto religioso, con lo
cual se pretendia, la bendicibn del hogar a través de la iglesia, pero
actualmente se lo ve al matrimonio solo desde el punto de vista civil, con lo
cual se ve la seguridad social de conformar una sociedad conyugal base

fundamental de la perpetuidad del matrimonio.

2 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Editorial Helista,
Buenos Aires- Argentina. 1997 Pag. 339.
® IBIDEM, P&g. 339



Para Ossorio y Gallardo, el matrimonio “es la union legal y permanente de
marido y mujer por motivos de amor y, si es posible, para perpetuar la

especie™

El matrimonio es un contrato solemne, por ser una institucion legal que se
realiza en el Registro Civil Identificacion y Cedulacion, que con el
compromiso de amor entre marido y mujer es posible perpetuar la especie

humana.

Para Portalis, el matrimonio “es una sociedad del hombre y la mujer, que se
unen para perpetuar sSu especie, para ayudarse, para socorrerse

mutuamente, para llevar el peso de la vida y compartir su comin destino™.

El matrimonio se entiende como una sociedad entre un hombre y una mujer,
pues ésta es la base fundamental o niucleo de la sociedad, que su union
tiene su objeto de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente para llevar

el peso de la vida y compartir su comun destino.

4.1.2. Divorcio por mutuo acuerdo

José Garcia Falcon, expresa que divorcio “Llamese divorcio a la accién o

efecto de divorciarse, es decir la accion o efecto de separar el juez

* ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, editorial Bibliografica, Argentina. 1964, p.158.
® IBIDEM, p. 159
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competente, por sentencia a dos casados en cuanto a las relaciones que

contrajeron en virtud del matrimonio”™

El divorcio es el rompimiento del matrimonio, ésta se lleva a cabo siempre y
cuando la pareja ha sido legalmente casada, pero esta no es una decision
de que divorcian y asi lo inscriben en el registro Civil, sino que es un proceso
gue debe ser resuelto por las autoridades judiciales, porque de pro medio se

encuentra la situacion conyugal y el entorno de los hijos.

José Garcia Falconi en su Manual de Practica Procesal Civil, El Juicio de
Divorcio Consensual o por Mutuo Consentimiento, define al divorcio
consensual expresando que “Es el divorcio, en el cual marido y muijer,
expresan su mutuo consentimiento en poner fin a sus obligaciones

reciprocas nacidas del matrimonio”’.

Este concepto es de divorcio por mutuo consentimiento, que por medio de
ella deciden dar por terminado el matrimonio, para lo cual acuden ante el
juez de lo civil y solicitan el divorcio y que sea resuelto por esta autoridad
judicial, con lo cual ponen fin a sus obligaciones reciprocas nacidas del

matrimonio.

® GARCIA FALCONI: José: El Juicio Verbal Sumario de Divorcio por Causales, Manual de
Practica Procesal Civil, Tercera Edicion, Quito-Ecuador, 2001, Pag. 16

" GARCIA FALCONI, José: El Juicio de Divorcio Consensual o por mutuo
consentimiento, Tercera Edicién Aumentada y Actualizada, Quito — Ecuador, 1997, p. 13
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En la Mas Practica Enciclopedia Juridica del doctor Galo Espinosa, se define
que el divorcio por mutuo consentimiento es “el que se decreta a peticion de

ambos cényuges, sin necesidad de alegar causa legitima”

El matrimonio por mutuo acuerdo es una decision entre los conyuges de dar
por terminado el matrimonio, sin que medie causal alguna que establece la
legislacién civil para dar por terminado el matrimonio, es una decision

reciproca entre marido y mujer

4.1.3. Cényuge

Manuel Ossorio indica que cényuges es “Cada una de las personas (marido
y mujer) que integran el matrimonio monogéamico. La relaciobn conyugal
ofrece importancia juridica en el orden civil, régimen de bienes, derechos
hereditarios, potestades sobre los hijos, domicilio, y también en el orden
penal, porque el homicidio de un conyuge por el otro configura el delito de
conyugicidio, asi como el quebrantamiento del deber de fidelidad tipifica en

algunos cédigos el delito de adulterio™

En el momento de contraer matrimonio entre marido y mujer surge una
sociedad de bienes, siendo una relacion laboral que comprende régimen de

bienes, derechos hereditarios, potestades sobre los hijos, domicilio, y

® ESPINOSA M., Galo: La méas Practica Enciclopedia Juridica, Vocabulario Juridico,
Primera Parte, Volumen | A-H, Editado por Instituto de Informatica Legal, Quito — Ecuador,
1986, p. 209

® OSSORIO, Manuel: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Editorial
Heliasta, Buenos Aires - Argentina, 2008, Pag. 235

12



también en el orden penal, por la situacion que puede ir en contra de los
actos considerados penales en el matrimonio como el gquebrantamiento del

deber de fidelidad tipifica en algunos cédigos el delito de adulterio

Victor de Santo manifiesta que coényuge es el “Consorte, marido y mujer

respectivamente”*®

El conyuge se refiere al compafiero, o compafiera que es el marido o muijer,
gue responde mutuamente por sus obligaciones y deberes existentes en el
matrimonio. El conyuge esta inscrito a la institucion del matrimonio y no de
otra clase de sociedad que pueda formarse entre un hombre y una mujer

como las uniones de hecho.

4.1.4. Tramite

Guillermo Cabanellas como causa se refiere a tramite y esta proviene “Del
Latin trames, tramitis, camino, paso de una a otra parte; cambio de una cosa
a otra. Administrativamente, cada uno de los estados, diligencias y
resoluciones de un asunto hasta su terminacion. JUDICIAL. Cada una de las
diligencias, y todas ellas consideradas como requisitos formales del
procedimiento, que la ley o la curia imponen para resolver en una causa civil,

penal o de otra jurisdicciéon”.**

' DE SANTO, Victor: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas, Sociales y de Economia,
Editorial Universidad, segunda edicion, Buenos Aires — Argentina, 1999, p. 304

' CABANELLAS, Guillermo: Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta, Buenos
Aires — Argentina, 1998, p. 388

13



El tramite es una actividad judicial que se lleva a cabo las diligencia que
constituyen un juicio siendo ellas consideradas como requisitos formales del
procedimiento, que la ley o la curia imponen para resolver en una causa civil,

penal o de otra jurisdiccion.

En cuanto via judicial Victor de Santo considera que via es “Aplicase este
nombre tanto al ordenamiento procesal como al medio de hacer efectivo un
derecho. Asi, la forma procesal de contencion mas amplia se denomina via
ordinaria y las mas restringidas, via sumaria o via sumarisima, aplicables a

asuntos de urgencia o de caracter meramente posesorio”.*?

El tramite judicial son los pasos que se sigue en la funcion judicial para hacer
efectivo un proceso, como es el divorcio, que por mera voluntad no puede
los conyuges decir que se divorcian y no inscriben en el Registro Civil sino
que ese divorcio debe seguirse su tramite que tiene su procedimiento para

que el Juez decida dar por terminado las relaciones conyugales.

Judicial para Manuel Ossorio “Dicese de lo perteneciente al juicio y a la
administracion de justicia o a la judicatura. Por ello se llaman judiciales todos
los procedimientos, sean de jurisdiccidbn contenciosa o de jurisdiccion

voluntaria, en que intervienen los jueces y tribunales de justicia™?

2 DE SANTO, Victor: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas, Sociales y de Economia,
Editorial Universidad, 12 Edicion, 1999, Buenos Aires-Argentina, p.960

¥ OSSORIO, Manuel: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, editorial
Heliasta, Buenos Aires — Argentina, 2008, p. 516
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El tramite son los pasos que se sigue en un juicio dentro de la administracion
de justicia, y sus procedimientos son judiciales, por cuanto se llevan a cabo
en la funcion judicial, sean de jurisdiccidbn contenciosa o de jurisdiccion

voluntaria, en que intervienen los jueces y tribunales de justicia.

4.1.5. Notario

Para Darwin Diaz Pefaherrera, expresa que: “Etimolégicamente, a la
palabra "escribano" la relacionamos con la actividad notarial, pues

efectivamente notario y escribano se tratan de palabras sinénimas.”**

El notario es un funcionario que se centra en el nucleo fundamental del
ejercicio de la fe publica, que es desarrollada como actividad como jurista y
asesor moderno de la voluntad de las partes, dotando asi a la funciénnotarial

de una estructura bipolar.

Para Giménez Arnau, expresa que “Notario es el profesional del Derecho
qgue ejerce una funcién publica, para robustecer con una presuncion de
verdad los actos que intervienen para colaborar en la formacién correcta del

negocio juridico y para solemnizar y dar forma a los negocios juridicos

Y DIAZ PENAHERRERA, Darwin: Manual de Préctica Notaria, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, Quito — Ecuador, 2013, p. 2

15



privados, y de cuya competencia solo son razones histdricas, estan

sustraidos los actos de la llamada jurisdiccién voluntaria™®.

El notario como profesional del derecho ejerce la funcién publica que da fe
de los hechos que, muchos casos, constituyen actos y contratos que él

mismo redacta por imperativo legal

4.1.6. Juramento

Victor de Santo sefala que juramento es la “Afirmacién o negacion de algo,
poniendo por testigo a Dios, 0 en si mismo 0 en sus criaturas. El juramento
tiene un indudable significado religioso, pues lo que significa en puridad es
tomar a Dios por testigo de la veracidad de lo que se jura. En el
procedimiento judicial, no obstante el juramento del testigo tiene a inspirar
una confianza ilusoria, dar a los testigos una fechada engafiosa y
transformadora en una almohada de pereza para os jueces mal preparados,

es decir que renuncian a todo esfuerzo critico™®

El juramento es todo esfuerzo critico, que en rigor no pasa de ser un vestigio
del antiguo sistema de legalidad de la prueba, pero desde el momento en

que el juez aprecia con toda libertad el testimonio, puede atenerse a

* GIMENEZ ARNAU, Enrique: Introduccién al Derecho Notarial, Primera Edicion, Editorial
revista de Derecho Privado, Madrid — Espafia, 1980, p. 38

'® DE SANTO, Victor: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas, Sociales y de Economia,
editorial Juridica Universidad, segunda edicion, Buenos Aires — Argentina, 1999, p. 578
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cualquiera de las disposiciones que le parezca preferible, aun las hechas sin

juramento, pues su falta no impide su veracidad.

4.1.7. Estado de gravidez

El estado de gravidez se conoce como embarazo, gestacion, concepcion
prefiez de la mujer “Se conoce como embarazo al periodo de tiempo
comprendido que va, desde la fecundacion del 6évulo por el espermatozoide,
hasta el momento del parto. En este se incluyen los procesos fisicos de
crecimiento y desarrollo del feto en el Utero de la madre y también los
importantes cambios que experimenta esta Ultima, que ademas de fisicos

son morfolégicos y metabélicos.”’

El embarazo es el estado de la mujer desde el momento en que el évulo
queda fecundado hasta el momento del parto. El lugar normal de
implantacion y desarrollo del huevo fecundado es el Utero. En condiciones
normales el embarazo dura 280 dias. La proteccion a la mujer embarazada
en las legislaciones tiene como fundamento constitucional la basqueda de
una igualdad real y efectiva entre los sexos y la proteccion de la maternidad,

la vida, la familia y el cuidado de los nifios.

o http://www.definicionabc.com/salud/embarazo.php
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4.1.8. Responsabilidad

Dr. Homero Izquierdo Mufioz al hablar sobre el hombre en sociedad cuando
manifiesta que “La actividad consciente del hombre estd regulada por dos
clases de normas: normas éticas o morales, que le ensefian como debe
obrar en su vida intima para que su conducta sea recta, y estan controladas
por el libre albedrio, por su conciencia, por ese yo que es de su exclusiva
responsabilidad sin que sean coercitivas; y por normas juridicas que son
aquellas que estan dadas para la vida de relacion, o sea las normas de
derecho con funcion ordenadora que determinan una conducta a seguir

dentro de la sociedad.”®

Segun el Dr. Galo Espinosa Merino en su obra titulada, la mas practica
enciclopedia juridica, referente al término, responsabilidad indica: “Situacion
juridica derivada de una accién u omision ilicitas, que consiste en la
obligacion de reparar el dafio causado. Capacidad para aceptar las

consecuencias de un acto consciente y voluntario”®

Para Guillermo Cabanellas la responsabilidad es “obligacion de reparar y

satisfacer por uno mismo o, en ocasiones especiales, por otro, la pérdida

causada, el mal inferido o el dafio originado”?°

® PONCE, Anshelo. Las ciencias penales y dactiloscopia. Editorial Correo legales, Quito —
Ecuador, 2009, p. 33

¥ MERINO ESPINOZA, Galo : La mas practica enciclopedia juridica, Volumen II,
Vocabulario Juridico, instituto de informatica legal, Quito-Ecuador, 1987, p. 641

% CABANELLAS DE TORRES; Guillermo: Diccionario Juridico Elemental, Edicion 1998,
Editorial Heliasta, Buenos Aires — Argentina., 1998, p. 352

18



La responsabilidad implica la voluntad y conciencia y para Efrain Torres
Chaves, que “El término voluntad y conciencia, han entrado en el campo de
la psicologia y de la psiquiatria con tal fuerza, que el aspecto ontologico de

la libertad, se ha hecho muy relativo?*

4.1.9. Padres

“Del latin pater, un padre es un varon o macho que ha engendrado o que ha
adoptado una funcién paternal. Esto quiere decir que un hombre puede
convertirse en padre en un sentido biologico, tras mantener relaciones
sexuales con la madre del nifio, o a partir de una responsabilidad social y
cultural que adquiere al recurrir a la adopcion.

La funcion del padre, por lo tanto, excede a la cuestion biolégica o a la
reproduccion. El padre es una figura clave en el desarrollo de los nifios ya
que debe protegerlo, educarlo y ayudarlo en las distintas etapas de

crecimiento”?2.

“‘Es el animal macho, de cualquier especie, incluida la humana, que ha
engendrado y tenido un hijo con una hembra o mujer. La determinacién de la
paternidad biolégica no es tan certera como en el caso de la mujer,
siguiéndose en la especie humana, ciertas presunciones legales, que

admiten prueba desestimatoria, que establecen que un nifio nacido dentro

* TORRES CHAVES, Efrain: Breves Comentarios al Codigo Penal, Tomo 1, Corporacién de
Estudios y Publicaciones, Quito — Ecuador, julio — 2002, p. 78
22 http://www.definicion.org/padre
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de matrimonio, tiene por padre, al marido de la madre. En la actualidad los
examenes de ADN han contribuido mucho a la determinaciéon de la

paternidad.”®

Padre es la persona que ha engendrado un hijo, siendo considerado el

principal de la familia, cabeza de una casa

4.1.10. Hijos

Victor de Santo sefala que hijo es la “Persona respecto de su padre o de su

madre”?*

El hijo es el resultado de la procreacion de los padres, para lo cual dentro de
lo juridico, tiene derechos y obligaciones que cumplir entre padres e hijos,

por su situacion que los vincula dentro de la familia

Galo Espinosa expresa que hijo es la “Condicién y calidad de una persona o
animal, respecto de su padre o madre. Cualquier persona respecto del reino,

provincia o pueblo de que es natural.”

Hijo se llama a aquel individuo o animal respecto de su madre y de su padre.

De alguna manera, todos los seres humanos somos hijos, ya que todos

28 http://deconceptos.com/ciencias-naturales/padre

* DE SANTO, Victor: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas, Sociales y de Economia,
editorial Juridica Universidad, segunda edicion, Buenos Aires — Argentina, 1999, p. 518

** ESPINOSA MERINO, Galo: La mas Practica Enciclopedia Juridica, Volumen I,
Vocabulario Juridico, Instituto de Informaética Basica, Quito — Ecuador, 1987, p. 351
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tenemos padres, aunque los mismos ya hayan fallecido o se encuentren

lejos de sus hijos porque viven en un lugar lejano.
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4.2. MARCO DOCTRINARIO

4.2.1. Divorcio por mutuo acuerdo como un acto de jurisdiccidon

voluntaria en la Ley Notarial

El Notario es “el profesional del Derecho encargado de una funcién publica
consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las
partes, redactando los instrumentos adecuados a este fin y confiriéndoles
autenticidad; conservar los originales de éstos y expedir copias que den fe
de su contenido. En su funcién estd comprendida la autenticacion de

hechos”?.

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 fe en todos los sistemas juridicos, sin embargo, sélo en algunos
existe escritura publica, en tal sentido esta es una caracteristica que existe
en los sistemas juridicos de la familia juridica romano germanica que no

existe en la familia juridica anglosajona.

Sobre la jurisdiccion Hernando Devis Echandia expresa: “No toda la doctrina
considera la jurisdiccion como un derecho publico subjetivo del Estado, pues
algunos autores ven en ella una simple potestad soberana de aquel.

COUTURE dice que ‘las definiciones que la conciben como una potestad

® GOLDSTEIN, Mabel. DICCIONARIO JURIDICO CONSULTO MAGNO. Circulo Latino
Austral S.A. Buenos Aires- Argentina. 2008. Pag. 692
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solo sefalan un aspecto de la jurisdiccion. No se trata solamente de un
conjunto de poderes o facultades, sino también de un conjunto de deberes
de los 6rganos del poder publico’. A pesar de rechazar la concepcion de
simple potestad y de reconocer su aspecto de obligacion o de deber del
Estado, no es bien claro COUTURE en lo que hace a su verdadera
naturaleza, pues se limita a afirmar que ‘ante todo es una funcion’, y agrega:
‘La idea de jurisdiccion, como la de proceso, es esencialmente teleologica.
La jurisdiccion por la jurisdiccién no existe. Solo existe como medio de lograr

un fin. El fin de la jurisdiccion es asegurar la efectividad del derecho™’

Manuel Ossorio indica que jurisdiccion voluntaria es “La caracteristica por no

existir controversia, ni exigir si quiera su dualidad.”®

La jurisdiccion es una funcion publica, parte de la soberania del Estado que
garantiza o precautela la observancia del derecho. Es una actividad
complementaria 0 sucedanea de la legislativa. Mediante ella el mandato
general y abstracto de la ley deviene en particular y concreto. La jurisdiccion

se ejerce mediante érganos del poder publico.

Es asi que José Enrique Goma Salcvedo expresa que “La funcién notarial,

junto con la actividad no propiamente jurisdiccional de los Jueces, la

" DEVIS ECHANDIA, Hernando: Nociones Generales de Derecho Procesal Civil, segunda
edicion, editorial Temis, Bogota — Colombia, 2009, p. 84

8 OSSORIO, Manuel: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Editorial
Heliasta, Buenos Aires - Argentina, 2008, p. 525
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jurisdiccion voluntaria, tiene caracter administrativo, se encuadra dentro de la

administracion publica de intereses privados™®

Es por ello que José Goma expresa que “Desechada, por supuesto, toda
referencia a la actividad jurisdiccional en sentido propio, encomendada
exclusivamente a la Magistratura, se pretende que la naturaleza de la
funcion notarial es idéntica, o de andloga indole, a la que desarrollan los

Jueces en las actuaciones de jurisdiccion voluntaria.”°

4.2.2. Consecuencias del divorcio al encontrarse la conyuge en estado

de gravidez

El divorcio en nuestro pais se sigue por la via judicial por las normas
contempladas en el Codigo Civil ya sea por mutuo acuerdo o por causales, 0
también por el procedimiento notarial, seguido por la Ley Notarial, cuando se
trate de mutuo acuerdo y siempre y cuando los cényuges no tengan hijos

menores de edad o bajo su dependencia.

Es asi que en el Art. 18 numeral 22 de la Ley Notarial autoriza a los notarios
el divorcio por mutuo consentimiento, para lo cual los conyuges expresaran
en la peticion y bajo juramento de su voluntad de disolver el vinculo

matrimonial, para lo cual indicaran que no tienen hijos menores de edad o

* GOMA SALCEDO, José Enrique: Derecho Notarial segunda edicion, editorial Bosch,
Barcelona — Espafia, 2011, p. 29
% GOMA SALCEDO, José Enrique: Derecho Notarial segunda edicién, editorial Bosch,
Barcelona — Espafia, 2011, p. 30
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gue se encuentren bajo de dependencia. Pero nada del particular se indica
cunado la mujer se encuentra en estado de gravidez, para lo cual debe
sefalarse aquello, bajo juramento con el objeto de la mujer pueda ocultar su
embarazado y ello va en contra de proteccion de la familia que le garantiza

la Constitucion y la Ley.

Siendo el divorcio por mutuo acuerdo, es un acto de jurisdiccion voluntaria,
ésta se ejerce en asuntos, que por su naturaleza, o razon del estado de las
cosas, se resuelven sin contradiccion, es por ello que la ley le ha otorgado la
facultad de proceder al divorcio por mutuo acuerdo ante el Notario, por ser
un acto de voluntad de los conyuges de dar por terminado el vinculo

matrimonial.

Es necesario se indique en la Ley Notaria, la situaciéon de gravidez que
pueda estar la conyuge que solicita la terminacion del matrimonio, porque
puede darse el caso que lo oculte por cualquier motivo, y ello puede afectar
derechos de los conyuges y por ende de los nifios, nifias y adolescentes por

ser victimas de la desunion de sus padres.

Pues es de indicar que si la conyuge se encuentra en estado de gravidez,
gueda en desamparo el menor que va a nacer, porque los hijos dependen
econdmicamente de sus padres, por lo cual no debe otorgarse la disolucion

del vinculo matrimonial, sino que debera hacerse este procedimiento de

25



acuerdo a las normas del Codigo Civil, esto ante uno de los jueces de las

unidades judiciales de lo civil.
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4.3. MARCO JURIDICO

4.3.1. Constitucion de la Republica del Ecuador

El Art. 83 numeral 7 de la Constitucion de la Republica del Ecuador sefala:
son derechos y responsabilidades de los ecuatorianos “Promover el bien
comun y anteponer el interés general al interés particular, conforme el

buen vivir.”*

-La responsabilidad comprendida en esta disposicion es relevante, porque
en él se convergen los tres conceptos basicos del Derecho Constitucional,
que expresan objetivos muy relacionados entre si, todos los cuales se
orientan hacia un fin del Estado. Es de suponer, que con esta inclusion el
legislador quiso dar una aproximacion o quiza equiparaciéon del buen vivir al

bien comun.

El Art. 68 de la Constitucion de la Republica del Ecuador prescribe: “La
unién estable y monogéamica entre dos personas libres de vinculo
matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las
condiciones y circunstancias que sefiale la Ley, generard los mismo
derechos y obligaciones que tiene las familias constituidas mediante

matrimonio.

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR: Corporacion de Estudios y
Publicaciones, Quito, 2013, Art. 83, nim. 7
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La adopcion correspondera sélo a parejas de distinto sexo.”?

Con esta disposicion, la Constitucion del 2008 supera todas las expectativas,
incluso se puede decir que trastorna absolutamente el concepto de unién de
hecho, pues si las Constituciones de 1978 y 1998 la reconocen y la ultima la
equipara al matrimonio, la Constitucién del 2008 va mas alla al excluir la
heterosexualidad como requisito esencial de este tipo de uniones,
abiertamente se reconoce los derechos de las minorias sexuales y la

orientacion sexual de las personas.

Con esta Constitucidon nuestro pais se convirti6 en un caso uUnico en el
mundo de proteccidn constitucional y evolucién de la unién de hecho, entre
homosexuales; pues si otros paises la reconocen, ninguno lo hace en su

Constitucion.

Muchos han mencionado que la Constitucién del 2008 se enmarca en los
parametros de un nuevo constitucionalismo, pues mas que en ninguna otra
se da reconocimiento a los derechos de las personas no solamente desde su
Orbita individual, si no mirados como colectivos; se da paso al
reconocimiento y protecciéon de las minorias, etc., esta Constitucion incluso
ha superado obstaculos y criticas tanto de la sociedad cuanto de la Iglesia,
sobre todo la Catdlica, y ha demostrado que el Derecho no puede someterse

a presiones ni sociales, ni religiosas, o de grupos que de manera abierta

%2 |BIDEM, Art. 68.
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indiquen su inconformidad, el Derecho debe responder a la realidad social, y
esto es lo que ocurria en nuestro pais en donde un gran porcentaje de
parejas han optado por la union de hecho y no por matrimonio, de igual
forma existen uniones de hecho uniones libres entre parejas del mismo sexo,
si existe una realidad palpable lo objetivo, lo practico es regular a traves de
normas juridicas los conflictos que se puedan generar de dichas uniones,
como efectivamente lo hicieron las Carta Constitucionales de 1978, de 1998

y sobre todo la del 2008.

El ordenamiento juridico debe guardar armonia con la realidad social, a este
efecto asi como la sociedad cambia y asume nuevas formas de
organizacion, las leyes también deben reformarse o cambiar para que sean
efectivamente aplicables a la realidad social, pues de nada sirve contar con
un conjunto de leyes ambiguas que no puede ser aplicadas objetivamente a
los hechos, esto es lo que precisamente se ha tomado en cuenta en la
Constitucion del 2008, todas y todos los ecuatorianos debemos aceptar y
respetar las disposiciones constitucionales, pues la Constitucion del 2008

esta vigente, tanto mas que fue aprobada por referéndum.

4.3.2. Codigo Civil.

El divorcio por mutuo consentimiento es aquel decidido por ambos cényuges

y declarado por sentencia judicial. Esta modalidad se encuentra contem-

plada en el Art. 107, cuyo encabezamiento expresa: “Por mutuo
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consentimiento pueden los conyuges divorciarse. Para este efecto, el
consentimiento se expresara del siguiente modo: los cdnyuges manifestaran
por escrito, por si o por intermedio de procuradores especiales, ante el Juez

de lo Civil del domicilio de cualquiera de los cényuges..."*®

Si bien se califica de consensual, puesto que nace de la voluntad conjunta
de ambos conyuges de poner término al matrimonio, puede darse el caso de
gue suscite cuestiones de orden contencioso en el curso del procedimiento
judicial, como sucede cuando no hay acuerdo entre los conyuges en lo

relativo a la situacién en que quedaran los hijos menores.

El Art. 107 del Codigo Civil manifiesta: "Por mutuo consentimiento pueden
los conyuges divorciarse. Para este efecto el consentimiento se expresa del
siguiente modo: los conyuges manifestaran por escrito, por si 0 por medio de
procuradores especiales, ante el juez o jueza de lo civil del domicilio de
cualquiera de los conyuges:

1.- Su nombre, apellido, edad, nacionalidad, profesion y domicilio;

2.- El nombre y edad de los hijos habidos durante el matrimonio; vy,

3.- La voluntad de divorciarse, y la enumeracién de los bienes primordiales
de los de la sociedad conyugal, con la comprobacion del pago de todos los

impuestos"®*

% CcODIGO CIVIL ECUATORIANO, Editorial Corporacion de Estudios y Publicaciones,
(guito-Ecuador, 2014, Art. 107
¥ CcODIGO CIVIL ECUATORIANO, Editorial Corporacion de Estudios y Publicaciones,
Quito-Ecuador, 2014, Art. 107
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Para este tipo de divorcio tendran que presentar la demanda cumpliendo lo
qgue determina el Art. 107 en sus literales 1,2 y 3, y a esta demanda debera
adjuntarse copias certificadas del Acta de Matrimonio, partidas de

nacimiento de los hijos habidos en el matrimonio.

La Ley ha previsto en el caso del divorcio contencioso que “transcurrido el
plazo de dos meses, a peticion de los conyuges o de sus procuradores
especiales, el juez o jueza de lo civil les convocard a una audiencia de
conciliacion, en la que, de no manifestar propdsito contrario, expresaran de
consuno y de viva voz su resolucion definitiva de dar por disuelto el vinculo
matrimonial En la misma audiencia, los cényuges o0 sus procuradores
especiales acordaran la situaciéon econdémica en la que deben quedar los
hijos menores de edad después de la disolucién del matrimonio, la forma
como deben proveer a la proteccion personal, educacion y sostenimiento de
aquéllos. Los hijos deberan estar representados por uno o mas curadores ad
- litem, segun el caso, cuya designacion la hara el juez prefiriendo, en lo

posible, a los parientes cercanos de los hijos®.

Dado que en el trdmite de divorcio por mutuo consentimiento puede darse el
caso de que los conyuges no lleguen a acuerdo, la Ley ha previsto que “el
juez o jueza concedera el término probatorio de seis dias, fenecido el cual

pronunciara sentencia, sujetandose a las reglas siguientes:

* CcODIGO CIVIL ECUATORIANO, Editorial Corporacion de Estudios y Publicaciones,
Quito-Ecuador, 2014, Art. 107
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la.- A la madre divorciada o separada del marido toca el cuidado de los hijos
impuberes, sin distincion de sexo, y de las hijas en toda edad;

2a.- Los hijos puberes estaran al cuidado de aquel de los padres que ellos
elijan;

3a.- No se confiara al padre o madre el cuidado de los hijos, de cualquier
edad o sexo, si se comprobare inhabilidad fisica o moral para cuidarlos,
inconveniencia para los hijos, sea por la situacion personal, sea porque no
esté en condiciones de educarlos satisfactoriamente, o haya temor de que
se perviertan;

4a.- Tampoco se confiard el cuidado de los hijos al conyuge que hubiere
dado causa para el divorcio por cualquiera de los motivos sefialados en el
Art. 110;

5a.- El matrimonio del cényuge divorciado dara derecho al conyuge que no
se hubiere vuelto a casar para pedir al juez o jueza que se le encargue el
cuidado de los hijos hasta que cumplan la mayor edad; vy,

6a.- En el caso de que ambos padres se hallaren en inhabilidad para el
cuidado de los hijos, el juez confiard ese cuidado a la persona a quien, a
falta de los padres corresponderia la guarda en su orden, segun las reglas
del Art. 393, pudiendo el juez o jueza alterar ese orden, si la conveniencia de
los hijos asi lo exige. A falta de todas estas personas, cuando, a conviccién
del juez o jueza, el menor o menores se encuentran en estado de abandono,
ordenard que sean entregados a un establecimiento de Asistencia Social,
publico o privado, o en colocacion familiar en un hogar de reconocida

honorabilidad y de suficiente capacidad econdmica, y fijara, al efecto, la
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pension que deban pagar asi el padre como la madre, o las personas que le
deban alimentos, para atender a la crianza y educacion de los hijos, todo lo
cual se resolvera a solicitud del ministerio publico o de los parientes hasta el
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad. Si tales personas
carecen en absoluto de medios econdmicos para pagar una cuota mensual,

debera declararlo asi en su providencia”®.

El divorcio por mutuo consentimiento es, sin duda, el mas aconsejable. Las
principales ventajas son las siguientes:

Mayor rapidez y sencillez en los tramites

- Menor costo econdémico

- El divorcio de mutuo acuerdo es el procedimiento mas rapido y menos
traumatico de obtener el fin perseguido por las partes en los procesos

matrimoniales.

4.3.3. Ley Notarial

En este estudio se hace necesario establecer las atribuciones que tiene el
Notario para poder darle la atribucion que permite que el tutor sea designado
cuando una persona requiera de ser representada porque no puede
manifestar su voluntad por estar incapacitado para ello por mudltiples

circunstancias.

% CODIGO CIVIL ECUATORIANO, Editorial Corporacion de Estudios y Publicaciones,
Quito-Ecuador, 2014
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El Art. 18 de la Ley Notarial establece “Son atribuciones de los notarios,
ademdas de las constantes en otras leyes:

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

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

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

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

5. Dar fe de la exactitud, conformidad y correccion de fotocopias y de otras
copias producidas por procedimientos o sistemas técnico mecanicos, de
documentos que se jes hubiere exhibido, conservando una de ellas con la
noto respectivo en el Libro de Diligencias que llevaron al efecto,

6. Levantar protestos por falta de aceptacion o de pago de letras de cambio
0 pagaras a la orden particularizando el acto pertinente conforme a las
disposiciones legales aplicables, actuacién que no causara impuesto alguno;
7. Incorporar al Libro de Diligencias, actas de remates, de sorteos y de otros
actos en que hayan intervenido a rogacioén 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,
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10. Receptar la declaracién juramentada del titular de dominio, con la
intervencion de das testigos idéneos que acrediten la necesidad de extinguir
o subrogar, de acuerdo a las causales y segun el procedimiento previsto por
la ley, el patrimonio familiar constituido sobre sus bienes raices, en base a lo
cual el notario elaboraré el acta que lo declarara extinguido o subrogado y
dispondra su anotacion al margen de la inscripcion respectiva en el Registro
de la Propiedad correspondiente.

En los casos en que el patrimonio familiar se constituye como mandato de la
ley, debera adicionalmente contarse con la aceptacion de las instituciones
involucradas;

11. Receptar la declaracion juramentada del titular de dominio con
intervenciéon de dos testigos idéneos que acrediten que la persona que va a
donar un bien, tenga bienes suficientes adicionales que garanticen su
subsistencia, lo cual constara en acta nota rial la que constituira suficiente
documento habiliten para realizar tal donacion;

12. Receptar lo declaraciéon juramentado de quienes se creyeren con
derecho a la sucesion de una persona difunta, presentando la partida de
defuncion del de cujus y las de nacimiento u otros documentos para quienes
acrediten ser sus herederos, asi como la de matrimonio o sentencia de
reconocimiento de la union de hecho del conyuge sobre viviente si lo
hubiera. Tal declaracion con los referidos instrumentos, seran suficientes
documentos habilitantes paro que el notario conceda la posesion efectiva de

los bienes pro indiviso del causante a favor de los peticionarios, sin perjuicio
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de los derechos de terceros. Dicha declaracién constara en acta notarial y su
copia sera inscrita en el Registro de la Propiedad correspondiente;

13. Tramitar la solicitud de disolucién de la sociedad de gananciales de
consuno de los coényuges, previo reconocimiento de las firmas de los
solicitantes ante el notario, acompafando la partida de matrimonio o
sentencia de reconocimiento de la unién de hecho. Transcurridos diez dias
de tal reconocimiento el notario convocara a audiencia de conciliacion en el
cual los conyuges, personalmente o por medio de apoderados ratificaran su
voluntad de declarar disuelta la sociedad de gananciales formada por el
matrimonio o union de hecho. El acta respectiva se protocolizara en la
notaria y su copia se subinscribird en el Registro Civil correspondiente,
particular del cual se tomara nota al margen del acta protocolizada;

14. Autorizar la venta en remate voluntario de bienes raices de personas
menores que tengan la libre administracion de sus bienes cumpliendo las
disposiciones pertinentes de la Seccion décima octavo del titulo 1l del Codigo
de Procedimiento Civil;

15. Receptar informaciones sumarias y de nudo hecho;

16. Sentar razén 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, revocatorias de poder que los comerciantes otorgan a

sus factores y dependientes para administrar negocios; v,
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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 ejecucion de obligaciones.

De registrarse controversia en los cosos antes mencionados, el notorio se
abstendr4d de seguir tramitando la peticion respectiva y enviar4 capia
auténtica de todo lo actuado a la oficina de sorteos del canton de su
ejercicio, dentro del término de tres dias contados a partir del momento en
que tuvo conocimiento del particular, por escrito o de la oposicién de la
persona interesada, para que después del correspondiente sorteo se radique

la competencia en uno de los jueces de lo civil del distrito™’

Estas son las competencias que les confiere la ley, para conceder y dar fe
publica de los actos realizados por las personas que lo soliciten, éstas
actuacion se hacen cuando existen acuerdo entre las partes y que todo es
consensuado y en caso de controversias dentro de sus funciones, las

actuacion las deben pasar a los juzgados correspondientes.

" LEY NOTARIAL: Corporacion de Estudios y Publicaciones, Legislacion Codificada, Quito
— Ecuador, 2009, Art. 18
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5. MATERIALES Y METODOS

5.1. Métodos

El desarrollo de la presente investigacion, estd encaminado a realizar una
investigacion descriptiva y bibliografica. La investigacidon descriptiva es
aguella que nos permite descubrir detalladamente y explicar un problema,
objetivos y fendmenos naturales y sociales mediante un estudio con el

propésito de determinar las caracteristicas de un problema social.

La investigacion bibliografica consiste en la busqueda de informacion en
bibliotecas, internet, revistas, periddicos, libros de derecho; en las cuales
estaran ya incluidas las técnicas de utilizacion de fichas bibliograficas y
nemotécnicas. La informacion empirica, se obtendra de la observacién
directa de la codificacion de otras leyes, y en especial del tramite de

jurisdiccion voluntaria de divorcio que se sigue ante notario.

Durante esta investigacion se utilizard los siguientes métodos: ElI Método
Inductivo, deductivo, Analitico y Cientifico. EI método inductivo, parte de
aspectos particulares para llegar a las generalidades es decir de lo concreto
a lo complejo, de lo conocido a lo desconocido. EI método deductivo en
cambio, parte de aspectos generales utilizando el racionamiento para llegar

a conclusiones particulares.
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El método analitico tiene relacion al problema que se va a investigar por
cuanto nos permite estudiar el problema en sus diferentes ambitos. El
analisis y sintesis complementarios de los métodos sirven en conjunto para
su verificacion y perfeccionamiento. EI método cientifico, nos permite el
conocimiento de fendmenos que se dan en la naturaleza y en la sociedad,
atreves de la reflexion comprensiva y realidad objetiva, de la sociedad por

ello en la presente investigacion me apoyare en este método.

5.2. Técnicas E instrumentos.

En lo que respecta a la fase de la investigacion, el campo de accion a
determinarse, estara establecido que se expresa bajo juramento en caso de
divorcio ante notario que la conyuge no se encuentra en estado de gravidez,
por ir en contra de los derechos y obligaciones de los conyuges frente a los

nifios, nifas y adolescentes.

La investigacion de campo se concretara a consultas de opiniéon a personas
conocedoras de la problematica, previo muestreo poblacional de por lo
menos treinta personas para las encuestas y tres personas para las
entrevistas; en ambas técnicas se plantearan cuestionarios derivados de la
hipbtesis, cuya operativizacion partira de la determinacion de variables e
indicadores; llegando a prescribir la verificacion de los objetivos,
contrastacion de la hipotesis, de este contenido, me llevara a fundamentar

las conclusiones y recomendaciones como la Propuesta de Reforma al Art.
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18 numeral 22 de la Ley Notarial en que se incorpore como requisito que la
conyuge al momento de presentarse al petitorio de divorcio por mutuo
acuerdo que exprese bajo juramento de no encontrarse en estado de

gravidez.

En relacion a los aspectos metodoldgicos de presentacion del informe final,
nos regiremos por lo que sefiala al respecto la metodologia general de la
investigacion cientifica, y por los instrumentos respectivos y reglamentos de
la Universidad Nacional de Loja, para tal efecto, y especialmente de la
Modalidad de Estudios a Distancia, y cumplirlos en forma eficaz, en el

cumplimiento de la investigacion.
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6. RESULTADOS

6.1. Andlisis e interpretaciéon de la encuesta

Primera Pregunta: ¢Estima usted de acuerdo con el procedimiento del

divorcio notarial, cuando se trate de mutuo acuerdo y siempre y cuando los

conyuges no tengan hijos menores de edad o bajo su dependencia?

CUADRO 1
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 11 36.6%
Sl 19 63.4%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Abogados en libre ejercicio profesional
AUTORA: Luz Elizabeth Ramirez Vidal

GRAFICO 1

mSi mNo
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INTERPRETACION.

En cuanto a la primera pregunta de un universo de treinta encuestados, once
que corresponde el 36.6% sefialaron no estar de acuerdo con el
procedimiento del divorcio notarial, cuando se trate de mutuo acuerdo y
siempre y cuando los conyuges no tengan hijos menores de edad o bajo su
dependencia; en cambio diecinueve personas que equivale el 63.4%
expresaron estar de acuerdo con el procedimiento del divorcio notarial,
cuando se trate de mutuo acuerdo y siempre y cuando los conyuges no

tengan hijos menores de edad o bajo su dependencia

ANALISIS

El divorcio en nuestro pais se sigue por la via judicial por las normas
contempladas en el Codigo Civil ya sea por mutuo acuerdo o por causales, o
también por el procedimiento notarial, seguido por la Ley Notarial, cuando se
trate de mutuo acuerdo y siempre y cuando los cényuges no tengan hijos

menores de edad o bajo su dependencia.
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Segunda Pregunta: ¢Esta indicada en la Ley Notarial en caso de divorcio

notarial que la esposa se encuentra en estado de gravidez, bajo juramento

con el objeto de la mujer pueda ocultar su embarazado?

CUADRO 2
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 24 80%
Sl 6 20%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Abogados en libre ejercicio profesional
AUTORA: Luz Elizabeth Ramirez Vidal

GRAFICO 2
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INTERPRETACION

En cuanto a la segunda pregunta, veinte y cuatro de los encuestados que
corresponde al 80% expresaron que no esta indicada en la Ley Notarial en
caso de divorcio notarial que la esposa se encuentra en estado de gravidez,
bajo juramento con el objeto de la mujer pueda ocultar su embarazado; en
cambio, seis de los encuestados que representan al 20% indicaron que si
esté indicada en la Ley Notarial en caso de divorcio notarial que la esposa se
encuentra en estado de gravidez, bajo juramento con el objeto de la mujer

pueda ocultar su embarazado

ANALISIS

Es asi que en el Art. 18 numeral 22 de la Ley Notarial autoriza a los notarios
el divorcio por mutuo consentimiento, para lo cual los cényuges expresaran
en la peticion y bajo juramento de su voluntad de disolver el vinculo
matrimonial, para lo cual indicaran que no tienen hijos menores de edad o
gque se encuentren bajo de dependencia. Pero nada del particular se indica
cuando la mujer se encuentra en estado de gravidez, para lo cual debe
sefalarse aquello, bajo juramento con el objeto de la mujer pueda ocultar su

embarazado.
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Tercera Pregunta: ¢Cree usted que si no esta indicado en la Ley Notarial
gue en caso de divorcio por mutuo acuerdo, que la mujer se encuentre o no
en estado de gravidez con el objeto de la mujer pueda ocultar su
embarazado, esto va en contra de proteccion de la familia que le garantiza la

Constitucion y la Ley?

CUADRO 3
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 22 73.4%
NO 8 26.6%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Abogados en libre ejercicio profesional
AUTORA: Luz Elizabeth Ramirez Vidal

GRAFICO 3

mSi mNo

45




INTERPRETACION

En esta pregunta veintidos encuestados que corresponde al 73.4%
consideran estar de acuerdo que si no esta indicado en la Ley Notarial que
en caso de divorcio por mutuo acuerdo, que la mujer se encuentre 0 no en
estado de gravidez con el objeto de la mujer pueda ocultar su embarazado,
esto va en contra de proteccion de la familia que le garantiza la Constitucion
y la Ley; por otra parte ocho de los encuestados que representa el 23%, no
estan de acuerdo que si no esta indicado en la Ley Notarial que en caso de
divorcio por mutuo acuerdo, que la mujer se encuentre 0 no en estado de
gravidez con el objeto de la mujer pueda ocultar su embarazado, esto va en

contra de proteccion de la familia que le garantiza la Constitucion y la Ley.

ANALISIS

Si no esta indicado en la Ley Notarial que en caso de divorcio por mutuo

acuerdo, que la mujer se encuentre o0 no en estado de gravidez con el objeto

de la mujer pueda ocultar su embarazado, esto va en contra de proteccion

de la familia que le garantiza la Constitucion y la Ley.
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Cuarta Pregunta: ¢ Cree usted que la situacion de gravidez que pueda estar

la conyuge que solicita la terminacion del matrimonio, por ocultar el estado

de gravidez, puede afectar derechos de los conyuges y por ende de los

nifios, nifas y adolescentes por ser victimas de la desunion de sus padres?

CUADRO 4
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 2 6.6%
Sl 28 93.4%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Abogados en libre ejercicio profesional
AUTORA: Luz Elizabeth Ramirez Vidal

GRAFICO 4
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INTERPRETACION

Con relacién a esta pregunta dos profesionales que corresponden al 6.6%
de los encuestados, no estan de acuerdo que la situacién de gravidez que
pueda estar la conyuge que solicita la terminacion del matrimonio, por
ocultar el estado de gravidez, puede afectar derechos de los conyuges y por
ende de los nifios, nifias y adolescentes por ser victimas de la desunion de
sus padres; mientras que veintiocho de los encuestados que representan el
93% sostienen que la situacion de gravidez que pueda estar la conyuge que
solicita la terminacion del matrimonio, por ocultar el estado de gravidez,
puede afectar derechos de los conyuges y por ende de los nifios, nifias y

adolescentes por ser victimas de la desunion de sus padres.

ANALISIS

Es necesario se indique en la Ley Notaria, la situacion de gravidez que
pueda estar la conyuge que solicita la terminacion del matrimonio, porque
puede darse el caso que lo oculte por cualquier motivo, y ello puede afectar
derechos de los conyuges y por ende de los nifios, nifias y adolescentes por

ser victimas de la desunion de sus padres.
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Quinta Pregunta: ¢Esta usted de acuerdo que si la conyuge se encuentra
en estado de gravidez, queda en desamparo el menor que va a nacer,
porque los hijos dependen econdmicamente de sus padres, por lo cual no
debe otorgarse la disolucion del vinculo matrimonial, sino que debera

hacerse este procedimiento de acuerdo a las normas del Cadigo Civil?

CUADRO 5
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 19 63%
NO 11 37%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Abogados en libre ejercicio profesional
AUTORA: Luz Elizabeth Ramirez Vidal

GRAFICO 5
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INTERPRETACION

Con relacién a esta pregunta diecinueve profesionales del derecho que
corresponden al 63% de los encuestados, estan de acuerdo que si la
conyuge se encuentra en estado de gravidez, queda en desamparo el menor
gue va a nacer, porque los hijos dependen econémicamente de sus padres,
por lo cual no debe otorgarse la disolucidon del vinculo matrimonial, sino que
debera hacerse este procedimiento de acuerdo a las normas del Cddigo
Civil; mientras que once de los encuestados que representan el 37% sefalan
no estan de acuerdo que si la conyuge se encuentra en estado de gravidez,
gueda en desamparo el menor que va a nacer, porque los hijos dependen
econdmicamente de sus padres, por lo cual no debe otorgarse la disolucion
del vinculo matrimonial, sino que debera hacerse este procedimiento de

acuerdo a las normas del Cédigo Civil.

ANALISIS

Si la conyuge se encuentra en estado de gravidez, queda en desamparo el
menor que va a nacer, porque los hijos dependen econémicamente de sus
padres, por lo cual no debe otorgarse la disolucion del vinculo matrimonial,
sino que debera hacerse este procedimiento de acuerdo a las normas del
Caodigo Civil, esto ante uno de los jueces de las unidades judiciales de lo

civil.
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Sexta pregunta: ¢Cree usted necesario proponer una reforma al Art. 18
numeral 22 de la Ley Notarial en que se incorpore como requisito que la
conyuge al momento de presentarse al petitorio de divorcio por mutuo

acuerdo exprese bajo juramento de no encontrarse en estado de gravidez?

CUADRO 6
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 25 83.4%
NO 5 16.6%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Abogados en libre ejercicio profesional
AUTORA: Luz Elizabeth Ramirez Vidal

GRAFICO 6
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INTERPRETACION

En esta pregunta, veinticinco encuestados que corresponde el 83.4%
expresaron que es necesario proponer una reforma al Art. 18 numeral 22 de
la Ley Notarial en que se incorpore como requisito que la cényuge al
momento de presentarse al petitorio de divorcio por mutuo acuerdo exprese
bajo juramento de no encontrarse en estado de gravidez, cinco persona que
equivale el 16.6% no estan de acuerdo que sea necesario proponer una
reforma al Art. 18 numeral 22 de la Ley Notarial en que se incorpore como
requisito que la cényuge al momento de presentarse al petitorio de divorcio
por mutuo acuerdo exprese bajo juramento de no encontrarse en estado de

gravidez

ANALISIS

De los resultados puedo indicar que es necesario proponer una reforma al

Art. 18 numeral 22 de la Ley Notarial en que se incorpore como requisito que

la conyuge al momento de presentarse al petitorio de divorcio por mutuo

acuerdo exprese bajo juramento de no encontrarse en estado de gravidez

52



7. DISCUSION

7.1. Verificacion de objetivos

OBJETIVO GENERAL.

- Realizar un estudio juridico, doctrinario y empirico de los requisitos para el

tramite del divorcio ante Notario contemplado en la Ley Notarial

OBJETIVOS ESPECIFICOS.

* Analizar la tramitacion del divorcio por mutuo acuerdo como un acto de

jurisdiccién voluntaria en la Ley Notarial

* Demostrar las consecuencias que pueda acarrear que en la peticiéon de
divorcio ante notario no se haya indicado la conyuge exprese bajo juramento

de no encontrarse en estado de gravidez.

* Proponer un proyecto de reforma al Art. 18 numeral 22 de la Ley Notarial
en que se incorpore como requisito que la conyuge al momento de
presentarse al petitorio de divorcio por mutuo acuerdo exprese bajo

juramento de no encontrarse en estado de gravidez.
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7.2. Contrastacion de hipotesis

La Ley Notarial no indica en caso de divorcio por mutuo acuerdo que la
conyuge al momento de presentarse la peticibn no se encuentre en estado
de gravidez, que por cualquier motivo oculte esta situacion, trayendo
consecuencias de indole juridica de responsabilidad de sus padres frente a

sus hijos.

7.3. Fundamentacion juridica de la propuesta de reforma

El Art. 18 numeral 22 de la Ley Notarial, faculta al notario la tramitacion del
divorcio por mutuo acuerdo facultando “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 Codigo Civil. El notario mandara
gue los comparecientes reconozcan sus respectivas firmas y rabricas 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 notario levantard 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
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oficiard al Registro Civil para su marginacion respectiva; el Registro Civil a
su vez, deberd sentar la razdn 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 electronico
podra utilizarse para el trdmite 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 cényuges podran solicitar nueva fecha y hora para que tenga
lugar la misma, debiendo cumplirse dentro del término de 10 dias posteriores
a la fecha en la cual debid celebrarse originalmente. De no darse la

audiencia, el notario archivara la peticién;”*

Como se observa los requisitos previos para que el Notario pueda disolver el

matrimonio mediante divorcio consensual son:

1. Que no tengan hijos menores de edad: La minoria de edad, es la
“situacién en la que se encuentra quien todavia no ha cumplido la edad
que la Ley considera necesaria para la obtencion de la emancipacion por

mayoria de edad”*°.

La palabra menor, concebida en sentido general tiene algunas acepciones.

El connotado tratadista, Guillermo Cabanellas define a este término de la

% LEY NOTARIAL, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito — Ecuador, 2014, Art. 18
nam. 22

¥ GOLDSTEIN, Mabel. DICCIONARIO JURIDICO CONSULTO MAGNO. Circulo Latino
Austral S.A. Buenos Aires- Argentina. 2008. Pag. 378
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siguiente forma: “De dimensiones mas reducidas, menor de edad, mas

joven, de menos afios.”*°

El Dr. Manuel Sanchez Zuraty, también aporta con su criterio con respecto a
la definicibn de menor de edad y nos dice: “Es la persona que no ha llegado

a cumplir dieciocho afios de edad”*.

El Cadigo Civil, en el Art. 21, preceptia: “Llamese infante o nifio el que no ha
cumplido siete afios; impuber, el varén que no ha cumplido catorce afios y la
mujer que no ha cumplido doce; adulto, el que ha dejado de ser impuber;
mayor de edad, o simplemente mayor, el que ha cumplido dieciocho afios, y

menor de edad, o simplemente menor, el que no ha llegado a cumplirlos.”*

De acuerdo a esta definicién, absolutamente clara, es menor de edad, al
menos para el derecho ecuatoriano, todo aquel que aun no ha cumplido
dieciocho afios de edad, y obviamente, es mayor de edad, quien ha
cumplido dicha edad. Esto permite deducir, que para el legislador
ecuatoriano, la edad en que un individuo alcanza la madurez fisica y
psicoldgica suficiente para ser sujeto capaz de obligaciones y derechos es a

los dieciocho afos de edad.

4 CABANELLAS Guillermo, DICCIONARIO JURIDICO ELEMETAL: décimo quinta edicion,
2001. P. 254.

4 . SANCHEZ Zuraty Manuel. PRACTICA PENAL. Editorial Juridica del Ecuador. Quito
2002

2. CODIGO CIVIL: CORPORACION de Estudios y Publicaciones, Quito — Ecuador, 2014,
Art. 21
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2. Que no tengan hijos bajo su dependencia: Esta disposicion se refiere al
hecho de que los conyuges, para solicitar el tipo divorcio contemplado en la
Ley Notarial deben tener hijos emancipados, es decir que no dependan
econdmicamente de ellos. La emancipaciéon “es la figura legal mediante la
cual los menores de edad adquieren la plena capacidad civil aun antes de
alcanzar la mayoria de edad, aunque pueden serle restringidos ciertos actos.
Puede hablarse de dos diferentes tipos de emancipacion, a saber, la
emancipacion dativa o también llamada por habilitacion de edad, por un

lado, y la emancipacién por matrimonio, por otro lado”.

Sin las condiciones antes detalladas no se puede proponer ante el Notario el
divorcio por mutuo consentimiento; sino que tendria que hacérselo ante un

Juez o jueza de lo Civil, tal como lo determina la Ley.

Este tipo de Divorcio que se realiza ante un Notario pretende que las partes
se pongan de acuerdo para divorciarse porque no pueden seguir
conviviendo, pero que al mismo tiempo no quieren someterse a litigios ni
contradicciones, sino que acuden ante un Notario Publico a fin de levantar
un Acta denominada de Convenciones y Estipulaciones conteniendo todos

los aspectos que han de regular esa separacion aparentemente amistosa.

Es el caso de la Ley Notarial que faculta al Notario Publico para que éste

autorice la disolucion del vinculo matrimonial, mediante divorcio por mutuo

** ROMBOLA, Nestor Dario; REBOIRAS, Lucio Martin. DICCINARIO DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Editorial Ruy Diaz. Buenos Aires- Argentina. 2004. P4g. 316
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consentimiento, cuando no existan hijos menores de edad o bajo su
dependencia, se puede observar que dicho disposicidn casi guarda igual
redaccion en lo referente al tiempo que tiene el Juez o jueza para dictar la
sentencia, con lo previsto en el Art. 108 del Cdédigo Civil, es decir, deben
transcurrir sesenta dias para que se lleve a efecto la audiencia en la que los
conyuges de no manifestar proposito contrario, expresen de consuno y de

viva voz su resolucion definitiva de dar por disuelto el vinculo matrimonial.
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8. CONCLUSIONES

PRIMERA: Es un beneficio con el procedimiento del divorcio notarial, cuando
se trate de mutuo acuerdo y siempre y cuando los conyuges no tengan hijos

menores de edad o bajo su dependencia.

SEGUNDA: No esta indicada en la Ley Notarial en caso de divorcio notarial
que la esposa se encuentra en estado de gravidez, bajo juramento con el

objeto de la mujer pueda ocultar su embarazado.

TERCERA: Si no esta indicado en la Ley Notarial que en caso de divorcio
por mutuo acuerdo, que la mujer se encuentre o no en estado de gravidez
con el objeto de la mujer pueda ocultar su embarazado, esto va en contra de

proteccion de la familia que le garantiza la Constitucién y la Ley.

CUARTA: La situacion de gravidez que pueda estar la conyuge que solicita
la terminacién del matrimonio, por ocultar el estado de gravidez, afecta
derechos de los conyuges y por ende de los nifios, nifias y adolescentes por

ser victimas de la desunion de sus padres.

QUINTA: Si la cényuge se encuentra en estado de gravidez, queda en

desamparo el menor que va a nacer, porque los hijos dependen

econdmicamente de sus padres, por lo cual no debe otorgarse la disolucion
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del vinculo matrimonial, sino que debera hacerse este procedimiento de

acuerdo a las normas del Caédigo Civil.

SEXTA: Es necesario proponer una reforma al Art. 18 numeral 22 de la Ley
Notarial en que se incorpore como requisito que la cényuge al momento de
presentarse al petitorio de divorcio por mutuo acuerdo exprese bajo

juramento de no encontrarse en estado de gravidez.
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9. RECOMENDACIONES

PRIMERA: Es un beneficio con el procedimiento del divorcio notarial, cuando
se trate de mutuo acuerdo y siempre y cuando los conyuges no tengan hijos

menores de edad o bajo su dependencia.

SEGUNDA: No esta indicada en la Ley Notarial en caso de divorcio notarial
gue la esposa se encuentra en estado de gravidez, bajo juramento con el

objeto de la mujer pueda ocultar su embarazado.

TERCERA: Si no esta indicado en la Ley Notarial que en caso de divorcio
por mutuo acuerdo, que la mujer se encuentre o no en estado de gravidez
con el objeto de la mujer pueda ocultar su embarazado, esto va en contra de

proteccion de la familia que le garantiza la Constitucién y la Ley.

CUARTA: La situacion de gravidez que pueda estar la conyuge que solicita
la terminacién del matrimonio, por ocultar el estado de gravidez, afecta
derechos de los conyuges y por ende de los nifios, nifias y adolescentes por

ser victimas de la desunion de sus padres.

QUINTA: Si la cényuge se encuentra en estado de gravidez, queda en

desamparo el menor que va a nhacer, porque los hijos dependen

econdmicamente de sus padres, por lo cual no debe otorgarse la disolucion
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del vinculo matrimonial, sino que debera hacerse este procedimiento de

acuerdo a las normas del Caédigo Civil.

SEXTA: Es necesario proponer una reforma al Art. 18 numeral 22 de la Ley
Notarial en que se incorpore como requisito que la cényuge al momento de
presentarse al petitorio de divorcio por mutuo acuerdo exprese bajo

juramento de no encontrarse en estado de gravidez.
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9.1. Propuesta de reforma

ASAMBLEA NACIONAL

Considerando

Que, el divorcio en nuestro pais se sigue por la via judicial por las normas
contempladas en el Codigo Civil ya sea por mutuo acuerdo o por causales, o
también por el procedimiento notarial, seguido por la Ley Notarial, cuando se
trate de mutuo acuerdo y siempre y cuando los conyuges no tengan hijos

menores de edad o bajo su dependencia.;

Que, en el Art. 18 numeral 22 de la Ley Notarial autoriza a los notarios el
divorcio por mutuo consentimiento, para lo cual los cényuges expresaran en
la peticibn y bajo juramento de su voluntad de disolver el vinculo
matrimonial, para lo cual indicaran que no tienen hijos menores de edad o
gue se encuentren bajo de dependencia. Pero nada del particular se indica
cuando la mujer se encuentra en estado de gravidez, para lo cual debe
sefalarse aquello, bajo juramento con el objeto de la mujer pueda ocultar su
embarazado y ello va en contra de proteccion de la familia que le garantiza

la Constitucion y la Ley.;

Que, es necesario se indique en la Ley Notaria, la situacion de gravidez que

pueda estar la conyuge que solicita la terminacion del matrimonio, porque
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puede darse el caso que lo oculte por cualquier motivo, y ello puede afectar
derechos de los cényuges y por ende de los nifios, nifias y adolescentes por

ser victimas de la desunién de sus padres.

Que es de indicar que si la conyuge se encuentra en estado de gravidez,
gueda en desamparo el menor que va a nacer, porque los hijos dependen
econdmicamente de sus padres, por lo cual no debe otorgarse la disolucion
del vinculo matrimonial, sino que debera hacerse este procedimiento de
acuerdo a las normas del Codigo Civil, esto ante uno de los jueces de las

unidades judiciales de lo civil.

En uso de las facultades que le confiere el Art. 120 numeral de la

Constitucion de la Republica del Ecuador, expide la siguiente:

LEY REFORMATORIA A LA LEY NOTARIAL

Art. 1. A continuacién del Art. 18 numeral 22 de la Ley Notarial agréguese el

siguiente inciso:

El notario al resolver el divorcio preguntara a la conyuge si se encuentra en
estado de gravidez, y entregara un certificado médico que validez esta
situacion, caso contrario el divorcio por mutuo consentimiento debe

tramitarse por via judicial.
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ARTICULO FINAL: Quedan derogadas todas las normas que se opongan a

la presente ley.

Esta ley entrara en vigencia a partir de su promulgacion en el Registro

Oficial.

Dado en la Republica del Ecuador, en la sala de sesiones del H. Congreso

Nacional, a los ..... dias del mes de ..... del 2013

f. EL PRESIDENTE f. EL SECRETARIO

65



10. BIBLIOGRAFIA

- CABANELLAS, Guillermo: Diccionario Juridico Elemental, Editorial

Heliasta, Buenos Aires — Argentina, 1998, p. 352, 388

- CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual,

Editorial Helista, Buenos Aires- Argentina. 1997 Pag. 339.

- CODIGO CIVIL ECUATORIANO, Editorial Corporacién de Estudios y

Publicaciones, Quito-Ecuador, 2014, Art. 107

- CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR: Corporacion de

Estudios y Publicaciones, Quito, 2013, Art. 68, 83
- DE SANTO, Victor: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas, Sociales y
de Economia, Editorial Universidad, segunda edicién, Buenos Aires —

Argentina, 1999, p. 304, 518, 578, 960

- DIAZ PENAHERRERA, Darwin: Manual de Préactica Notaria, Corporacion

de Estudios y Publicaciones, Quito — Ecuador, 2013, p. 2

- DEVIS ECHANDIA, Hernando: Nociones Generales de Derecho Procesal

Civil, segunda edicion, editorial Temis, Bogota — Colombia, 2009, p. 84

66



- ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Editorial Bibliografica Argentina,

1964. Pag. 147, 158, 159

- ESPINOSA M., Galo: La mas Practica Enciclopedia Juridica, Vocabulario
Juridico, Primera Parte, Volumen | A-H, Editado por Instituto de Informatica

Legal, Quito — Ecuador, 1986, p. 209, 351

- ESPINOZA MERINO, Galo: La mas practica enciclopedia juridica,
Volumen |Il, Vocabulario Juridico, instituto de informatica legal, Quito-

Ecuador, 1987, p. 641

- GARCIA FALCONI: José: El Juicio Verbal Sumario de Divorcio por
Causales, Manual de Practica Procesal Civil, Tercera Edicién, Quito-

Ecuador, 2001, Pag. 16
- GARCIA FALCONI, José: El Juicio de Divorcio Consensual o por mutuo
consentimiento, Tercera Edicion Aumentada y Actualizada, Quito — Ecuador,

1997, p. 13

- GIMENEZ ARNAU, Enrique: Introduccion al Derecho Notarial, Primera

Edicion, Editorial revista de Derecho Privado, Madrid — Espafia, 1980, p. 38

- GOLDSTEIN, Mabel. DICCIONARIO JURIDICO CONSULTO MAGNO.

Circulo Latino Austral S.A. Buenos Aires- Argentina. 2008. Pag. 692

67



- GOMA SALCEDO, José Enrique: Derecho Notarial segunda edicion,

editorial Bosch, Barcelona — Espafia, 2011, p. 29, 30

- LEY NOTARIAL: Corporacion de Estudios y Publicaciones, Legislacion

Codificada, Quito — Ecuador, 2009, Art. 18

- OSSORIO, Manuel: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales,

Editorial Heliasta, Buenos Aires - Argentina, 2008, Pag. 235, 516, 525

- PONCE, Anshelo. Las ciencias penales y dactiloscopia. Editorial Correo

legales, Quito — Ecuador, 2009, p. 33

- TORRES CHAVES, Efrain: Breves Comentarios al Cadigo Penal, Tomo 1,

Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito — Ecuador, julio — 2002, p.

78

- http://www.definicionabc.com/salud/embarazo.php

- http://lwww.definicion.org/padre

- http://deconceptos.com/ciencias-naturales/padre

68



11. ANEXOS

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA

CARRERA DE DERECHO

Postulante: Luz Elizabeth Ramirez Vidal.

En el desarrollo de mi tesis previa a obtener el titulo de Abogado, intitulada:
‘“REFORMA DEL ART. 18 NUMERAL 22 DE LA LEY NOTARIAL, QUE EN
EL TRAMITE DE DIVORCIO POR MUTUO CONSENTIMIENTO SE
INCORPORE COMO REQUISITO QUE LA CONYUGE AL MOMENTO DE
PRESENTARSE AL PETITORIO EXPRESE BAJO JURAMENTO DE NO
ENCONTRARSE EN ESTADO DE GRAVIDEZ”, de la manera mas
respetuosa le solicito responder a la siguiente:

1. ¢Estima usted de acuerdo con el procedimiento del divorcio notarial,
cuando se trate de mutuo acuerdo y siempre y cuando los cényuges no

tengan hijos menores de edad o bajo su dependencia?

SI(C ) NO  ( )
CPOF QUE? e

2. ¢Esta indicada en la Ley Notarial en caso de divorcio notarial que la
esposa se encuentra en estado de gravidez, bajo juramento con el objeto de
la mujer pueda ocultar su embarazado?

SI( ) NO ( )
D g0 e 11 1= 3PS PURPPPPPPPIN:

3. ¢Cree usted que si no esta indicado en la Ley Notarial que en caso de
divorcio por mutuo acuerdo, que la mujer se encuentre o no en estado de
gravidez con el objeto de la mujer pueda ocultar su embarazado, esto va en

contra de proteccion de la familia que le garantiza la Constitucion y la Ley?
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4. ¢ Cree usted que la situacion de gravidez que pueda estar la conyuge que
solicita la terminacion del matrimonio, por ocultar el estado de gravidez,
puede afectar derechos de los conyuges y por ende de los nifios, nifias y
adolescentes por ser victimas de la desunion de sus padres?

SI( ) NO ( )
B g0 e 18 1= 3P SURPPPPPPPNS

5. ¢Estd usted de acuerdo que si la conyuge se encuentra en estado de
gravidez, queda en desamparo el menor que va a nacer, porque los hijos
dependen econdmicamente de sus padres, por lo cual no debe otorgarse la
disoluciéon del vinculo matrimonial, sino que deber4d hacerse este
procedimiento de acuerdo a las normas del Codigo Civil?

SI( ) NO ( )
D g0 e 11 1= 3PS PURPPPPPPPIN:

6. ¢Cree usted necesario proponer una reforma al Art. 18 numeral 22 de la
Ley Notarial en que se incorpore como requisito que la cényuge al momento
de presentarse al petitorio de divorcio por mutuo acuerdo exprese bajo
juramento de no encontrarse en estado de gravidez?

SI( ) NO ( )
B g0 16 1= 3SR
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1. TEMA

“REFORMA DEL ART. 18 NUMERAL 22 DE LA LEY NOTARIAL, QUE EN
EL TRAMITE DE DIVORCIO POR MUTUO CONSENTIMIENTO SE
INCORPORE COMO REQUISITO QUE LA CONYUGE AL MOMENTO DE
PRESENTAR AL PETITORIO EXPRESE BAJO JURAMENTO DE NO

ENCONTRARSE EN ESTADO DE GRAVIDEZ”

2. PROBLEMATICA

El divorcio en nuestro pais se sigue por la via judicial por las normas
contempladas en el Codigo Civil ya sea por mutuo acuerdo o por causales, o
también por el procedimiento notarial, seguido por la Ley Notarial, cuando se
trate de mutuo acuerdo y siempre y cuando los cényuges no tengan hijos

menores de edad o bajo su dependencia.

Es asi que en el Art. 18 numeral 22 de la Ley Notarial autoriza a los notarios
el divorcio por mutuo consentimiento, para lo cual los conyuges expresaran
en la peticion y bajo juramento de su voluntad de disolver el vinculo
matrimonial, para lo cual indicaran que no tienen hijos menores de edad o
gue se encuentren bajo de dependencia. Pero nada del particular se indica
cuando la mujer se encuentra en estado de gravidez, para lo cual debe

sefalarse aquello, bajo juramento con el objeto de la mujer pueda ocultar su
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embarazado y ello va en contra de proteccion de la familia que le garantiza

la Constitucion y la Ley.

Siendo el divorcio por mutuo acuerdo, es un acto de jurisdiccion voluntaria,
ésta se ejerce en asuntos, que por su naturaleza, o razon del estado de las
cosas, se resuelven sin contradiccion, es por ello que la ley le ha otorgado la
facultad de proceder al divorcio por mutuo acuerdo ante el Notario, por ser
un acto de voluntad de los conyuges de dar por terminado el vinculo

matrimonial.

Es necesario se indique en la Ley Notaria, la situaciéon de gravidez que
pueda estar la conyuge que solicita la terminacién del matrimonio, porque
puede darse el caso que lo oculte por cualquier motivo, y ello puede afectar
derechos de los conyuges y por ende de los nifios, nifias y adolescentes por

ser victimas de la desunion de sus padres.

Pues es de indicar que si la conyuge se encuentra en estado de gravidez,
gueda en desamparo el menor que va a nacer, porque los hijos dependen
econémicamente de sus padres, por lo cual no debe otorgarse la disolucién
del vinculo matrimonial, sino que debera hacerse este procedimiento de
acuerdo a las normas del Codigo Civil, esto ante uno de los jueces de las

unidades judiciales de lo civil.

73



3. JUSTIFICACION

Siendo imperante un plan de investigacién cientifico, en el Area del
conocimiento juridico, planteo un problema acorde a las necesidades socio-
juridicas, ya que por su singular relevancia y su trascendencia social,
definitivamente constituye a todas luces un problema de la realidad que
mediante mi aporte, trabajando siempre con honradez y dedicacion

consolida los cimientos de la convivencia social establecida.

Es por ello que amparado en el imperio de la ley y de la justicia delimito este
problema de la realidad que desde mi Optica, constituye una trasgresion
directa de los derechos y obligaciones entre los conyuges y los hijos para el
tramite de divorcio ante notario, cuando nada se indica como requisito que

exprese si la conyuge se encuentra en estado de gravidez o embarazo.

Su importancia radica, que la conyuge puede esconder por cualquier motivo
su estado de gravidez y proceder a la disolucion del vinculo matrimonial,
trayendo consecuencias de indole juridica de la responsabilidad de sus

padres frente a sus hijos.

Por lo tanto, me he propuesto realizar la presente investigacion cientifica,

que se encuentra enmarcada en los reglamentos de graduaciones de la

Universidad Nacional de Loja, como en la Carrera de Derecho, de la
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Modalidad de Estudios a Distancia, por lo que siendo un tema de derecho

positivo, considero debidamente justificado mi trabajo.

4. OBJETIVOS:

OBJETIVO GENERAL.

- Realizar un estudio juridico, doctrinario y empirico de los requisitos para el

tramite del divorcio ante Notario contemplado en la Ley Notarial

OBJETIVOS ESPECIFICOS.

* Analizar la tramitacion del divorcio por mutuo acuerdo como un acto de

jurisdiccion voluntaria en la Ley Notarial

* Demostrar las consecuencias que pueda acarrear que en la peticiéon de
divorcio ante notario no se haya indicado la conyuge exprese bajo juramento

de no encontrarse en estado de gravidez.

» Proponer un proyecto de reforma al Art. 18 numeral 22 de la Ley Notarial
en que se incorpore como requisito que la conyuge al momento de
presentarse al petitorio de divorcio por mutuo acuerdo exprese bajo

juramento de no encontrarse en estado de gravidez.
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5. HIPOTESIS.

La Ley Notarial no indica en caso de divorcio por mutuo acuerdo que la
conyuge al momento de presentarse la peticibn no se encuentre en estado
de gravidez, que por cualquier motivo oculte esta situacion, trayendo
consecuencias de indole juridica de responsabilidad de sus padres frente a

sus hijos.

6. MARCO TEORICO.

La jurisdiccion voluntaria comprende todos los actos que por disposicion de
la ley o por solicitud de los interesados se requiere la intervenciéon del juez,
sin que esté promovida ni se promueva cuestion alguna entre partes
determinadas. Es propio de todo sistema procesal establecer la existencia
de la Jurisdiccion voluntaria y asi unos la aplican Unicamente a los actos
administrativos o juridicos administrativos, otros a los actos propiamente
jurisdiccionales y se manifiesta que son actos de Jurisdicciébn Voluntaria
donde no existe contencibn de parte que es propia del Juicio, siendo

entonces ésta su caracteristica esencial.

Por jurisdiccion voluntaria se ha conceptuado aquella en la que no existe
contencibn de partes, precisamente esta concepcion ha sido la
caracterizacion de los cédigos de procedimientos civiles del siglo pasado y

de principios del presente.
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El desarrollo contemporaneo del Derecho Procesal y el surgimiento de
nuevos autores de esta rama, ha sido la causa inmediata de un mayor

estudio dentro de la concepcion de la jurisdiccidon voluntaria.

Asi encontramos a muchos autores que le niegan la categoria de jurisdiccion
voluntaria, sosteniendo que se trata de una verdadera funcion administrativa
ejercida por el Poder Judicial, pero siempre a pesar de esta posicion se ha
llegado a determinar por los tratadistas de abandonar la postura “no
contencidon” para caracterizar la jurisdiccion voluntaria. El criterio tradicional
ha sido problemético, pues, en la mayoria de los casos es correcto afirmar
gue donde no existe contencidbn estamos en un acto de jurisdiccion

voluntaria.

Para resolver ese problema se debe de abandonar la postura tradicional y
sin entrar a especulaciones tedricas sobre la naturaleza de la jurisdiccion
voluntaria, se debe determinar que se trata de procedimientos distintos a la
jurisdiccion contenciosa y no se puede negar que Su conocimiento y

tramitacion pertenecen al orden de la Funcién Judicial.

La situacion juridica en nuestro Cédigo de Procedimiento Civil es aquella
que se establece en el Art. 3 que indica: “Jurisdiccion voluntaria es la que se
ejerce en los asuntos que, por su naturaleza o por razén del estado de las

cosas, se resuelven sin contradiccion.”

77



La Jurisdiccion Voluntaria entrafia actos fuera de juicio de mera
constatacion, demostracion de hechos o circunstancias que se caracterizan
por no haber controversia entre partes, ya que, no es legalmente posible
ejercitar acciones respecto de las cuales proceda oponer excepciones, por
ser un proceso voluntario en el que el érgano jurisdiccional sélo interviene
para darle eficacia a la formacién o creacion de nuevas situaciones de

derecho.

El Art. 18 numeral 22 de la Ley Notarial, faculta al notario la tramitacion del
divorcio por mutuo acuerdo facultando “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 Codigo Civil. El notario mandara
gue los comparecientes reconozcan sus respectivas firmas y rabricas 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 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; el Registro Civil a
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su vez, debera sentar la razdn 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 electronico
podra utilizarse para el trdmite 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 para que tenga
lugar la misma, debiendo cumplirse dentro del término de 10 dias posteriores
a la fecha en la cual debid celebrarse originalmente. De no darse la

audiencia, el notario archivara la peticién;”**

Como se observa los requisitos previos para que el Notario pueda disolver el

matrimonio mediante divorcio consensual son:

1. Que no tengan hijos menores de edad: La minoria de edad, es la
“situacién en la que se encuentra quien todavia no ha cumplido la edad
que la Ley considera necesaria para la obtencion de la emancipacion por

mayoria de edad™®.

La palabra menor, concebida en sentido general tiene algunas acepciones.

El connotado tratadista, Guillermo Cabanellas define a este término de la

* LEY NOTARIAL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito — Ecuador, 2014, Art. 18 nim.
22

** GOLDSTEIN, Mabel. DICCIONARIO JURIDICO CONSULTO MAGNO. Circulo Latino Austral
S.A. Buenos Aires- Argentina. 2008. Pag. 378
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siguiente forma: “De dimensiones mas reducidas, menor de edad, mas
. ~ »46

joven, de menos afios.

El Dr. Manuel Sanchez Zuraty, también aporta con su criterio con respecto a
la definicibn de menor de edad y nos dice: “Es la persona que no ha llegado

a cumplir dieciocho afios de edad”’.

El Cdédigo Civil, en el Art. 21, preceptua: “Llamese infante o nifio el que no ha
cumplido siete afios; impuber, el varén que no ha cumplido catorce afios y la
mujer que no ha cumplido doce; adulto, el que ha dejado de ser impuber;
mayor de edad, o simplemente mayor, el que ha cumplido dieciocho afios, y

menor de edad, o simplemente menor, el que no ha llegado a cumplirlos.”*®

De acuerdo a esta definicion, absolutamente clara, es menor de edad, al
menos para el derecho ecuatoriano, todo aquel que aun no ha cumplido
dieciocho afios de edad, y obviamente, es mayor de edad, quien ha
cumplido dicha edad. Esto permite deducir, que para el legislador
ecuatoriano, la edad en que un individuo alcanza la madurez fisica y
psicoldgica suficiente para ser sujeto capaz de obligaciones y derechos es a

los dieciocho afos de edad.

2. Que no tengan hijos bajo su dependencia: Esta disposicion se refiere al

hecho de que los conyuges, para solicitar el tipo divorcio contemplado en la

* CABANELLAS Guillermo, DICCIONARIO JURIDICO ELEMETAL: décimo quinta edicién,
2001. P. 254.

* - SANCHEZ Zuraty Manuel. PRACTICA PENAL. Editorial Juridica del Ecuador. Quito 2002

*8 CODIGO CIVIL: CORPORACION de Estudios y Publicaciones, Quito — Ecuador, 2014, Art. 21
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Ley Notarial deben tener hijos emancipados, es decir que no dependan
econdmicamente de ellos. La emancipaciéon “es la figura legal mediante la
cual los menores de edad adquieren la plena capacidad civil aun antes de
alcanzar la mayoria de edad, aunque pueden serle restringidos ciertos actos.
Puede hablarse de dos diferentes tipos de emancipacion, a saber, la
emancipacion dativa o también llamada por habilitacion de edad, por un

lado, y la emancipacién por matrimonio, por otro lado™.

Sin las condiciones antes detalladas no se puede proponer ante el Notario el
divorcio por mutuo consentimiento; sino que tendria que hacérselo ante un

Juez o jueza de lo Civil, tal como lo determina la Ley.

Este tipo de Divorcio que se realiza ante un Notario pretende que las partes
se pongan de acuerdo para divorciarse porque no pueden seguir
conviviendo, pero que al mismo tiempo no quieren someterse a litigios ni
contradicciones, sino que acuden ante un Notario Publico a fin de levantar
un Acta denominada de Convenciones y Estipulaciones conteniendo todos

los aspectos que han de regular esa separacion aparentemente amistosa.

Es el caso de la Ley Notarial que faculta al Notario Publico para que éste
autorice la disolucion del vinculo matrimonial, mediante divorcio por mutuo
consentimiento, cuando no existan hijos menores de edad o bajo su

dependencia, se puede observar que dicho disposicion casi guarda igual

* ROMBOLA, Nestor Dario; REBOIRAS, Lucio Martin. DICCINARIO DE CIENCIAS JURIDICAS
Y SOCIALES. Editorial Ruy Diaz. Buenos Aires- Argentina. 2004. Pag. 316
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redaccion en lo referente al tiempo que tiene el Juez o jueza para dictar la
sentencia, con lo previsto en el Art. 108 del Cdédigo Civil, es decir, deben
transcurrir sesenta dias para que se lleve a efecto la audiencia en la que los
conyuges de no manifestar propdsito contrario, expresen de consuno y de

viva voz su resolucion definitiva de dar por disuelto el vinculo matrimonial.

7. METODOLOGIA.

7.1. Métodos

El desarrollo de la presente investigacion, estd encaminado a realizar una
investigacion descriptiva y bibliografica. La investigacion descriptiva es
aguella que nos permite descubrir detalladamente y explicar un problema,
objetivos y fendmenos naturales y sociales mediante un estudio con el

propdsito de determinar las caracteristicas de un problema social.

La investigacion bibliografica consiste en la busqueda de informacion en
bibliotecas, internet, revistas, periédicos, libros de derecho; en las cuales
estardn ya incluidas las técnicas de utilizaciébn de fichas bibliogréficas y
nemotécnicas. La informacion empirica, se obtendra de la observacion
directa de la codificacion de otras leyes, y en especial del tramite de

jurisdiccion voluntaria de divorcio que se sigue ante notario.
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Durante esta investigacion se utilizara los siguientes métodos: ElI Método
Inductivo, deductivo, Analitico y Cientifico. EI método inductivo, parte de
aspectos particulares para llegar a las generalidades es decir de lo concreto
a lo complejo, de lo conocido a lo desconocido. EI método deductivo en
cambio, parte de aspectos generales utilizando el racionamiento para llegar

a conclusiones particulares.

El método analitico tiene relacion al problema que se va a investigar por
cuanto nos permite estudiar el problema en sus diferentes ambitos. El
analisis y sintesis complementarios de los métodos sirven en conjunto para
su verificacion y perfeccionamiento. EI método cientifico, nos permite el
conocimiento de fendbmenos que se dan en la naturaleza y en la sociedad,
atreves de la reflexion comprensiva y realidad objetiva, de la sociedad por

ello en la presente investigacién me apoyare en este método.

7.2. Técnicas E instrumentos.

En lo que respecta a la fase de la investigacion, el campo de accién a
determinarse, estara establecido que se expresa bajo juramento en caso de
divorcio ante notario que la cényuge no se encuentra en estado de gravidez,
por ir en contra de los derechos y obligaciones de los conyuges frente a los

nifos, nifas y adolescentes.
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La investigacion de campo se concretara a consultas de opinién a personas
conocedoras de la problematica, previo muestreo poblacional de por lo
menos treinta personas para las encuestas y tres personas para las
entrevistas; en ambas técnicas se plantearan cuestionarios derivados de la
hipotesis, cuya operativizacion partira de la determinacién de variables e
indicadores; llegando a prescribir la verificacion de los objetivos,
contrastacion de la hipotesis, de este contenido, me llevara a fundamentar
las conclusiones y recomendaciones como la Propuesta de Reforma al Art.
18 numeral 22 de la Ley Notarial en que se incorpore como requisito que la
conyuge al momento de presentarse al petitorio de divorcio por mutuo
acuerdo que exprese bajo juramento de no encontrarse en estado de

gravidez.

En relacion a los aspectos metodoldgicos de presentacion del informe final,
nos regiremos por lo que sefala al respecto la metodologia general de la
investigacién cientifica, y por los instrumentos respectivos y reglamentos de
la Universidad Nacional de Loja, para tal efecto, y especialmente de la
Modalidad de Estudios a Distancia, y cumplirlos en forma eficaz, en el

cumplimiento de la investigacion.

7.3. Esquema Provisional del Informe Final.

El informe final de la investigacion socio-juridica propuesta seguira el

esquema previsto en el Art. 151 del Reglamento de Régimen Académico que
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establece: Titulo, Resumen en Castellano y Traducido al Inglés;
Introduccion, Revision de Literatura; Materiales y Métodos; Resultados,

Discusion, Conclusiones, Recomendaciones, Bibliografia; y, Anexos.

Sin perjuicio del cumplimiento de este esquema, es necesario que en este
acapite de metodologia, se establezca un esquema provisional para el
Informe Final de la investigacion socio-juridica propuesta, siguiendo la

siguiente ldgica:

En primer orden, se concreta el Acopio Tedrico, comprendiendo: a) un Marco
Conceptual, b) Marco c¢) un Marco Juridico. En segundo lugar se
sistematizara la indagacion de campo o el acopio empirico, siguiendo el
siguiente orden: a) Presentacion y analisis de los resultados de las
encuestas y entrevistas; y b) Presentacion y Andlisis de los resultados de los

casos jurisprudenciales, como Casuistica.

En tercer orden vendra la sintesis de la investigacién juridica, con la
concrecion de: a) Indicadores de verificacibn de los objetivos y de
contrastacion de la hipétesis, b) La deduccion de conclusiones vy
recomendaciones; y c) la fundamentacion juridica de la propuesta de la
reforma legal, en relacibn a la materia y al problema materia de la

investigacion en estudio.
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