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Resumen

El presente articulo tiene como objetivo analizar la
constitucionalidad de la tramitacién de divorcios por mutuo
acuerdo por parte de los notarios del Ecuador, esto para
casos de relaciones conyugales con hijos menores de edad o
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doctrinal y legal que ha analizado y normado, respectivamente, la cuestion. Por ello, el
enfoque de investigacion es de tipo cualitativo-documental, donde se busca arrojar luz,
desde las posturas de terceros y el propio analisis personal, sobre la pertinencia de
otorgar esa competencia adicional a los notarios ecuatorianos. El trabajo permite
llegar a la conclusiéon de que la finalidad de la funcion notarial es descongestionar la
justicia ordinaria y, entre otros, hacer mas expedita la atenciéon de los problemas
juridicos de las partes de un matrimonio. Entonces, seria constitucional que se
apruebe la atribucién del notario para resolver divorcios por mutuo acuerdo
especificamente cuando existen hijos menores de edad o dependientes de por medio,
como una manera de reconocer y dar valor al principio de voluntariedad de las partes,

reduciéndose los conflictos entre ellas y mejorando el acceso a la justicia.
Palabras clave: constitucionalidad, divorcio, mutuo acuerdo, notarios.
Abstract

The objective of this article is to analyze the constitutionality of the processing of
divorces by mutual agreement by Ecuadorian notaries, this for cases of marital
relations with minor or dependent children. The issue revolves around the doctrinal
and legal interpretation that has analyzed and regulated, respectively, the issue. For
this reason, the research approach is of a qualitative-documentary type, where it seeks
to shed light, from the positions of third parties and one's own personal analysis, on
the relevance of granting this additional competence to Ecuadorian notaries. The work
allows us to reach the conclusion that the purpose of the notarial function is to relieve
the congestion of ordinary justice and, among other things, to expedite the attention
to the legal problems of the parties to a conjugal partnership. So, it would be
constitutional to approve the attribution of the notary to resolve divorces by mutual
agreement by the notaries of Ecuador, this for cases of marital relations with minor or
dependent children, as a way of recognizing and giving value to voluntariness. of the

parties, reducing conflicts between them and improving access to justice.

Keywords: constitutionality, divorce, mutual agreement, notaries.



Articulos Imaginario Social

http:/ /revista-imaginariosocial.com

Introduccion

Segun la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), que de ahora en adelante
sera mencionada solo como CRE, los servicios notariales se establecen como parte de
la Funcion Judicial (Art. 178). Aparte, se determina que los notarios y las notarias de
la nacion son los depositarios de la denominada “fe pablica” (CRE, 2008, Art. 200).
La escogencia de estos funcionarios es rigurosa, dado que se produce mediante la
ejecucion de un concurso que puede ser impugnado y controlado por la sociedad. Asi,
mediante oposicion y mérito, los abogados profesionales con titulo de tercer nivel
pueden optar a dichos cargos. Todo ello revela al servicio notarial como una figura de
gran valor dentro de la justicia ecuatoriana, respaldada por el ejercicio profesional de

personas competentes.

Los notarios de la repablica poseen una amplia variedad de funciones, la mayoria de
ellas constantes en la Ley Notarial, que de ahora en adelante sera referida como LN.
Segin la mencionada norma, los notarios poseen, entre sus atribuciones exclusivas, la
de “tramitar el divorcio por mutuo consentimiento y terminaciéon de la unién de hecho”
(LN, 1966 Art. 18.22). No obstante, esta atribucion exclusiva solo pueden ejecutarla en
los casos que las personas casadas o unidas de hecho no posean un hijo menor de edad
0 que pueda estar en situacion de dependencia. En el caso de encontrarse en alguno
de estos casos, el notario solo podréa resolver la cuestion de la separaciéon cuando exista
un acta de mediacion o sentencia judicial que haya resuelto la tenencia, alimentos y

visitas de los menores. (LN, 1966 Art. 18.22).

Este contexto plantea un problema de cara a la solucion expedita de los divorcios por
mutuo acuerdo cuando no existe ningtn tipo de impasse entre las personas que desean
disolver su matrimonio o terminar la uniéon de hecho, méas alla de que puedan existir
hijos menores en la relacion. Tal inconveniente, el de no permitir que los notarios
puedan tramitar divorcios de mutuo acuerdo cuando existen hijos dependientes en la
relacion, nace del mandato constitucional en donde se exponen ciertas condiciones
que se debe cumplir en el sistema procesal nacional. Como se establece en la CRE
(2008), “el sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas
procesales consagraran los principios de simplificacién, uniformidad, eficacia,

inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido
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proceso” (Art. 169). En este orden de ideas, la constitucion demanda que alcanzar la

justicia deba enmarcarse en un proceso lo méas expedito posible.

Cuando un matrimonio o una pareja unida de hecho requiere separarse de manera
voluntaria y pacifica, con una resolucion igualmente voluntaria y plena de todos los
aspectos relacionados con la tenencia, visitas y alimentos del hijo dependiente acorde
a la ley, no podria acudir a la notaria, como 6rgano auxiliar de la Funcién Judicial,
para alcanzar la disolucion del vinculo matrimonial, si previamente no se ha resuelto
formalmente, por via judicial o a través de la mediacién como un método alternativo
de solucion de conflictos, los tres elementos mencionados sobre el hijo dependiente.
Tal cuestion dilata la disoluciéon del matrimonio o la unioén de hecho por esa necesidad
de acudir a dos instancias diferentes (mediaciéon/justicia ordinaria, y luego servicio
notarial), esto pese a existir voluntariedad y un correcto acuerdo, juridicamente
hablando, entre las partes sobre las necesidades especificas de tenencia, visitas y
alimentos. Es por esta razon que la incapacidad de los notarios para resolver esta clase
de separaciones cuando existe un hijo dependiente de por medio, parece ir contra la
esencia simple, célere y econémica que debe tener todo lo relacionado con la

voluntariedad de las partes de alcanzar un acuerdo de separaciéon no contencioso.

Sobre el problema presentado se sabe que, en efecto, existen contrariedades ya
demostradas sobre la no atribucion del notario de tramitar divorcios por mutuo
acuerdo en el caso de que existan hijos dependientes. Velasco Serrano (2020), asevera
que resulta ineficiente la imposicion de ir a dos instancias diferentes en estos casos
cuando la cuestion de alimentos y visitas puede resolverse mediante tablas
estandarizadas de facil aplicacién (p. 33). Al saber que los notarios son depositarios de
la fe ptiblica, una funcién que involucra una gran responsabilidad, no tiene sentido que
los notarios estén impedidos de disolver el vinculo matrimonial cuando existe un claro
acuerdo entre las partes. Este impedimento se encuentra en la Ley Notarial, dado que
unicamente se atribuye al notario la facultad de resolver los divorcios por mutuo
acuerdo cuando no existen hijos dependientes, de ahi que, dicha norma merece una
reforma a fin de que los notarios puedan disolver el vinculo matrimonial por mutuo

acuerdo aun cuando existan hijos menores de edad, siempre y cuando sus derechos no



Articulos Imaginario Social

http:/ /revista-imaginariosocial.com

se vean conculcados por mas acuerdo que exista entre las partes; dicho de otra manera,

no se requerira acta de mediacion sobre la situacion de los menores.

En el mismo orden de ideas, de conceder legalmente esta atribucion a los notarios se
solventara el problema de la ineficiencia procesal que implica la asistencia a dos areas
extrajudiciales diferentes para una misma controversia que, aparte, afecta el interés
superior del menor. Con relaciéon a ello, Patron Bazurto (2018) asegurdé que los
notarios, por competencias y por atribuciones constitucionales otorgadas, podrian
resolver los puntos relacionados al interés superior del menor, sin que ello implique
algin riesgo para este, mejorando la satisfaccion directa e inmediata de sus
necesidades (p. 43). Nuevamente, la figura del notario se perfilaria como suficiente

para atender los casos de divorcios por mutuo acuerdo con hijos dependientes.

Todo lo planteado anteriormente deja en evidencia que existe un problema de doble
tramitacion en las separaciones matrimoniales y de uniones de hecho, cuando estas
son voluntarias, por la imposibilidad de que los notarios puedan dar fe de ellas cuando
existe un hijo menor de edad dependiente. Si se tiene en cuenta que la determinacion
de alimentos se hace por una tabla estandarizada de sencilla interpretacion y
obligatorio cumplimiento, y que lo relacionado con la tenencia y visitas también puede
regularse de esta misma manera, imposibilitar a los notarios a dar fe publica de estas
cuestiones luciria innecesario, y es ello lo que se desea demostrar en este trabajo. Debe
tenerse en cuenta que el trabajo versara en exclusiva sobre el servicio notarial en el
aspecto problémico mencionado, sin caer en anélisis de ningan tipo sobre figuras

como los centros de mediacion.

Asi, con la presente investigacion se pretende determinar de manera precisa, a partir
de principios doctrinales y juridicos, la constitucionalidad de atribuir a los notarios la
capacidad de tramitar divorcios por mutuo acuerdo en el caso de existir hijos
dependientes. Lo que se gana con este estudio es de gran valor académico, dado que
se arrojara mas luz sobre el tema controvertido, ddndose asi mayor claridad a las
oportunidades y potenciales limitaciones constitucionales que puedan estar
involucradas al problema. Aparte, lo que aqui se logre tendra un gran valor como

punto de partida/referencia para futuros trabajos que planteen soluciones al mismo
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problema que aqui se analiza. Por ello, resulta pertinente y necesario el abordaje

juridico de este problema.
Desarrollo

Con la finalidad de crear un marco teodrico concreto que permita estructurar parte de
la discusion de resultados, se presenta en esta seccidon los preceptos tedricos basicos
que permitiran el tratamiento objetivo y riguroso del problema objeto de estudio. Se
definen un total de cuatro subtemas a tratar, siendo estos los siguientes: los derechos
del hijo dependiente, las obligaciones de los conyuges, la constitucionalidad normativa

y la teoria de la fe pablica.

Derechos del hijo dependiente: Uno de los principales problemas relacionados con la
disolucion de divorcios por mutuo acuerdo, cuando existen hijos dependientes, es la
preservacion de los derechos del o los ninos y de su interés superior, en especial, el
derecho a la pension alimenticia que puede ser vulnerado por parte de uno de los
progenitores, cuando el acuerdo implique un monto inferior al determinado en la tabla
de pensiones. Esto es asi porque las normas ecuatorianas presentan a los menores de
edad, asi como a las personas discapacitadas (en el caso de hijos dependientes) como
sujetos que pertenecen al grupo de atencion prioritaria. En la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008) se presentan a los nifios, nifias y discapacitados como
personas que deben ser atendidos de manera especializada en el ambito publico y
privado (Art. 35). Asi, seria posible extender esa necesaria especialidad a cualquier
ambito de la vida del menor, como lo es el establecimiento de pensiones alimenticias,
tenencia y visitas nacientes de los divorcios por mutuo acuerdo que bien podrian ser

atendidos en sede notarial.

El Coédigo Organico de la Ninez y Adolescencia (2003), que de ahora en adelante sera
denominado CONA, es la normativa que debe ser tenida en cuenta cuando se trata de
abordar derechos relacionados con los nifios. Estos derechos deben ser protegidos
conforme a la aplicacién expedita de los principios constitucionales y, en especial,
acorde al principio de interés superior de la nifiez y adolescencia (Art. 1). La finalidad
de ello es la preservacion de los derechos de los ninos antes que la de los adultos, y de

ahi que sea el CONA una norma que ha de considerarse de manera perenne en
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cualquier tipo de pretension en donde se puedan afectar algunos de los derechos de

los nifos, ninas y adolescentes.

En general, el CONA presenta criterios relativamente imprecisos a la hora de resolver
los tres derechos en casos de divorcio. Para determinar el régimen de visitas, por
ejemplo, el CONA da prioridad al acuerdo al que hayan llegado los padres del nino, o
que sea el mismo juzgador que determine el régimen a favor de los derechos del nifio

segun criterios como el cumplimiento de las obligaciones parentales (Art. 123).

En el mismo orden de ideas, el nifio tiene derecho a mantener relaciones afectivas con
sus padres de manera regular (Art. 21), pero no se especifica sobre esta regularidad o
los criterios periodicos de la misma. Incluso, esta regularidad no podria determinarse
de manera precisa por un juez especializado porque las necesidades y realidades del

nino serian anicas en cada caso.

La determinaciéon de la tenencia es un poco mas clara, dado que se exponen reglas
precisas sobre como se debe confiar en uno de los padres el ejercicio de la patria
potestad. En el CONA se expone que “se respetara lo que acuerden los progenitores
siempre que ello no perjudique los derechos del hijo o la hija” (Art. 106.1). Asi, esta
exposicion genera una solucion bastante sencilla y expedita para la resolucion de la
tenencia en el caso de mutuo acuerdo entre las personas que se separan de su relacion
conyugal. Incluso, como explica Zaidan Albuja (2016), darle prioridad a tal indicacion
ayudaria a evitar situaciones discriminatorias al momento de establecer la tenencia,
como la ya discutida y condenada preferencia a la madre y que perpettia la visual

tradicionalista de las relaciones filio-parentales (p. 51).

El ultimo derecho que se discute en un proceso de divorcio y que afecta al hijo
dependiente es el vinculado con los alimentos. En el CONA se presentan parametros
especificos sobre como se deben fijar las pensiones alimenticias y la obligacién del
juzgador de respetarlas y no establecer valores por debajo de ellas (Art. 15). Junto a
esto, la misma norma deja en claro que, ademas, el alimentado tendria derecho sobre
subsidios legales que reciba el alimentador, pensiones alimenticias adicionales en el
afo y un porcentaje de las bonificaciones legales percibidas (Art. 16). En este sentido,

un profesional del Derecho no tendria mayores dificultades, incluso sin tener
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especialidad en temas de familia, para establecer estas pensiones de manera adecuada

para el interés superior del nifio.

Algunos estudios han criticado la imposibilidad de que un notario pueda resolver la
fijacion de alimentos por considerarlo un acto que, cuando se presenta por voluntad
de las partes, debe ser reconocido a partir del principio de voluntariedad. En efecto,
Orozco (2015) demuestra que los acuerdos notariales sobre pension de alimentos no
solo dan pie al reconocimiento del principio de voluntariedad, sino que también
permiten evitar el surgimiento de conflictos que pueden darse en instancias judiciales
(p. 439). Esto tiene sentido a la luz de los sistemas judiciales adversariales, donde el
tratamiento de los litigios se enfoca en una constante contrariedad entre las partes,

algo que no deberia trasladarse de forma obligatoria a cualquier materia judicial.

Este punto tedrico presenta una perspectiva sobre los derechos de los nifios que no
solo radica en la eficaz protecciéon de estos beneficios, sino que también implica una
actuacion célere y eficiente por parte de quienes deben velar por dichos derechos. En
los casos de divorcio, ciertamente se pone en riesgo los derechos del nifio respecto a la
tenencia, visitas y alimentos, pero esto puede no ser asi si se presentan acuerdos
voluntarios y pacificos entre los conyuges vinculados a estas cuestiones. En estos
casos, cuando existe pertinencia y celeridad sobre la forma de resolver estas
vicisitudes, las instancias de justicia deberian servir como aval de las conductas
volitivas, evitandose con ello que ineficacias procesales dilaten el aclaramiento de la

situacion de los derechos en riesgo.
Obligaciones de los conyuges

Las personas que se unen mediante el matrimonio tienen como finalidad vivir juntos,
procrear y auxiliarse mutuamente; por tal razon, el Estado ecuatoriano, es quien debe
proteger a la familia como nucleo fundamental de la sociedad, y que favorezca el
alcance de dichos fines. Si los conyuges han decidido mutuamente disolver el vinculo
matrimonial y han determinado la mejor manera de distribuir los asuntos
relacionados con la tenencia, visitas y alimentos para su hijo/s en estado de
dependencia, se deberia favorecer esta voluntariedad de las partes unica y

exclusivamente ante los notarios, quienes daran fe publica de dicho acuerdo y
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precautelando los derechos de los menores, esto con la finalidad de que no sea
necesario acudir a un centro de mediacion para obtener, por una parte, una acta de
mediacion sobre la tenencia, visitas y alimentos de los menores, y, por otra parte,
acudir a la notaria para que se disuelva el vinculo matrimonial, lo cual implica gastos
econdmicos para las partes pudiendo resolver dicha cuestion ante la notaria, siendo
que esta es un 6rgano auxiliar de la Funcion Judicial, que si bien no tiene la facultad
para juzgary hacer ejecutar lo juzgado, tiene facultad para dar fe publica de la voluntad
de las partes; mientras que, los centros de mediacién, como su nombre lo indica, estan
para mediar los conflictos, es decir, que sera un tercero imparcial el que procure que
las partes lleguen a un acuerdo en medio del conflicto, lo que no ocurre en los casos de
divorcio por mutuo consentimiento, dado que, los conyuges de manera voluntaria han
acordado dar por terminado el vinculo matrimonial, lo que implica ademas, el comin
acuerdo sobre los derechos de sus hijos, es decir, que no existe conflicto alguno como
para que se deba solucionar en un centro de mediacion, sin embargo, de existir
conflicto sera necesaria dicha acta de medicaciéon y en caso de no poder llegar a un

acuerdo, sera necesario que el conflicto lo resuelva un juez.

Lo dicho anteriormente, se encuentra positivizado en el Coédigo Civil (2005), que de
ahora en adelante serd denominado como CC., el cual establece que “es requisito
indispensable [para divorciarse] que los padres resuelvan sobre la situaciéon
economica de los hijos menores de edad, estableciendo la forma en que deba atenderse
a la conservacion, cuidado, alimento y educacion de los mismos” (Art. 115). Asi, si
existe un acuerdo entre los padres para solucionar esta necesidad vinculada a su hijo,
no deberia haber una condicion adicional de orden judicial o como método de solucion
de conflictos, refiriéndose en particular a la sentencia judicial o al acta de mediacion,
que busque avalar este acuerdo si el mismo cumple con los requisitos minimos legales
para ser considerado como valedero. Esto no quiere decir que la mediacion o la justicia
ordinaria no sean necesarias, pues si existe un acuerdo de voluntades entre los
conyuges y que el mismo sea puro, claro y sobre todo que precautele los derechos de
los hijos dependientes especificamente en el tema de la patria potestad, visitas y
alimentos, no deberia haber necesidad de que esta voluntariedad sea atendida por
mediacion o justicia ordinaria, dado que los notarios podrian dar fe piblica de dicho

acuerdo.
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Sobre esto ultimo, cabe destacar que se suele tener en cuenta que los padres son las
personas mas indicadas para tomar decisiones sobre el futuro de sus hijos, esto a razéon
de que son quienes conocen de manera especifica y completa las necesidades del
menor. Como afirma Herrera (2020), los padres que voluntariamente acuerdan sobre
el futuro de sus hijos al momento de decidir divorciarse, deberian gozar del derecho
pleno de que se reconozca tal acto de mutuo acuerdo (p. 7). Esto seria importante como
una forma de mantener la predominancia de la decisiéon paterna como la adecuada
para asegurar el futuro de los hijos, siempre y cuando no quede duda razonable de la

pertinencia de la decision.

Dentro de los derechos generales que poseen los conyuges, se encuentra lo relacionado
con el expedito acceso a la justicia y el tratamiento oportuno a los litigios que requieran
resolver, entre los que se destaca el divorcio. Chamorro (2019) menciona que los
conyuges tienen el derecho de no ver obstaculizada o ralentizada su pretensioén de
separacion en el caso de poseer hijos al verse forzados a judicializar el tramite que han
acordado de manera pacifica (p. 34). Esto tendria un mayor sentido en los casos en
donde ya hay un acuerdo entre las partes respecto al divorcio, pero no se ha podido
llegar a un acuerdo sobre tenencia, visitas y alimentos de sus hijos, lo que amerita ser
resuelto, como se dijo en lineas anteriores, ante un centro de mediacién o ante un juez

competente, para luego proceder con el divorcio por mutuo acuerdo.
Constitucionalidad normativa

Cuando se disena una norma para regular algin tema de la vida ptblica, es necesario
que esta se ajuste a ciertos criterios o0 maximas de funcionamiento dentro del
ordenamiento juridico-legal del Estado donde se emana. En el caso de las naciones con
supremacia constitucional, como el Ecuador, cualquier norma que se genere debe
cumplir con la necesidad de ser constitucional. Segiin Al Huizar Rios (2016) para que
una norma sea declarada como constitucional es necesario que la misma sea
perfectamente compatible con los preceptos constitucionales que regulan el
funcionamiento de una regulaciéon de orden legal (p. 3). En este sentido, una norma
seria declarada inconstitucional si esta no cumple con las demandas de la carta

fundamental.

10
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Si se desea establecer una disposicién normativa especifica sobre un tema ya regulado,
una manera de determinar su constitucionalidad normativa es a través del
denominado test de proporcionalidad. Para Aldana (2018), a partir de lo expuesto por
Vazquez (2016), “el test de proporcionalidad consiste en dar herramientas
argumentativas que, por medio de criterios como la idoneidad o adecuacién o el
estudio de la necesidad, permitan analizar cuestiones de derecho, asuntos de facto y la
combinacion de ambas” (p. 251). Segln este autor, son siete elementos los que se
deben tener en cuenta en este test, siendo los siguientes: legalidad, legitimidad,
necesidad del objetivo democréatico, racionalidad causal, necesidad, proporcionalidad

y no anulacién de derechos.

En el caso de la constitucionalidad de las normas que pueden afectar la vida de los
ninos, nifias y adolescentes, estas deben ajustarse mas que al mero cumplimiento de
los preceptos constitucionales. Para algunos autores, como Patrén Bazurto, es
necesario que el interés superior del nifio sea protegido a partir de esta
constitucionalidad y elementos asociados. Asi, las leyes relacionadas a los derechos de
los menores de edad deben ajustarse a los principios constitucionalidades, los
derechos humanos y los derechos concretos de los nifios, de tal forma que se garantice
el cumplimiento de estos (Patron Bazurto, 2018, pag. 31). Entonces, una norma puede
ser constitucional y afectar a los derechos de los nifios, pero, aparte de ello, debe ser

logica para la garantia de los derechos particulares de ellos.

No obstante, estas constitucionalidades han de trascender los modelos familiares
tradicionalistas, los cuales han generado diferentes problemas de orden constitucional
al momento de tratar normativas relacionadas a este tema. Segtin Zaidan (2016) hoy
dia existen diversos tipos de familia, diferentes formas de concebir las relaciones entre
padres e hijos, y una necesidad de no sobre responsabilizacién de uno de los padres
respecto al cumplimiento de las necesidades de sus hijos (p. 16). Asi, las normas que
regulen las cuestiones sobre los derechos de los nifios, como aquellas relacionadas con
los divorcios, deben tener en cuenta estas nuevas necesidades y dindmicas sociales que

no se pueden encasillar en la vision tradicional y monétona de la familia.

Fe ptiblica: la fe ptiblica es uno de los elementos bésicos que conforman la seguridad

juridica detras de las actuaciones de corte juridico-legal relacionadas con las personas

11
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naturales. Orozco (2015) expone que la fe notarial (notarios como depositarios de la fe
publica) consolida su validez en el acuerdo, la voluntariedad, la certeza y la verdad,

todo ello garante de la seguridad juridica detras de la actuacion del notario (p. 421-

422).

Por supuesto, el servicio notarial consolida de manera plena su validez en el caso en
donde hay un acuerdo pacifico y natural entre las partes, esto por encima de las otras
dos posibilidades: la inferencia, y la guerra y desacuerdo (Orozco Gadea, 2015, pag.
421). A partir de la interpretacion de la postura del mencionado autor se puede inferir
lo siguiente: si la primera ocurre, la seguridad juridica del acto notarial, de la fe

publica, alcanza una plena condicion de seguridad juridica.

En este orden de ideas, cabria duda razonable de la posible problematica en la
seguridad juridica que pueda existir detras de una actuacion que pretenda avalarse
mediante fe notarial si existe en ella una inferencia o una confrontacion de por medio.
Es por ello que, como se infiere del trabajo de Chamorro (2019), la fe piblica es el aval
que da el Estado, mediante la figura del notario, a acuerdos en donde no existe
presencia alguna de la esencia contenciosa que, por necesidad, se resuelven en
instancias juridicas ordinarias (p. 28). Entonces, cuando hay acuerdo de voluntades y
este acuerdo no denota ningtn tipo de efecto negativo para terceros, la fe pablica es la
via expedita para resolver las pretensiones en dichos casos. Utilizar la justicia

ordinaria seria llevar a lo adversarial algo de origen no contencioso.

Respecto a esa dualidad de ambientes, notarial y justicia ordinaria, algunos autores
han aseverado que no puede pretenderse dar mayor valor a la justicia comin que a la
fe notarial cuando hay acuerdo de voluntades. Pérez (2009) expone que en casos de
divorcios donde hay nifios dependientes, no se puede pretender que la justicia
ordinaria seria la via expedita sobre la fe ptblica, porque ambos tienen las mismas
capacidades de brindar garantias a los derechos del nifio (p. 332). Esto es asi porque,
segun el autor, la fe publica nace del acuerdo de voluntades y, por ende, la fe ptiblica
reviste y consolida la seguridad juridica bajo este acuerdo entre las partes (p, 338). Asi,
sobreponer a la justicia comun sobre la fe piblica, en tales casos, carece de sentido al

desconocer con ello la naturaleza de la funcién notarial.
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Otra de las razones por las cuales la fe publica se consolida como una necesidad a la
que no se le pueden establecer limitantes sin una motivacion realmente solida, radica
en los problemas que ello puede generar al progreso social. Brito (2022) destaca que
la fe publica nace de la busqueda de dar validez a la confianza mutua entre las partes,
esto como una consolidacion de las relaciones sociales que ayuden al beneficio comtn
y, por ende, al progreso social (p. 31). En este sentido, si la fe puablica es una
manifestacion de la existencia de la confianza inherente a ciertas relaciones
comunitarias (p, 31), querer deslindar a esta fe notarial de actos netamente voluntarios
y de confianza trasgrede la funcionalidad del notario, poniendo en duda asi su

funcionalidad social.

El anélisis del problema desde el apartado teorico debe transcurrir, al menos, bajo el
enfoque de dos elementos imprescindibles sobre la potencial constitucionalidad de
que el notario pueda conocer y resolver los divorcios de mutuo acuerdo cuando existe
un hijo dependiente. Estas discusiones estan relacionadas con las competencias del
notario, la constitucionalidad de la nueva atribucién, la constitucionalidad de la
reforma que seria necesaria y los posibles problemas juridicos constitucionales que se
puedan presentar a futuro. Todo ello permitira reconocer la constitucionalidad o no
de la adjudicacion de la atribucion estudiada al notario. Todo ello se discute en los

siguientes apartados.

Competencia del notario en divorcios donde hay hijos dependientes: Una excusa
comuin que suele utilizarse para justificar la incompetencia de los notarios para
resolver cuestiones como los derechos de los menores de edad en caso de existencia de
acuerdo entre los padres al momento del divorcio, es la valoracion que darian al asunto
controvertido. Los notarios, como se infiere del trabajo de Borges (2018) estan
capacitados para certificar la existencia y validez de pruebas, como serian los mensajes
instantaneos enviados entre personas, lo cual involucra un analisis pormenorizado de
la pretension para dar fe publica de la validez de la prueba (p. 543). Asi, si un notario
es competente para dar fe publica de la existencia de pruebas, seria notoria su
competencia respecto a la posibilidad de evaluar correctamente asuntos previamente

acordados por las partes de un divorcio.
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Aparte, ha de recordarse que los notarios, por ser profesionales del Derecho, en teoria
son competentes para atender las atribuciones que se les encomiendan sin que ello
suponga una afectacién a los derechos de quienes acuden a sus servicios. Como afirma
Velasco Alban (2018) el notario podria conocer y discernir las peticiones de las partes
que se divorcian, esto sin vulnerar los derechos de ninguna de las partes involucradas,
dado que sera su labor el certificar que, en efecto, hay voluntariedad en lo acordado
(p. 1). De la misma manera, el notario seria competente para reconocer qué acuerdos
entre los conyuges que se separan pueden suponer un riesgo para el interés del hijo
dependiente. Todo esto demostraria la competencia del notario en caso de divorcios

mutuamente acordados.

Sobre la atribucién especifica de divorcio por mutuo acuerdo cuando existen hijos
dependientes, la competencia del notario tendria que enmarcarse en una filosofia no

tradicionalista del Derecho de familia. Velasco (2020) considera que

... la competencia del notario, en dichos casos, debe comprender el
divorcio de la pareja, asi como el establecimiento de la tenencia, visitas y
pensiones relacionadas segin lo que se exija en la ley. El notario, no
obstante, solo podria realizar tal determinaciéon cuando exista confianza
sobre el acuerdo de voluntades puesto sobre la mesa por las partes,
donde la celeridad partiria justamente de dicho consentimiento expreso
(p. 33). Si no existe voluntad o no hay confianza del notario sobre esta,

su atribucién no aplicaria para el divorcio.

Por supuesto, el notario, a partir del otorgamiento de tal atribucién en el caso de
matrimonios con hijos, debera asumir roles adicionales que permitan la seguridad y
homogeneidad de los actos de divorcio. Velasco (2018) afirma que la competencia del
notario, en tales casos, debera tener en consideraciéon los controles, formalidades y
verificaciones de hechos necesaria para que se pueda dar fe publica al divorcio entre

las partes (p. 29).

Esta generacion de nuevas responsabilidades, que se asociarian con su competencia
en la tramitacion de divorcios, buscaria mejorar la seguridad juridica detras de la

actuacion notarial. Con ello, como explic6 Velasco Alban (2020) se evitaria situaciones

14



Articulos Imaginario Social

http:/ /revista-imaginariosocial.com

contenciosas que, aparte de danar el interés superior del menor, contravengan la
celeridad y acto expedito que se busca realizar (p. 29). Al analizarse la postura de este
autor se puede comprender que la idea de dar tales atribuciones al notario no solo seria
una cuestion de mejoria al acceso expedito a la fe publica, sino también para evitar la

mutaciéon de una pretension inicialmente voluntaria a una, por esencia, contenciosa.

Un altimo problema en los argumentos que buscan reducir la capacidad y competencia
del notario para resolver divorcios de mutuo acuerdo cuando existen hijos menores,
es lo denominado como criterio funcional de competencia. Segin Orozco (2015) este
criterio determina que no se puede acudir a una instancia de grado superior o de
mayores atribuciones si antes existe una que es competente para resolver el asunto
controvertido que da origen al litigio que se busca resolver (p. 432). Bajo este criterio,
el acudir a una instancia diferente a la notarial, para regular la situacion de los hijos
menores de edad ante la disolucion del vinculo matrimonial por mutuo acuerdo, puede
ser considerado como un problema en la aplicacién del criterio de atribuciones

juridicas, algo que ocurre en el caso que se estudia en este trabajo.

Asi, es comprensible que si la cuestion basica de todo el asunto es el acuerdo mutuo
que busca solucionar una necesidad compartida, esto es, decidir divorciarse de mutuo
consentimiento, la instancia expedita avalada por la ley es el servicio notarial, por lo
que resulta impertinente tener que acudir a un centro de mediacién o una instancia
superior (entiéndase esta como la justicia ordinaria) para regular la situacion de los
hijos menores, si existe una inferior o auxiliar perfectamente capaz para dar fe de los
acuerdos a los que llegan las partes, siempre y cuando no se vulneren los derechos de
los menores. Es ahi en donde el servicio notarial, por su naturaleza, basada en la fe
publicay en la potenciacién del acuerdo de voluntades, deberia prevalecer en todos los
casos que puedan ser sometidos a su competencia, sin que esto signifique estar por
encima de los juzgados comunes, dado que el servicio notarial es dar fe ptblica y
autorizar los acuerdos a los que llegan las partes, incluso en los casos de divorcio por
mutuo consentimiento donde existen hijos menores de edad o que dependan de sus

padres.
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Sobre la constitucionalidad de la nueva atribuciéon

El punto anteriormente discutido demostré6 que los notarios, en efecto, pueden
adquirir la competencia de divorciar a parejas que, por mutuo acuerdo y de manera
pacifica, han decidido separarse, esto incluso en los casos en donde dicha pareja pueda
tener hijos dependientes. Si bien la competencia en términos esenciales es posible (por
la investidura de la fe publica del notario, la necesidad de hacer prevalecer la
voluntariedad como forma de progreso social, entre otros), resulta necesario evaluar
la constitucionalidad detras de esa competencia, algo que necesariamente depende de

la evaluacion de la restriccion actual a través del test de proporcionalidad.

Es de recordar que, una de las cuestiones que permitio el nacimiento de la actividad
notarial como forma de resolver los divorcios de mutuo consentimiento, fue la de
ayudar a los conyuges a acceder de manera oportuna y eficaz a la justicia (Brito
Galarza, 2022, pags. 67-68). Segun la CRE, los vinculos juridicos son las figuras
bésicas que permiten la aparicion y constitucion de las familias (Art. 67). Si se tiene en
cuenta que la principal finalidad humana de la familia es la de procrear (Moliner
Navarro, 2012, pag. 104), careceria de sentido restringir la funcion del notario a casos
donde, aun habiendo acciones volitivas por parte de los conyuges para alcanzar la
separacion, se les prohiba acceder a ella de manera expedita a través del servicio

notarial en el caso de tener hijos dependientes.

Por otra parte, se debe tener en cuenta los precedentes sobre las atribuciones de los
notarios que ya estaban relacionadas con los derechos de los menores de edad y que,
hasta ahora, no han representado inconvenientes constitucionales. En la Ley Notarial,
se permite que los notarios autoricen la salida del pais de los menores de edad al
amparo del principio de voluntariedad (Art. 18.2.2), accidon que, a todas luces, puede
comprometer de manera importante los derechos y el interés superior del nino. Aun
asi, se ha dado esta atribucion al notario como una manera no solo de responder a una
necesidad civil de manera oportuna y rapida, sino que aparte demuestra la
competencia de estos funcionarios para resolver sobre cuestiones tan delicadas como
aquellas que, de alguna u otra forma, pueden afectar los derechos de los menores

dependientes.
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Con todos estos puntos esenciales aclarados, y a partir de cada uno de los preceptos
teoricos previamente formulados, se procede a realizar el test de proporcionalidad
sobre la futurible nueva competencia de los notarios ecuatorianos para resolver
divorcios de mutuo acuerdo cuando existen hijos dependientes en la relacién conyugal,
esto mediante la evaluacion de la constitucionalidad de la restriccion actual que no les
permite atender esta clase de solicitudes. Entonces, se analizaran los siete criterios
mencionados anteriormente por Aldana y que deben cumplirse en su totalidad para

declararse la constitucionalidad de la medida:

Legalidad: La restriccion de la competencia de los notarios para resolver los divorcios
por mutuo acuerdo, cuando existen hijos dependientes en el vinculo matrimonial que
se pretende disolver, esta legalmente avalada tanto en el sentido formal como material
de la ley que impone tal restriccion. Esto es asi porque, si bien en la CRE se especifica
que, los ninos, nifias y adolescentes deben ser atendidos en base al principio de su
interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas (Art. 44),
la Ley Notarial por su parte, busca proteger los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, en cuanto a los divorcios por mutuo acuerdo, restringiendo a los notarios
esa facultad de disolver matrimonios con hijos dependientes. Esto permite analizar
que dicho tramite se vuelve burocréatico al solicitar un respaldo sobre la situaciéon de
los hijos, sea de mediacion o de justicia ordinaria. De ahi que, la esencia de la
restriccion a los notarios se torna constitucional por el hecho de hacer prevalecer los
derechos de los hijos dependientes, mas alla de que esto pueda representar una
restriccion al derecho que tienen los conyuges de tramitar su divorcio por mutuo

acuerdo en sede notarial.

Legitimidad: A nivel internacional, sobre la nifiez y adolescencia, se ha establecido que
la legitimidad de las medidas restrictivas de derechos es valida siempre y cuando esto
implique un beneficio para el menor de edad (Nogueira Alcala, 2015, pag. 212). Es por
ello que, la no atribucién del notario para resolver divorcios en caso de existencia de
hijos dependientes es legitima con base al principio constitucional del interés superior
del nifio. Internacionalmente la legitimidad exige la inclusiéon de la opinién del nifio
en el proceso de divorcio, esto como parte de la idoneidad y justificacion de la medida.

A nivel nacional, el interés superior del nifio se presenta como un elemento legitimo
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para la interpretacion de la ley (CONA, 2003, Art. 11), por lo que las medidas

restrictivas que buscan asegurar su bienestar pueden considerarse legitimas.

Necesidad del objetivo para la democracia: Este es el primer punto donde la restriccion
de la competencia del notario empieza a carecer de sentido. Segiin la CRE el Estado
debe “garantizar a sus habitantes el derecho a una cultura de paz, a la seguridad
integral y a vivir en una sociedad democrética y libre de corrupcion” (Art. 3.8). Se debe
entender que esa democracia no hace referencia al sistema politico, sino al social. Este
sistema social, por definicion, es aquel en donde la libertad y la igualdad se respeta en
todo momento, asi como las personas pueden tomar decisiones sobre su vida. Esto se
asocia directamente con una cultura de paz, donde todos tienen derecho a no verse
involucrados en situaciones que generen confrontaciones. El sistema judicial civil
ecuatoriano inicia mediante demandas, donde se ingresan pruebas y se determinan
obligaciones, todo ello con una esencia confrontativa que trasgrede ese derecho a no
verse inmiscuido en situaciones. Asi, forzar a que una familia no pueda utilizar el
servicio notarial para resolver todos los asuntos conyugales y relacionadas al interés
superior del nifio mediante la fe pablica afecta no se asocia con un objetivo realmente

democratico, lo que hace que la medida restrictiva para el notario carezca de sentido.

Racionalidad causal: La restriccion de que el notario no pueda resolver los divorcios
por mutuo consentimiento en el caso de hijos dependientes no resulta idéonea para
proteger el derecho de los menores de edad o de los hijos dependientes, ni tampoco se
adectia a una solucion expedita con base a la esencia de la familia y la paz que debe
emanarse de las medidas de este estilo. Aparte, la medida resulta irracional porque, en
esencia, uno de los fines basicos de la familia es la de procrear, por lo que restringir el
acceso a la fe publica para la separacion conyugal para quienes tienen hijos
dependientes carece de sentido al ser potencialmente la mayoria de familias
poseedoras de, al menos, un hijo. Asi, la restriccién es excesiva, dado que abarca a
todas las familias y no solo a casos particulares que, por ejemplo, por falta de
voluntariedad, no cabrian en estos casos de atencion notarial. Asi, la restriccion es
irracional en términos causales, poco idonea para lo que se pretende defender y no se

adectia respecto a la esencia de la familia y la fe publica.
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Necesidad: Se comprende que, para negar la atribucién notarial de divorciar a
personas con hijos dependientes, y por ende la restriccién a estas personas a acceder
a la via expedita de la fe publica como una manera rapida de conseguir su fin, pasaria
por la inexistencia de mecanismos alternativos que, adheridos al servicio notarial,
puedan defender los intereses superiores del menor. Si se tiene en cuenta que los
requisitos para ser notario o juez de la repuablica no se alejan demasiado entre si, las
funciones de observacion del respeto a los derechos del nifio bien podrian ser
analizados y protegidos por el propio notario de manera competente. Aparte, y como
ya ocurre, se pueden establecer reglas y criterios estindares que apoyen al notario para
tomar una decision mejor fundamentada sobre como analizar los acuerdos alcanzados
por conyuges en relacion a la tenencia, visitas y alimentos de sus hijos. En tltima
instancia, se podria capacitar al notario para que maneje los criterios de mediacion
familiar, esto con la finalidad de reconocer mejor la pertinencia e idoneidad de las
decisiones voluntariamente tomadas por los padres. Todas estas medidas, que no
representan todas las posibles, demuestran que la restriccion de acceder a la fe publica

en dichos casos no es necesaria.

Proporcionalidad estricta: Restringir que las parejas que por mutuo acuerdo desean
divorciarse accedan a la fe publica para proteger el interés superior del nifio es una
medida desproporcionada. No puede pretenderse restringir el derecho al acceso a la
justicia por el servicio notarial por un riesgo hipotético a los derechos del nifio. Aldana
Mota (2018) explica que la proporcionalidad estricta demanda que el riesgo sea cierto
y actual (p. 256), algo que es imposible de aseverar en los casos donde el matrimonio
ha acordado pacificamente no solo divorciarse, sino también como se resolvera la
tenencia, visitas y alimentacion. Si lo acordado se apega a lo establecido en la ley, estas
personas no tienen por qué ser afectados por una medida que no se ajusta a una

proteccion realista de un derecho a todas luces no vulnerado.

Anulacion de derechos: Aunque la restriccion de la competencia notarial para resolver
divorcios en casos de matrimonios con hijos dependientes aleja a las personas de
acceder al servicio notarial en esos casos, no vulnera su derecho de acceso a la justicia

porque existen otras vias para alcanzar su fin. En este sentido, no se anula

19



Articulos Imaginario Social

http:/ /revista-imaginariosocial.com

completamente este derecho, sino que se condiciona para resolver antes, por justicia

ordinaria, todo lo relacionado con tenencia, visitas y alimentos.
Discusion y resultados

Con todo lo expuesto, se pudo demostrar que el articulo 18.22 de la Ley Notarial es
inconstitucional. Por logica, si se declara inconstitucional dicho articulo, la limitacion
que actualmente existe sobre los notarios respecto a no poder dar fe pablica de las
separaciones de matrimonios o uniones de hecho por voluntariedad cuando existen
hijos dependientes desapareceria. Al desaparecer tal limitacion, los notarios podrian
dar fe de esta clase de divorcios, lo que evitaria la doble tramitacion que se plante6

como el problema central a tratar al inicio de este trabajo.

La declaraciéon de inconstitucionalidad del articulo 18.22 de la Ley Notarial no seria
ajena a la evolucion que ha mostrado el Derecho en el Ecuador, en especial en lo que
respecta a los servicios notariales. En el trabajo de Egiiez Valdivieso y Duran Chavez
(2023) se afirmo que las atribuciones del notario en el servicio notarial ecuatoriano
han venido expandiéndose a medida que evoluciona la sociedad y el propio Derecho,
potenciandose las atribuciones del notario para el beneficio de los usuarios (p. 108).
Bajo la interpretacion de esta perspectiva, es posible vislumbrar no solo la logica detras
de la atribucién del notario para conocer divorcios de mutuo acuerdo cuando existen
hijos dependientes respecto al Derecho, sino también su pertinencia de cara al avance

de la disposicion del servicio notarial a pleno favor de la sociedad.

Otra de las ventajas que acarrearia el reconocimiento de la atribucion del notario para
conocer divorcios por mutuo acuerdo cuando existen hijos dependientes es que podria
solucionar la inconsistencia relacionada con la limitacion de los notarios que,
ironicamente, es inversamente proporcional a la limitacion de otras figuras como la de
los centros de mediacién. Esto parte del postulado de Egiiez Valdivieso y Duran Chavez

(2023), quienes sefialan lo siguiente:

“Ciertamente, el ordenamiento juridico ecuatoriano se denota inconsistente
puesto que, por una parte, se acepta que los centros de mediaciéon, debidamente
acreditados por el Consejo de la Judicatura, puedan conocer solicitudes para

fijar alimentos, determinar el régimen de visitas y establecer la tenencia, pero
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no es posible que a través de la mediacion se acuerde el divorcio por mutuo
consentimiento, quedando de esta manera incompleto el servicio que se brinda
al usuario. Por otro lado, se faculta al notario para que tramite el divorcio por
mutuo consentimiento, pero no se le faculta para conciliar en alimentos,
tenencia y visitas. Por tanto, para poner a disposicion de los ciudadanos varios
espacios para soluciones no adversariales, convendria dotar a los centros de
mediacion y a los notarios de las atribuciones necesarias para que puedan

concluir todas las etapas de este proceso de familia de frecuente ocurrencia”. (p.

113)

Ahora, si bien la declaratoria de inconstitucionalidad es una de las opciones posibles
para eliminar la restricciéon de que los notarios den fe ptiblica a los divorcios por mutuo
acuerdo en el caso que la pareja posea hijos dependientes, esta no es la inica via de
solucion del problema. También se puede optar por la reforma de la Ley Notarial,
especificamente en el articulo 18.22, esto a través de un proyecto de reforma que, por
pertinencia, deberia ser interpuesto ante la Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador por parte de la Defensoria del Pueblo o por quienes estén facultados para
hacerlo conforme a la Constitucion y la ley. Este proyecto de reforma debera enfocarse,
concretamente, en que se elimine la restriccion del mencionado articulo de la Ley

Notarial.

Reformar la Ley Notarial para ampliar las funciones del notario es una cuestién
perfectamente realizable si se analizan los antecedentes en el caso del Ecuador. Por
ejemplo, en el estudio de Pérez Gallardo (2009) se hizo menci6n a la reforma de la Ley
Notarial en el Ecuador, realizada en el afio 2006, que facult6 a los notarios para que
pudieran dar fe publica de los procesos de divorcio por mutuo acuerdo (p. 349). La
mencion de este antecedente es importante porque revela que si bien la modificacién
de la Ley Notarial puede afectar un elemento relacionado con el Derecho de Familia

(como lo es separar a dos personas en matrimonio), esto ya se ha realizado antes.

Un punto fundamental en esta reforma es que se debe evitar hacer dano a cualquier
tercero asociado al matrimonio que, de forma comun, serian los hijos menores. En
efecto, se ha explicado en trabajos previos como el de Pérez Gallardo (2009) que los

notarios, cuando conocen divorcios por mutuo acuerdo en donde hay hijos
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dependientes, el profesional debe ser capaz de sensibilizarse y reconocer posibles
vulneraciones a los derechos de terceros (p. 353). Esta sensibilizacion debe asociarse
a puntos como el interés superior del menor, la imparcialidad al momento de discernir
sobre los efectos del divorcio, entre otros. Todo ello impulsaria que la reforma se asocie
con un fin generalista, no solo enfocada a la mera satisfaccion del divorcio mediante

via notarial.

La reforma a la Ley Notarial debera contener una serie de protocolos que apoyen la
actuacion del notario al momento de resolver las cuestiones de la patria potestad,
tenencia y alimentos. En el caso de los alimentos ya existe una tabla de pensiones
alimenticias estandarizada con base al salario del alimentante, por lo que el notario
solo deberé ser capacitado para utilizarla. Respecto a la patria potestad y la tenencia,
se podrian desarrollar protocolos de apoyo, similares a la tabla de pensiones
alimenticias, de tal forma que el notario pueda apoyarse en dichos instrumentos para

evaluar la pertinencia del acuerdo voluntario al que habrian llegado los padres.
Conclusiones

Alo largo del trabajo se pudo constatar que la restriccion a la facultad del notario de
dar fe publica de los divorcios por mutuo acuerdo cuando existen hijos menores o
dependientes es desproporcionada en el sentido estricto. Esta restriccion
desproporcionada se relaciona con la vulneraciéon del derecho a la seguridad juridica,
cuyos cimientos se relacionan con la homogeneidad de los principios, estructura del
aparato normativo y, sobre todo, coherencia entre las normas establecidas. La
inseguridad pasaba por el hecho de la restriccion al notario, dado que ella hace
imposible que las personas casadas con hijos dependientes puedan optar por

divorciarse por via no adversarial.

Se presento la postura de diversos autores en donde se explicaba que ralentizar las
pretensiones voluntarias de los conyuges respecto al divorcio afectaba directamente al
acceso a la justicia, contraridandose ademas principios como el de la celeridad y
economia procesal. Forzar a una pareja que desea solucionar todo lo relacionado con
su divorcio de manera voluntaria y mediante fe publica a asistir hasta a dos instancias

diferentes (mediacion y notaria, o juzgado y notaria), lucia claramente innecesario,
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incluyéndose asi una instancia o figura judicial por mera desconfianza sin fundamento
a la capacidad del notario para resolver todo lo relacionado con el divorcio. Asi, afectar
al derecho a la seguridad juridica a través de la limitacion del notario de dar fe pablica
de los divorcios por mutuo acuerdo cuando hay hijos dependientes resulta

desproporcionado bajo un criterio riguroso de analisis constitucional.

La inconstitucionalidad en términos de afectacion o vulneraciéon de derechos también
se demostroé con lo relacionado a la cultura de paz. La Constitucion de la Republica del
Ecuador establece que es un derecho de los ciudadanos a vivir, desarrollarse y actuar

en un ambiente de paz.

Entonces, al ser inconstitucional la restriccion realizada al notario que le impide
resolver divorcios por mutuo acuerdo cuando existen hijos dependientes, abre la
puerta al reconocimiento de esta atribucion y, por ende, declarar constitucional (de
manera directa mediante una resolucién de la Corte Constitucional del Ecuador o
indirecta mediante una reforma) dicha capacidad. El ejercicio analitico de la
constitucionalidad de dicha facultad se asocié fundamentalmente por la necesidad y
proporcionalidad de la medida restrictiva. Esta, como se expuso en el apartado teérico

y discusion de este trabajo, no tenia asidero.

Esta constitucionalidad surge por la demostracion que se hizo sobre la no necesidad
de que se restrinja la atribuciéon del notario para autorizar el divorcio por mutuo
acuerdo aun cuando existan hijos dependientes. La restriccion actual podria
catalogarse como inconstitucional porque afecta el derecho de una oportuna
resolucion de los divorcios de mutuo acuerdo cuando hay hijos dependientes,
estableciendo una medida desproporcionada para el fin que se pretende alcanzar y
que, en general, no representa la inica medida que se puede tomar para asegurar la
proteccion de los derechos de los nifios. Asi, la impertinencia de la restriccion actual
para el notario abre el camino a que se le permita resolver estos casos de divorcio, sin
que se vea comprometido el interés superior del menor si se toman las acciones

correctas para evitar esta clase de problemas.

Uno de los puntos clave que avalaria la competencia del notario para resolver los

divorcios por mutuo acuerdo para casos de relaciones conyugales con hijos menores
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de edad o dependientes fue el de analizar la capacidad de estos profesionales para
atender con suficiente criterio estos casos. Como se explico en lineas anteriores, existe
poca distancia entre las capacidades de un notario con relacion a las propias
capacidades de un juez, por lo que no existian suficientes razones reales para alejar
esta atribuciéon del servicio notarial. Ademas, si el notario autoriza cuestiones tan
delicadas como los permisos de salida de los nifios del pais, no tendria sentido alegarse
que el notario no es lo suficientemente capaz de dar solucién expedita a los divorcios

bajo las condiciones mencionadas.

Aparte de los elementos basicos mencionados, también se demostr6 que limitar al
servicio notarial es impertinente porque se trasgrede la esencia y naturaleza de la fe
publica. El acuerdo de voluntades, la resolucion pacifica de las necesidades, y el
reconocimiento del valor de la accion puablica democratica son los pilares de la fe
notarial, los cuales permiten el progreso social y dan sentido a la existencia del servicio
en cuestion. Asi, se evidencio que careceria de sentido mantener la restricciéon a los
notarios para tramitar divorcios por mutuo acuerdo para casos de relaciones
conyugales con hijos menores de edad o dependientes. Permitirlo, por el contrario,
potencia y mejora el servicio notarial al resolver las desavenencias de los conyuges de

manera pacifica.

Una ultima conclusion a la que se lleg6 con este trabajo es que el servicio notarial, en
el caso de permitirsele tramitar los divorcios por mutuo acuerdo para casos de
relaciones conyugales con hijos menores de edad o dependientes, debera adecuarse a
posibles retos juridicos que puedan surgir. Esto ameritaria una serie de medidas
adicionales que ayuden al notario a reconocer problemas en el acuerdo de voluntades

y, en todo momento, mantener a resguardo el interés superior del nifio.

Por todo lo expuesto anteriormente, se propone una posible reforma al articulo 18.22
de la Ley Notarial, esto considerandose un criterio simplista en donde se confia
plenamente en la fe publica y la competencia del notario que, con su criterio y accionar,
revestiria a la fe notarial de la seguridad juridica necesaria. La reforma, entonces,

quedaria asi:
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REFORMA A LA LEY NOTARIAL

Articulo 18.22. Tramitar el divorcio por mutuo consentimiento y la terminacion de
la unién de hecho, incluso en los casos en que existan hijos menores de edad o bajo su
dependencia segin lo previsto en la ley. De haber hijos dependientes, cuando su
situacion con relacion a tenencia, visitas y alimentos haya sido resuelta por acuerdo
voluntario entre los progenitores, el notario debera evaluar que todos estos puntos
hayan sido resueltos conforme a lo establecido en la ley, y con observancia perenne al
interés superior del nifo, incluyéndose la consulta al hijo dependiente, de ser posible,

sobre su conformidad respecto a los acuerdos alcanzados por sus padres.

El principal problema juridico que puede surgir en el caso de que se aprobara la
atribucion del notario para resolver divorcios de mutuo acuerdo cuando existen hijos
dependientes, seria el relacionado con la incorrecta actuaciéon del notario. Como
explican Zea Déavila y otros (2019), el notario, al no estar sometido a una vigilancia
como la que se da en los juzgados ordinarios, puede ser susceptible a dar pie a
problemas de solemnidades, declaraciones y otros errores que pueden danar a las
personas atendidas (pp. 459-460). Estos errores, si bien derivan de una mala praxis y
no de cuestiones normativas, pueden afectar de manera notoria a los hijos

dependientes y, por ende, transgredir el interés superior del nifio.

Otro problema juridico puede asociarse con la posible falta de enfoque humanista y
social de la funciéon notarial. Como afirma Pérez Gallardo (2009), el notario debe ser
un profesional que, mas alla de sus amplias competencias juridicas, debe ser racional,
humano, recto y humanista, de manera que sus decisiones no afecten a la sociedad y,
generalmente, sean un punto de apoyo para esta (p. 257). En este sentido, al ser el
servicio notarial del Ecuador uno en donde la finalidad es la de apoyar a la Funciéon
Judicial y no tanto asi a la propia sociedad, se pueden presentar problemas de atenciéon
y servicio en la sede notarial cuando se deba atender aquellas situaciones de divorcio
en donde el notario, por obviedad, deba trascender a la mera aplicacion de leyes y

apegarse a la busqueda de la proteccién de los derechos de los nifios.

Un ultimo problema juridico que se podria presentar seria el de la falta de

voluntariedad real por parte de los conyuges, lo que podria afectar no solo al interés

25



Articulos Imaginario Social

http:/ /revista-imaginariosocial.com

superior del nifio, sino también al derecho de la persona que no ha accedido por su
propio deseo al acto y al acuerdo sobre la tenencia, visitas y alimentos. Estos casos
pueden presentarse por la rapidez de la accion notarial, lo que podria poner en riesgo
estos intereses mencionados. Tal problema podria solucionarse con la imposicion de
ciertas condiciones especificas para dar pie al divorcio, como la presencia obligatoria
de un cierto nimero de testigos o alguna medida que permita al notario determinar la
posible falta de voluntariedad en alguna de las personas participantes en el acto de

divorcio.
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