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Resumen

El siguiente articulo aborda una problematica que en la actualidad cobra gran
significacién y que afecta a la sociedad. En este sentido, el objetivo de este trabajo
consiste en analizar el actual marco legal y procedimental del divorcio en sede notarial
con hijos, el cambio de concepcion doctrinal, en requisitos, duracion, condiciones
legales, asi como la expansién de esta atribucion de jurisdiccion voluntaria a nivel de los
paises de sistema notarial latino. Al respecto, su aceptacion y su evidente utilidad en la
administracion de justicia justifican la importancia de su estudio en el derecho notarial
ecuatoriano y en el de los paises de sistema latino. Para ello, fue necesario la utilizacién
de los siguientes métodos: juridicos exegético, comparativo y el hermenéutico juridico
para el adecuado andlisis e interpretacion de la normativa civil y notarial pertinente del
Ecuador y de los paises en los que los notarios divorcian con y /o sin hijos. De manera
que, el resultado es una visidon histérica, evolutiva y actualizada de esta institucion
notarial. Su aceptacion y su evidente utilidad en la administracion de justicia justifican la
importancia de su estudio en el derecho notarial ecuatoriano y en el de los paises de
sistema latino.

Palabras claves: Divorcio, sede notarial, hijos menores.
Abstract

The following article addresses a problem that currently takes on great significance and
that affects society. In this sense, the objective of this work is to analyze the current legal
and procedural framework of divorce in notarial headquarters with children, the change of
doctrinal conception, in requirements, duration, legal conditions, as well as the expansion
of this attribution of voluntary jurisdiction at the level of the Latin notary system countries.
In this regard, its acceptance and its evident usefulness in the administration of justice
justify the importance of its study in Ecuadorian notarial law and in that of the countries of
the Latin system. For this, it was necessary to use the following methods: legal
exegetical, comparative and legal hermeneutic for the proper analysis and interpretation
of the relevant civil and notarial regulations of Ecuador and of the countries in which the
notaries divorce with and / or without sons. So, the result is a historical, evolutionary and
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updated vision of this notarial institution. Its acceptance and its evident utility in the
administration of justice justify the importance of its study in the Ecuadorian notarial law
and in that of the Latin system countries.

Key words: Divorce, notarial seat, minor children.
Breve vision historica del divorcio consensual

La palabra divorcio proviene del latin divortium, provista del prefijo di-/dis- que significa
separacion o divergencia en diferentes sentidos, y de la raiz del verbo verto cuyo
significado es volver, dar la vuelta, girar o hacer girar.

Sobre esta base, sus origenes se remontan al siglo XXX antes de Cristo, asi, el Cédigo
de Hamurabi establecia el divorcio de una manera mas o menos restringida. Al respecto,
en el primer siglo de nuestra era, Jesus hacia referencia de la existencia en la
comunidad judia, segun los estudios de Arroyo (2016)

En este sentido, el Diccionario Juridico Cabanellas define “como la ruptura de un
matrimonio valido viviendo ambos esposos”. Por ello, se establece la distincion
fundamental entre divorcio, nulidad y otras formas de terminacion de matrimonio.

En consonancia con ello, el codigo civil ecuatoriano establece que es una de las cuatro
maneras de terminacion del matrimonio y determina que disuelve el vinculo matrimonial
y deja a los conyuges en aptitud para contraer nuevo matrimonio, de acuerdo con Soto
(2015).

El divorcio consensual

Al respecto, conocido también como por mutuo consentimiento y en otras legislaciones
como divorcio remedio, divorcio contractual. En consonancia con lo anterior, Garcia
(1997), conceptualiza el divorcio consensual como el divorcio, en el cual marido y muijer,
expresan su mutuo consentimiento en poner fin a sus obligaciones reciprocas nacidas
del matrimonio.

De manera que, hay que considerar que este concepto de divorcio consensual varia de
acuerdo al funcionario publico facultado en las diferentes legislaciones del mundo, en la
gue la gran mayoria esta radicada aun en el 6rgano jurisdiccional. Asimismo, en algunos
casos a funcionarios administrativos y en otros en notarios publicos.

Consecuentemente, se podria afirmar que el divorcio consensual o de mutuo
consentimiento es la decisidon de los cényuges. Los mismos, dan por terminada el
contrato matrimonial ante un funcionario y mediante un proceso establecido por la Ley.

El divorcio en el Ecuador

En las primeras décadas de vida republicana, la institucién de divorcio no existia, en el
Caddigo Civil de 1860, y en el del 1889, decia en ambos textualmente: "Toca a la
autoridad eclesiastica decidir sobre la validez del matrimonio que se trata de contraer o
se ha contraido”.
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En este sentido, a partir de 1895, se establecié por primera vez el matrimonio civil en el
pais; en 1902 se admitié el divorcio por adulterio de la mujer; en 1904 se aceptaron otras
dos causales para el divorcio, esto es: adulterio de la mujer, concubinato del marido y
atentado de uno de los esposos contra la vida del otro. El 30 de septiembre de 1910, se
introdujo el divorcio por mutuo consentimiento. Sobre esta base, desde 1935 el divorcio
por mutuo consentimiento se realizaba mediante un tramite sumarisimo que duraba un
dia y que se practicaba ante los jefes o tenientes politicos de jurisdiccion parroquia.

De manera que, otras naciones latinoamericanas comparten estas atribuciones. Al
respecto, por ejemplo, en materia de divorcio notarial que la Republica de Cuba en el
afio 1994, fue el primer pais que lo institucionalizd; después continio Colombia en el afio
2005 y luego les sigui6 el Ecuador en el afio 2006, (Nano 1995), Brasil y Guatemala en
el afio 2007, Nicaragua y Bolivia en 2014; México se sumé en el 2017. Por su parte, en
Europa especificamente en Espafa en el 2015. De ahi que, es el primero de los paises
europeos que han incursionado el divorcio contractual sin hijos menores. En Asia, Japon
y China también existe el divorcio notarial

Evolucion del divorcio por mutuo consentimiento en sede notarial en el Ecuador

Actualmente, el divorcio es una de las cuatro causales de terminacion de matrimonio,
existiendo dos tipos el controvertido y el consensual, este ultimo, de dos posibles
procedimientos: uno en sede judicial y otro en sede notarial. El divorcio notarial ha
pasado por 3 etapa plenamente diferenciada, en consonancia con Santos (2011)

Primera etapa: Atribucion compartida

En el afio 2005, El legislador ecuatoriano compartié la atribucién de divorcio consensual
de los jueces civiles, con los notarios, siempre que no haya hijos comunes menores de
18 afios o dependientes, entendiéndose como la tal a adultos incapaces. El
procedimiento estaba contemplado en los Art. 106 y 107 del Cédigo Civil y tenia una
duracion de dos meses un dia como minimo. Sobre esta base, queda expresado que
Ecuador fue uno de los tres primeros paises que concedié a los notarios la atribucion del
divorcio consensual.

Segunda etapa: atribucion exclusiva de los notarios

Con la vigencia inicial del COGEP en el 2015, se concedié de manera exclusiva a los
notarios el divorcio consensual sin hijos menores ni dependientes, pero no se modificd
los plazos, mientras que los divorcios consensuales con hijos menores o dependientes
en sede judicial, tendrian una duracion de 11 dias a 20 dias. No obstante, el legislador
corrigié el plazo con la Ley reformatoria a la Ley Notarial del 30 de diciembre del 2016,
redujo el plazo del divorcio en sede notarial en un minimo de 2 a 10 dias; y se agrego la
facultad de disolver las uniones de hecho.

En este sentido, el procedimiento actual estuvo contemplado en el Art. 22 reformado de
la Ley Notarial y en el Art. 106 y 107 Cédigo Civil como norma supletoria.
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Requisitos:
e Que sea de mutuo consentimiento.
e Que no hayan hijos menores de edad, ni hijos dependientes

e Que los comparecientes soliciten conjuntamente y ratifique en la audiencia de
conciliacion. Los solicitantes coényuges o convivientes en unién de hecho podran
comparecer directamente o a través de procuradores.

A diferencia del divorcio en sede judicial que de acuerdo al COGEP determinaba que:
los cényuges o a los convivientes a audiencia a la cual compareceran personalmente
o a través de la o del procurador judicial.

Procedimiento

e Los conyuges o convivientes solicitantes presentaban una peticion conjunta en un
formulario Unico disponible en la pagina del Consejo Nacional de la Judicatura,
patrocinada por uno o mas abogados, en él debian manifestar bajo juramento y
de “consuno y viva voz, y en virtud que es nuestra voluntad definitiva terminar con
el matrimonio”, que no tenian hijos menores o bajo dependencia y que la mujer no
se encontraba en estado de embarazo. Agregaban la partida de matrimonio o
declaratoria de unién de hecho, copias de la cédula de ciudadania y de votacion.

e El notario examinaba la peticion y los documentos adjuntos y elaboraba un acta
de reconocimiento de firmas y rabricas, fijaba fecha y hora para que tenga lugar la
audiencia, dentro de un plazo entre uno a diez dias,

e En el dia de la audiencia los cényuges o convivientes (o sus procuradores) debian
ratificar de consuno y de viva voz su voluntad de divorciarse.

e El notario levantaba un acta de la diligencia en la que declara disuelto el vinculo
matrimonial o la terminacion de la unién de hecho.

e EIl notario protocolizaba el acta y otorga dos copias certificadas que debia ser
llevados a inscribirlo en el Registro Civil.

e EIl notario notificaba a la Direccion General de Registro Civil, Identificacion y
Cedulacioén en el plazo establecido en el Art 19 de la Ley Orgénica de Gestién de
la Identidad y Datos Civiles.

e Si no realizaba la audiencia en la fecha sefialada por el notario, los cényuges o
conviviente podrian solicitar una nueva fecha y hora dentro del plazo de cinco
dias posteriores a la fecha en la cual debié celebrarse; si no se lleva a cabo la
audiencia por inasistencia. el notario archivaba la peticion.

Pagi na 449



“-\\ Evolucidn del divorcio en sede notarial en Ecuador y en el sistema notarial latino
(‘ﬁ Stalin Javier Lucas Baque
e José Jesus Albert Marquez
Cpuntin Brova
ISSN: 2223081
RNPS: 2074
Volumen: 12 Ndmero: 1
Recepcion: 9/10/19. Aprobado: 10/01/20

Tercera etapa: atribucion exclusiva de divorcio con hijos menores de edad

En este sentido, en Cuba, Colombia, Pert y ahora el Ecuador son los paises que
incursionaron en el divorcio notarial con hijos. Para ello, se establece el 16 de abril de
2019 y publicada en el Suplemento del Registro Oficial nimero 517 del 26 de junio del
2019. Este, refiere que el legislador ecuatoriano, reforma el numeral 22 del mencionado
articulo 18 y dispuso el divorcio consensual con hijos, siempre que su situacién en
relacion a tenencia, visitas y alimentos se encuentre resuelta con acta de mediacion o
resolucion judicial dictada por Juez competente.

Sobre esta base, esta reforma fue mucho mas alla de facultar al notario a divorciar con
hijos. De ahi que, el numeral en mencidn, fue sustituido, y con ello derogd consciente o
inconscientemente el procedimiento y el tiempo de convocar la audiencia de conciliacién.
Esto, conllevd a que se entendiera al divorcio que duraba entre dos a diez dias, se le
llegue a realizar en el mismo momento o dia.

En consonancia con lo anterior, con esta reforma, en materia de divorcio notarial,
Ecuador se pone a tono con legislaciones como la cubana y la peruana que fueron
pioneras en estas atribuciones y al mismo tiempo sirve como referencia para otras
legislaciones que actualmente estan analizando esta posibilidad.

Discusion
Al respecto, el divorcio forma parte de un conjunto de atribuciones que los legisladores
de los paises del notariado latino han traspasado de la competencia del Juez al fedatario

publico llamado notario; y que toman el nombre de atribuciones de jurisdicciéon
voluntaria.

Consecuentemente, estas transferencias de atribuciones se las realiza con el objetivo de
liberar a la Administracion de Justicia de aquellos asuntos en los que no exista
controversia y que no exijan la intervencion de un juez que evita asi agravar su carga de
trabajo con materias que no son propias de su funcion.

De manera que, se puede concluir que el propdsito del legislador ecuatoriano de
trasladar al notario el divorcio por mutuo consentimiento, primero sin la presencia de
hijos y actualmente con hijos, a primera vista, persigue este propésito, de aligerar la gran
cantidad de carga procesal al juez. Lo anterior, deja puntualmente claro que el notario no
juzga, ni resuelve, peor sentencia, sino solemniza la voluntad unisona de los cényuges
gue ha decidido previamente dar por terminado su vinculo matrimonial.

No obstante, a la luz de un analisis mas profundo, sobrepasa esta intension, pues lo que
ha hecho el legislador ecuatoriano en el afio 2015 y luego en el 2019, tiene un efecto
que va mas alla de trasladar una atribucion mas al notario publico. Por tanto, se ha
reducido a la minima expresién y finalmente desaparecié el término legal de duracion
este tipo de divorcio en sede notarial.
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Asimismo, desde la perspectiva procesal juridica, es un evidente efecto positivo, pero
desde el punto de vista socio juridico y familiar el efecto es adverso. Lo anterior, es
resultado de que se debilita sustancialmente a la institucibn matrimonial y con ello a la
familia.

Al respecto, cuando se presenta la infidelidad en un sistema familiar, la pareja debe
comprender y asimilar que el vinculo que los une se encuentra en un punto decisivo. De
ahi, que sea de culminacion o de revaloracién; en la mayor parte de los casos, cuando
se desea reconstruir el lazo afectivo. Para ello, sélo un miembro de la pareja intenta
mantener la relacion y adopta el rol complaciente basado en necesidades econémicas,
estatus social, o incluso por su propio bienestar y el de sus hijos, Verdesoto, Villacis y
Franco (2019)

Sobre esta base, la experiencia como fedatario permitié identificar los matrimonios que
asisten a la notaria con la voluntad conjunta de los cényuges de dar por terminado
pueden agruparse en: 1) Conyuges que llevan afios separados, generalmente tiene
otros compromisos, inclusos con hijos recientes en algunos casos; 2) Matrimonios que
llevan meses separados, se han dado oportunidades de reconciliacion o han transcurrido
tiempo prudente para reflexionar, sin embargo, confirmar su deseo de disolver su
compromiso matrimonial, por lo que acuden a la notaria; y, 3) JOovenes parejas cuyo
dolor de separacion esta presente y llevados por emociones, puede percibirse que hay
duda.

Consecuentemente, la posibilidad de que un matrimonio joven que se ha separado
recientemente se reconcilie es muy alta, lo cual el matrimonio express imposibilita la
reconciliacion posterior. De manera que, el divorciarse en un lapso de una hora en una
notaria, no da el tiempo de reflexibn, mas bien da la pauta a tomar decisiones
irreflexivas.

En relacién a los requisitos para el divorcio con hijos, debe tener resuelta via resolucion
judicial o acuerdo en centro de mediacion sobre tenencia, visitas y alimentos de los
menores; la resolucion judicial es expedida por el juez de la familia, que conoce,
sustancia y resuelve en muchos casos todo al mismo tiempo o en varias resoluciones,
mientras que el acuerdo relacionados al pago de pensiones alimenticias, régimen de
visitas y tenencia, debe ser expedida por los centros de mediacion autorizados de
conformidad con la Constitucién de la Republica, Codigo Organico de la Funcién
Judicial, Codigo de la Nifiez y Adolescencia, El Codigo Organico General de Procesos,
Ley de Arbitraje y mediacion.

Sin embargo, del Art. 294 del Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, los Arts.
Innumerados 1, 2, 6 y demas de la Ley Reformatoria al Cédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, el Régimen de Visitas o Derecho a Visitas, aunque puede realizarse
dentro de una misma audiencia tiene que acordarse en actas separadas. Esto es, un
acta que fija las pensiones de alimentos y en otra acta que regula el regimen de visitas.
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Al respecto, esto ultimo genera una dificultad porque los usuarios generalmente quieren
presentar una sola acta en la que se ha resuelto solamente la situacion de alimento o la
tenencia. Por tanto, no retnen los requisitos que exige la ley para realizarse un divorcio
en sede notarial.

En consonancia con ello, desde la oOptica del derecho Familiar y de la Nifiez y
Adolescencia, el divorcio express, realizado de manera precipitada, trae consecuencias
juridicas respecto a los hijos menores de edad, en temas como la tenencia, patria
potestad, alimentos y visitas. De ahi que, estos quedan temporalmente resuelto con las
actas de mediacion o resoluciones judiciales. Sin embargo, el problema subsistira
durante el tiempo en que existan hijos menores de edad. Socialmente las secuelas son
mas evidentes y dolorosas.

Consecuentemente, el divorcio en sede notarial, es una de las multiples atribuciones de
jurisdiccion voluntario o de procesos no contenciosos que han sido traspasadas en
forma exclusiva a los notarios publicos ecuatorianos. Estos, han sido utiles dentro del
sistema de administracion de justicia, descargando a los jueces de estas causas. Al
respecto, solo en el afio 2008, en Ecuador, se realizaron 5536, lo cual significa ese
mismo nimero menos de cargas para los jueces ecuatorianos.

En este sentido, el matrimonio rapido en notaria, si constituye multiples soluciones de
caracter juridica a matrimonios con mucho tiempo separados: 1) Se obtiene la libertad
civil para contraer nuevas nupcias o formalizar la actualmente existente; 2) La libertad
patrimonial, tantos en la adquisicion de bienes individuales, como de la capacidad de ser
sujeto de crédito; 3) Extincion de derechos sucesorios por causa de muerte como la
porcion conyugal y del derecho conyugal en calidad de heredero del conyuge
sobreviviente ante la inexistencia de descendencia en las sucesiones intestadas; 4) La
liberacion de la obligacion de proporcionar alimentos al conyuge entre las personas que
por ley estan llamadas a prestarla. 5) e inclusive la liberacion de la presuncion de que
todo hijo del otro conyuge, nacido mientras siga casado pueda ser inscrito como hijo
propio.

De ahi que, Ecuador es el cuarto paises en América Latina en facultar a los notarios a
divorciar, aunque existan hijos menores de edad. Lo cual indica que en un futuro otros
paises del notariado latino se van a ir afiadiendo.

En consonancia con ello, el divorcio express, en sede notarial tiene multiples beneficios,
tanto juridicos, procesales, como patrimoniales, filiales y sociales. Beneficiando tanto al
sistema de administracion de justicia, a los cényuges, aun a los futuros herederos.
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