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CAPITULO |
INTRODUCCION

EL PROBLEMA

En el ordenamiento juridico ecuatoriano vigentedmpetencia legal para
solemnizar el contrato de matrimonio, a la luz @& disposiciones legales de la
Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datosl€3yse encuentra otorgada al
Director General del Registro Civil, IdentificacignCedulaciéon o su delegado,
sin que se hayan considerado a los notarios p@bligoenes se encuentran
investidos de fe publica para ejercer tal compédempor cuanto la Ley Notarial
los faculta expresamente para solemnizar actoviadaal matrimonio como la
union de hecho, capitulaciones matrimoniales, digor por mutuo
consentimiento, disolucion de la unién de hechggldcion y liquidacién tanto
de la sociedad conyugal como de la sociedad dedidms actos juridicos antes
mencionados, sobre todo los atinentes al régiménmummial que nacen como
consecuencia del matrimonio, pueden celebrarse ukeomacuerdo entre los
cényuges, como actos pertenecientes a la jurigsicmluntaria.

En el Ecuador, actualmente, los notarios tienempetencias claras en
materia de Derecho de Familia de la jurisdicciotuntaria. En consecuencia,
tienen como funcién principal dar fe publica, pgpeso mandato legal, son los
llamados a atestiguar y brindar seguridad juridieda voluntad que expresan los
conyuges o0 concubinos de celebrar determinados s a@n relacién,

principalmente, a su estado civil y régimen patnabque tienen en comun.

[.1. OBJETIVOS
[.1.1 Objetivo general
Fundamentar doctrinariamente la naturaleza delratmntde matrimonio

como una competencia notarial.
[.1.2. Objetivos especificos

1. Analizar las distintas atribuciones de los notadeserminadas en la
Ley Notarial en cuanto al Derecho de Familia.

2. Revisar la doctrina y legislaciones de América natfue contemplan

el matrimonio notarial.



3. Determinar la viabilidad juridica de la competendegal para
solemnizar el matrimonio a los notarios publicogkeBcuador.

4. Establecer la necesidad de una reforma legal eayidotarial.

|.2. BREVE DESCRIPCION CONCEPTUAL

Segun Larrea Holguin (2005) el matrimonio es ursitircion de indole
sagrada de Derecho Natural, que nace de un costrlEmne que se caracteriza
por ser unico e indisoluble, cuyo objeto princigal la ayuda mutua de los
coényuges, la procreaciéon y educacion de la praeea Holguin acota que a mas
de ser un contrato entre un hombre y una mujestitoye un sacramento para los
fieles de la religion catolica (p. 522). Ossori®@74) enfatiza que el notario es el
funcionario publico autorizado a dar fe publicapnfoome a las leyes, de los
contratos y demas actos extrajudiciales (p. 31B)e&a definicion de notario se
aprecia a la fe publica como la atribucién gendealos profesionales que ejercen
esta funcién que proviene del Estado, a travésdeyl por lo cual es menester
comprender qué aspectos comprenden la fe publieaiaicen el ejercicio de esta
funcién, para comprender con mas precision y pdifiad la importancia de tal
atributo que es la razon de ser del Derecho Nataria

Luego de revisar dos breves conceptos del matrmommo institucion
relevante del derecho de familia, es menesterntiel desarrollo de la presente
investigacion, analizar sus efectos legales, réqaisy solemnidades para su
celebracion a la luz de las normas legales ecaat@siy de doctrina autorizada en
el tema. A su vez, paralelamente, se revisara dardi del notario como
funcionario dotado constitucional y legalmente de gublica, con amplias
facultades para autorizar contratos relativos e¢ade de familia a excepcion del
matrimonio, todo lo cual con la finalidad de evidian la viabilidad juridica de
una reforma legal que otorgue a los notarios lawatidon de autorizar la “piedra

angular” del derecho de familia, como lo es elrimmainio.



CAPITULO I
DESARROLLO

[I.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
[1.1.1. Antecedentes

La palabra matrimonio proviene de las palabrasdatnatris muniungue
significan, en palabras de Escriche (1977a), ucgéedad legitima del hombre y
de la mujer, que se unen en vinculo indisolublea geerpetuar su especie,
ayudarse mutuamente a llevar el peso de la vidaarg participar del mismo
destino. De la definicién antes sefialada se cajigeel contrato matrimonial es
un acuerdo de voluntades entre dos personas dealsexo, relacion que genera
un vinculo invariable que tiene como finalidadéanoduccion de ellos, el auxilio
mutuo y compartir la misma suerte a lo largo dedad®llo de esta relacion
particular contractua(p.20)

Para Cabanellas (1976) el matrimonio histéricamezgeuna de las
instituciones mas importantes del Derecho, de ligide y de la vida,
constituyéndose en el tiempo la base de la fapilaclave de la perpetuidad de
la especie. Cabe destacar que Cabanellas sefal&l gmatrimonio no soélo
constituye un estado civil, sino que determinaégimen patrimonial, de caracter
exclusivo y obligatorio que nace en virtud de Ig ¢&vil, que se conoce en la
mayoria de las legislaciones de América Latina ceaudedad conyugal.

Larrea Holguin (2005) sefala como validas las dsfines clasicas de las
Institutas y del Digesto. A su criterio, sintetizkn esencia del matrimonio y
evidencian que desde tiempos remotos de la hundinglamatrimonio fue
conceptuado como una unién entre seres humanostitgalsexo, para toda la
vida, encontrandose la indisolubilidad y perpetdiddel vinculo como
caracteristicas propias de la institucion. En imera acepcion y en la segunda, se
aborda el caracter divino y humano del mismo:

Las nupcias o matrimonio son la union de un honglwea mujer,

para vivir en comunidad indisoluble” leemos en apCl, 1X, 1 de

las Instituciones de Justiniano.

(...) Y el Digesto recoge la definicion de ModestintEl

matrimonio es la unién del hombre y la mujer, cocisode toda la

vida, y participacion del derecho divino y humafo523)
3



El Cédigo Civil ecuatoriano antes de ser reformaald 903, segun explica
Larrea (2005), contenia la acepcién mas grandiesandtrimonio al definirlo
como un contrato solemne celebrado entre un hognhrea mujer por el cual se
unen de forma indisoluble con la finalidad de ceimyide procrear y de auxiliarse
mutuamente.

Posteriormente con la creacion de la Ley de MatmimcCivil, y las
posteriores reformas del Codigo Civil, se limitd dafinicion del contrato de
matrimonio al plano civil, dejando a un lado lasal@ades del mismo como
institucion del Derecho Natural y caracter sagrgdsacramental del mismo, al
extraer de la definicion legal las caracteristd@asinidad e indisolubilidad, asi, en
la actualidad, en nuestro pais la legislacion fmdale la siguiente manera: “Art.
81.- Matrimonio es un contrato solemne por el atralhombre y una mujer se
unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxsi@ mutuamente.” (Codificacion
del Codigo Civil, 2005).

De lo expuesto se destacan dos lineas de pensanganta doctrina
revisada. Un criterio religioso-moralista que cdesa al matrimonio como un
sacramento de la religion catélica celebrado eatreombre y la mujer, que
genera un vinculo sagrado de naturaleza indisolulplerpetuo que se encuentra
regido por el Derecho Candnico, celebracion nupmpig sélo podra ser disuelto
por la muerte de los cényuges; y, por otro lad@ oancepcion legalista que
considera al matrimonio como un contrato civil goi puede ser celebrado entre
dos personas de distinto sexo que acuerden unividas, convivir, procrear y
auxiliarse durante todo el tiempo que dure su unks)importante resaltar, a
criterio de la autora de la presente investigacigme de las dos opiniones
mencionadas la diferencia mas sustancial parddéotos legales es la perpetuidad
del matrimonio segun el Derecho Candnico y la plid#nl de terminar con el
vinculo matrimonial que plantea y regula el DereCinal.

[1.1.2. Descripcion del objeto de investigacion

Se estudiara el régimen legal que contempla ekatntde matrimonio y
mediante un analisis critico y comparado, determiadactibilidad de que su
solemnizacion pueda ser autorizado por los notapablicos, quienes se
encuentran investidos de fe publica.

Nuestro ordenamiento juridico sefala: “Art. 1494l.-contrato es un acto

por el cual una parte se obliga para con otra ahdarer o no hacer alguna cosa”
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(Cadificacién del Cddigo Civil, 2005). En el Diogiario Juridico ESPASA
(2001), se define al contrato como un negocio jcwid través del cual una o mas
personas crean, transforman o extinguen una relagiddica patrimonial.
También es menester sefialar que el matrimonio, camtmuier contrato debe
celebrarse con el concurso de la voluntad de laggdo cual, en el caso de
contratos solemnes, debe ser comprobado y examipadola autoridad
competente. En el Ecuador, asi como en muchosspdésémeérica Latina, el
funcionario o funcionaria competente para solemmizatrimonios es el Director
General del Registro Civil, Identificacion y Cedtitm, por expreso mandato del
articulo 10 de la ley de la materia.

Sin embargo de lo anterior, en otras legislaciacwso la cubana y la
colombiana, el acto juridico del matrimonio es bed€lo ante los notarios
publicos como méaximos fedatarios de la voluntaitbgrtad con las que las partes
intervienen. En el Ecuador, los notarios se encaeriegalmente investidos de fe
publica para autorizar los actos y contratos g@esken solicitados y que se
encuentran determinados legalmente, tal como loodis el articulo 6 de la Ley
notarial y las siguientes disposiciones que recoparticularmente en el articulo
18, las atribuciones y deberes en virtud de ladesuajercen su investidura,
encontrando como las mas destacadas, para losefitpresente estudio, todas
las competencias existentes para autorizar los f@utimlicos relativos al derecho
de familia de la jurisdiccion voluntaria, es demjjuellos actos y contratos en los
cuales existe un acuerdo de voluntades que poosi@Epn legal debe celebrarse
ante el funcionario publico competente para dardie la realizacion y
cumplimiento de los requisitos para la celebradémos mismos: el notario.

[1.1.3. Preguntas de investigacion y variables
Pregunta principal de la investigacion

¢La fundamentacidén tedrica y normativa permitertificar que los
notarios deban tener la competencia para solemeizamtrato de matrimonio en
el Ecuador?

Variable Unica

Los fundamentos tedricos y normativos que permitestificar que los
notarios deben tener la competencia para solemelizantrato de matrimonio.
Indicadores de la variable Unica

Ley Notarial y reglas de derecho de familia en isma ley

5



Cddigo Organico General de Procesos (COGEP)

Ley Orgénica de Gestion de la Identidad y Datosl€Xv

Doctrina especializada en materia notarial

Legislacion comparada

Normas civiles relativas al matrimonio
Preguntas complementarias de investigacion

1. ¢ Cuales son las atribuciones legales de los nstani@uanto al derecho
de familia consensual?

2. ¢, Qué legislaciones en América Latina permiten étimanio notarial?

3. ¢ Es viable juridicamente que los notarios publtengan competencia
legal para solemnizar el matrimonio en el Ecuador?

4. ;Es necesaria una reforma legal que le confierasanbtarios la

competencia para celebrar matrimonios?

I1.2. FUNDAMENTACION TEORICA
[1.2.1. Antecedentes de estudio

En el Diccionario Juridico ESPASA (2001) se ackmaa definicién que
da del matrimonio, que sin perjuicio de que setd® un contrato, este no es un
mero negocio juridico patrimonial, sino, mas bian, acto juridico con fines
“transindividuales” que son los propios de la ingiion familiar de la que es su
fuente creadora, aclaracion que permite al leaiocebirlo como una convencion
Unica en la ley civil, con requisitos de validebgios y obligaciones particulares
de los contratantes o conyuges. Existen los sitpsaequisitos esenciales para la
validez del matrimonio que se encuentran preceptuash el articulo 102 del
Cadigo Civil: 1. La comparecencia de las partes,gp@ por medio de apoderado
especial, ante la autoridad competente; 2. La aoost de carecer de
impedimentos dirimentes; 3. La expresion libre goesanea del consentimiento
de los contrayentes y la determinacion obligatatéa quien administrara la
sociedad conyugal; 4. La presencia de dos testigoges; y, 5. El otorgamiento y
suscripcién del acta correspondiente. (p. 933 3 934

El articulo 100 del Cddigo Civil dispone como laaidad competente
ante la cual se debe celebrar el matrimonio civieeEcuador al Jefe de Registro
Civil, Identificacion y Cedulacién, en las ciudadeabeceras de canton del

domicilio de cualquiera de los contrayentes, o dmsejefes de area de registro
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civil, dejando la misma disposiciéon la posibiliddd delegar dicha potestad a
cualquier otro funcionario administrativo, siempgee se cumpla con otro
requisito de validez del acto matrimonial comoresencia de dos testigos.

La antedicha disposicion guarda relacion con la Qeganica de Gestion
de la Identidad y Datos Civiles, en su articulo diie establece que dota de fe
publica a los servidores publicos competentes patarizar los actos sefialados
en el articulo 10. Actos que corresponden al estadbde las personas y sus
consecuentes modificaciones como: los matrimonitss divorcios; la
administracion y disolucion de la sociedad conyudals capitulaciones
matrimoniales; las uniones de hecho; la terminad®ta unién de hecho.

Ossorio (2006) resalta la importancia de que etqrearo ante el cual se
celebre cualquiera de los actos relativos al estadb esté investido de una
autoridad legitima para poder acreditar fehacieatden las manifestaciones
efectuadas ante él o ella, el cumplimiento de ddsnsnidades previstas para los
actos asi como la autenticidad de los documengseptados como requisitos del
acto.

En esta linea, al revisar los antecedentes legstade la actual Ley
Notarial se encuentra que mediante Registro Ofttugllemento 64 expedido el 8
de noviembre de 1996 el Congreso Nacional por panwez atribuyé a los
notarios una competencia ejercida desde los inpowdos jueces de la funcidn
judicial, esto es la autorizacion de la disolucti; la sociedad de gananciales
formada en el matrimonio o en la unién de hechasi @&z afios mas tarde,
mediante Registro Oficial 406 del 28 de noviembed @006, la funcion
legislativa ecuatoriana amplio sustancialmenteaeifo de accion de los notarios
publicos en el derecho de familia al concederlsstoaas las atribuciones legales
qgue hoy en dia poseen en dicha materia, quedamha@eddiente, hasta la fecha,
la concesioén de la atribucién que les permitirimganaximo actuarios de la fe
publica estatal, dar seguridad juridica y autesididial contrato matrimonial como
piedra angular de la sociedad y de la familia.

[1.2.2. Bases teoricas
[1.2.2.1. El matrimonio como institucién juridica

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola (Readémia Espafiola,

2017) el matrimonio es la union de hombre y muencertada mediante ciertas

formalidades legales para establecer y conservarcomunidad de vida y de
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intereses, desde el punto de vista religioso, qasatimente en el catolicismo, se
define como un sacramento por medio del cual eldneny la mujer se ligan
perpetuamente con arreglo a las normas de ladglesr su lado, Ossorio (2006),
define al matrimonio civil como el Unico que tievadidez ante el Estado y que
produce efectos civiles, destacando que se cedibida intervencion del parroco
o ministro de la Iglesia. De las dos definicionesprecia que existe un elemento
comun que es la perpetuidad del vinculo matrimopigue como alianza se
encuentra sujeto a normas que lo regulan y quergerefectos personales y
patrimoniales.

A efectos de comprender la parte formal del acttrimanial es menester
revisar las reglas que regulan al matrimonio edegécho civil ecuatoriano en
cuanto a las solemnidades que el legislador hhlestdo como indispensables de
cumplirse para la validez y eficacia del acto matnial, formalidades que se
encuentran previstas en el articulo 95 del Cdadiyd dgente y que ademas han
sido explicadas por doctrina autorizada en el tema:

La comparecencia de las partes, por si o por medide apoderado
especial, ante la autoridad competenteRespecto de esta solemnidad esencial
del matrimonio como cualquier otro contrato, lasspreas al suscribirlo pueden
hacerlo personalmente o a través de un mandatgtiedando claramente
determinado en el articulo 101 del Cadigo Civil @ienandato o poder debe ser
especial y que debe ser otorgado mediante eschidbdica autorizada por
notario. En este caso la autoridad competentegudemnizar el matrimonio debe
verificar que los contrayentes sean efectivameadepkrsonas cuyas cédulas de
identidad se exhiben para evitar que se produzcausal de nulidad sefalada en
el mencionado cédigo sustantivo civil:

Art. 96.- Es igualmente causa de nulidad del mamnim |la falta de

libre y espontaneo consentimiento por parte denalgude ambos

contrayentes, al tiempo de celebrarse el matrimosea que

provenga de una o0 mas de estas causas:

1.- Error en cuanto a la identidad del otro cordrdg.

(...) (Codificacion del Cédigo Civil, 2005)

A criterio de la autora del presente trabajo, ehglimiento exitoso de esta
regla por parte de la autoridad competente parariaat el matrimonio civil

requiere de un profesional con conocimientos leggalge experticia en la revision
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de documentos de identidad y de otros instrumesaiddnticos que legitimen la
comparecencia en el acto matrimonial de una persom@ contrayente, asi como
en los casos en los que comparece un tercero glacdtale apoderado de una o
ambas partes. Facultad que poseen los notari@s)epucomo actuarios de la fe
publica en la mayor parte de los actos voluntayiaontratos del derecho de
familia, y, como profesionales de derecho tiengrac@ad y vasta experiencia en
la verificacion la identidad de las personas ydsdiconocimientos legales que
garantizar la revision efectiva de los demas insémtos juridicos que legitiman
comparecencias a este tipo de acto.

La constancia de carecer de impedimentos dirimentedPara Larrea
Holguin (2008) esta regla se refiere a: a) la inipkdad de celebrar un contrato
de matrimonio entre el conyuge sobreviviente corpdasona que asesiné al
conyuge fallecido; b) al impedimento de celebratoamatrimonial para la
persona menor de dieciocho afnos, esta regla cepexial importancia dado que
en esta edad minima existe tanto en hombres comongares capacidad
fisioloégica para la procreacion, madurez moral ®léttual para formar una
familia que es la razon de ser del vinculo conyugdla existencia de un vinculo
conyugal no disuelto en la persona de uno de lagrayentes situacién que se
encuentra claramente establecida como causal ddadumatrimonial en el
numeral 3 del articulo 95 del cédigo civil; d) Lapgosibilidad de casarse entre
parientes por consanguinidad en linea recta yamallas en segundo grado civil
de consanguinidad; segun Larrea Holguin estos inmegdos los prevén las leyes
de todas partes del mundo para evitar la procread® hijos enfermos o
defectuosos y ademas para tutelar el orden motal fdenilia. (p. 37)

Se observa que estos impedimentos provienen dgilzaljuridica y de la
moral y las buenas costumbres. El legislador sadméenha querido proteger a
esta institucion que por excelencia da origenfartdlia, evitando que a través de
esta clase de reglas se cometan monstruosidades ebomatrimonio con el
asesino del cényuge fallecido, que se comprometen&mmonio una persona
inmadura y con seguridad no preparada fisiologicaengoara la procreacion
como una mujer o un hombre menores de edad, quenseta bigamia, que en
nuestro ordenamiento juridico no es un delito @ree encuentra expresamente
prohibido en el Codigo Civil; y que entre persogas llevan la misma sangre se

establezcan relaciones carnales como consecueglamattimonio. Actos que no
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sblo podrian afectar la armonia familiar sino tambipodria generar una
descendencia con problemas de salud segun lo hasttento la ciencia.

La expresion libre y espontanea del consentimientode los
contrayentes y la determinacion obligatoria de quie administrara la
sociedad conyugalEl consentimiento para Escriche (1977b) es “laeaifm de
uno a la voluntad del otro; o el concurso mutuoladeroluntad de las partes
contratantes sobre un hecho que aprueban, con pteraximiento del mismo”
(p. 223). Esta es una solemnidad constitucionalnatgterminada, pues el
segundo inciso del articulo 67 de la Constitucidue¢oriana define al matrimonio
como la unién entre hombre y mujer fundada enbek lconsentimiento de las
personas contrayentes y en la igualdad de sushieregbligaciones y capacidad
legal. A su vez esta solemnidad guarda concordanmiael numeral quinto del
articulo 95 del Caédigo Civil al prohibir que en adto matrimonial intervenga
como contrayente una persona con discapacidadedtiel, pues no podria
manifestar un consentimiento libre y voluntario.i A®Smo también guarda
estrecha relacion con la norma contenida en eluotP6, que dispone la nulidad
matrimonial por atentar contra el libre y espontam@sentimiento que deben
expresar los contrayentes en los casos de errouamto a la identidad del otro
contrayente, matrimonio servil, y, amenazas gravsserias, capaces de infundir
un temor irresistible.

Esta regla es un requisito de validez del actoimatrial, conforme lo
dispone el Caodigo Civil en su articulo 95. El Idgyior ecuatoriano ha clasificado
al matrimonio como un contrato de naturaleza caasEnpor cuanto se
perfecciona mediante la manifestacion expresa dieria voluntad de las partes
para contraerlo, libre de vicios de consentimiegtale indole solemne, al ser
celebrado ante la autoridad competente para etoefgcentre otros requisitos,
cumplir con la formalidad de la suscripcidén delaastatrimonial por parte de la
autoridad registral, y los testigos.

La presencia de dos testigos habileBe acuerdo a lo dispuesto en los
articulos 100 y 103 del Cédigo Civil, son hébilesgpintervenir como testigos,
personas fidedignas para manifestar la verdad sedadl de los hechos que
ocurren durante el acto matrimonial, aquellos gmgan al menos dieciocho afios
edad y que no posean discapacidad intelectual epigorive de conciencia y

voluntad y que puedan darse a entender de mandya,veor escrito o por lengua
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de sefas. Para Escriche (1977b) se requiere de ealamcimiento, probidad e
imparcialidad para ser testigo, lo cual resultacldgues la persona que actie
como testigo del matrimonio debe tener madurez oydéz que le permita
entender lo que ocurre ante él o ella, y debe tewependencia de criterio y no
tener conflictos de interés en el acto.

El articulo 189 del Cddigo Organico General de sos define como
testigo a toda persona que percibe con sus semt&dfisma personal y directa los
hechos de la controversia. Disposicidn que exiga g®rsonas capaces, que no
padezcan enfermedad mental que les prive de peofijg@tivamente la realidad, y
gue al momento de su intervencién en el acto nenseientren en estado de
embriaguez o bajo el efecto de sustancias estupefas o psicotropicas. Del
tenor literal de la ley, se deduce que las persaop@s atestigien en un acto
matrimonial deben gozar de probidad y conciencra pader alertar de cualquier
situacion que contravenga la naturaleza consewnliacto y que tenga érganos
sensoriales en buen funcionamiento para que pet@ilzalo que suceda y pueda
atestiguar de acuerdo a lo dispuesto por la ley.

El otorgamiento y suscripcidon del acta correspondige. Se puede
definir como acta matrimonial al documento a tradé&$ cual la autoridad
competente deja constancia escrita de la celebral@bcontrato de matrimonio,
asi como del cumplimiento de los requisitos dedealj y por expreso mandato del
segundo inciso del articulo 52 de la Ley Organe#&eéstion de Identidad y Datos
Civiles, en especial, debe dejar constancia doctahdal registro personal Unico
de los contrayentes y que estos estén legalmeriiditddos para contraer
matrimonio civil. Para Cabanellas (1976) en Dereshacta es “la resefia escrita,
fehaciente y auténtica de todo acto productor dete$ juridicos” (p. 73), como
en el caso matrimonio civil.

Como se manifestd en lineas anteriores, el contlatmatrimonio puede
considerarse solemne por cuanto la ley para sdezl eficacia juridica exige el
cumplimiento de determinadas formalidades, sienmtode las mas relevantes la
suscripcion del acta matrimonial en la que devlégio la verificacion por parte
del personero autorizado para casar que los nompregpellidos de los
contrayentes, de la autoridad del registro civilley los testigos, asi como sus
nameros de cedula de identidad, sean los corrgaas las firmas estampadas en

dicha acta sean las mismas registradas en su dotunde identidad. Es
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importante recordar que el acta matrimonial es nstrumento publico que
constituye la prueba instrumental de la celebrad&®este acto o contrato, por tal
razon debe cumplir con todos los requisitos dedealipara que goce de
autenticidad y no sea susceptible de impugnacidei &riuro.

[1.2.2.2. Antecedentes historicos del Notariado

Uno de los primeros antecedentes del derecho abtano lugar en la
ciudad de Cartago, toda vez que existen dispogside un tratado celebrado con
Roma en el afio 509 antes de Cristo, en las qustablece que en el territorio
cartaginés debia intervenir un escribano para fait@cion de contratos de
naturaleza mercantil (Consejo de la Judicatura7R@ara Plaza de Garcia (1990)
en la historia de la funcion notarial es impresititedmencionar al escriba egipcio
como el antepasado del notario por la gran impordaintelectual que tuvo en la
organizacién social y religiosa de Egipto, y destaomo primera escritura el
llamado “documento del escriba y testigo” que fealizado en papiro. En
Babilonia el Cédigo de Hammurabi contiene muchasnas de naturaleza civil,
procesal y administrativa en las que se destacal#oracion de los escribanos
en el trabajo de los jueces, asi como la imporéadeila intervencion de testigos
gue presencien los actos y contratos celebraddappersonas.

Pazmifio (2004) explica en la breve resefia histat@anotariado que
efectla, que en Grecia el logografo fue la figuées wercana al escriba, pues éste
cumplia funciones similares y también se dedicabdlevar contabilidad y los
registros publicos. La existencia de escribas epueblo hebreo tuvo mucha
relevancia en aquella época por su intima relamdnla religion y los sacerdotes,
vistos como grandes intelectuales y maestros de tdos sagrados,
considerandose incluso su palabra como ley. Luegdadinvasion romana al
pueblo hebreo, los escribas perdieron poder y dieaten a trabajar en las plazas
y demas lugares publicos a redactar los documenios requerian ser
perennizados por escrito.

Segun Alban (2010), en Roma existieron cuatro pajes que anteceden
a la figura del notario de la actualidad: el Eszribl Notarij el Tabularii y el
Tabelion. El escriba romano tuvo funciones de diégds de documentos y
elaboraba decretos y mandatos del Pretor; el Natardducia en las escrituras
las intervenciones orales de los terceros con ikxdot rapidez; el Tabularii era

un funcionario que elaboraba los listados de lodadanos romanos obligados al
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pago de tributos; y, el Tabelion tenia como priatifuncion plasmar en las
escrituras que realizaba los acuerdos de las peysmi como las actas juridicas.

Otro antecedente relevante en la historia del ratares el acaecido entre
los afios 1256 y 1268, al promulgarse el Cédigo ienao X denominado "Las
siete partidas". Este cddigo regulé la organizaanmarial y su funcion al
disponer las plantillas para la redaccion de detexdos contratos y las formas de
autorizacion de los instrumentos. "Las siete pastidieterminan como requisito
principal para ejercer la funcion de escribanodadicion ética y la lealtad para
poder brindar confianza y seriedad a los negoadssihombres que autorizan en
calidad de fedatarios. Sefiala dos tipos de esa#hams que escribian las cartas y
despachos de la casa real, y los escribanos psploqgenes redactaban los
contratos de los hombres (Alban, 2010).

En 1512, Maximiliano de Austria, emperador del 8damperio Romano-
Germano expidié la "Constituciéon Imperial sobreaniatdo”. El estatuto empieza
manifestando la necesidad de los hombres de gqgtaexinemorias para que no
caiga en el olvido los hechos que requieren deez&ry perpetuidad, como las
voluntades de los hombres, con la finalidad de emartla paz y la justicia entre
los ciudadanos. Establece solemnidades notarielesiodo de tener acceso al
cargo notarial, la manera llevarse los protocolas,formalidades para redactar
los testamentos, determina bastas prohibicionessanbtarios a manera de
ejemplo morales en aquello que no deban incurmmacpor ejemplo faltar a la
verdad (Alban, 2010).

Otra obra de importancia histérica para el dereuitarial es la ley del 25
ventoso del afio 11 expedida por Napoledn en ell8088. Esta ley por la gran
relevancia historica de la Revolucion Francesauydflen muchas normativas
notariales dictadas posteriormente no solo en FEasioo en varias naciones
europeas, definid6 por primera vez a los notariosaduncionarios publicos,
ademas de otros preceptos notariales esenciales leoobligacion de transcribir
los derechos de los enajenantes en un titulo, eztiejo de la profesion de
abogado al menos seis afios para ejercer el cargootdio asi como la
prohibicién de ejercer otras funciones ajenas aféamntes; esta normativa
napolednica preceptué la diferencia entre fe pabldicial y fe publica
extrajudicial, entendida esta ultima como la egacpor los notarios (Museo

Notarial Argentino, 2017). La Ley Orgéanica del N@do, promulgada en Espafia
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en 1862, recoge una acepcion similar del escrilbpre la de la Ley del 25
ventoso del afio 11, esto es, como funcionario paldktrajudicial con potestad
para dar fe dentro de un determinado territoridoéAl 2010).

Se evidencia que el derecho notarial a lo largoladdnistoria de la
humanidad siempre fue una necesidad social, yaegde tiempos inmemorables
siempre se cont6 con el oficio de un personeroesgerticia en la redaccion que
perennizare los actos y negocios importantes pacavilizacion en la que servia
como en el caso del escriba del pueblo de Cartdgbgescriba egipcio y el
babildnico, el logbgrafo, del escriba romano, emteos actuarios que han
antecedido a la figura del notario que hoy se cen@on la evolucion de las
sociedades y la creacion de las republicas en prlmse implantaron normativas
que debido a su genialidad y satisfaccion efeafi#da necesidad social de un
escribano sirvieron como bases de lo que hoy seceooomo derecho notarial,
asi por ejemplo la ley napolebdnica del 25 ventosfintdd como la naturaleza
juridica del notario la de funcionario publico ytasecio como requisito para el
ejercicio de este cargo que sea abogado con ummmide tiempo de ejercicio
profesional, los cuales son principios y disposie®que pese a su antiguedad se
mantienen vigentes en la mayor parte de las leysariales del mundo,
seguramente por la coherencia y eficacia probattataego de los tiempos.

Luego de revisar algunos antecedentes de la lasderla funcidén notarial,
gue sirven en gran parte para entender como sgefitando a través del tiempo la
concepcion y oficio del Notariado que existe enatdualidad, es menester
mencionar una diferencia muy marcada que existd Berecho Comparado, esto
es las dos clases de notarios que existen en Ualidetd, los publicos y los
privados. En palabras de Alvarez-Coca (1987), eimehdo contemporaneo
funcionan dos tipos de sistema notarial: el pubtjoe es conocido como latino
por su ejercicio en gran parte de estos paisesnmpsrque provenga del derecho
romano, Yy, el notariado privado conocido como asgjlin porque proviene de la
legislacion estadounidense e inglesa. Para De Ri®&®d) al examinar los dos
sistemas notariales existentes en la actualidadqub realmente se realiza es
analizar dos sistemas juridicos distintos, estel ¢éatino y el americano o inglés,
siendo este ultimo relevante en el mundo juridicicamente por la importancia e

influencia econdmica de los paises duefios de isgtensi.
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11.2.2.2.1. Los sistemas notariales en el derechoraparado
[1.2.2.2.1.1. Sistema latino

El sistema notarial latino se origina por la influ@ de Rolandino a traves
de la Universidad de Bolonia, posteriormente seaed hacia Francia, Espafia,
Alemania, Austria, y termind rigiendo en gran pakteAmérica Latina. El notario
latino es un profesional del derecho con una fungdblica que radica en
receptar, interpretar y dar forma legal a la vadnde las personas contratantes,
confiriendo autenticidad al documento que el mismadacta y cuyo original
conservara en el archivo que esta obligado a li@zella, 2005), definicion de la
cual se pueden extraer algunas caracteristicasajuéiferencia este sistema de
forma notable y definitiva del sajon o privado.

Funcionario publico y profesional del derechoEl notario latino ejerce
por delegacion del Estado la funcién de dar forajsstada a la legalidad y de dar
fe ajustada a la verdad de los actos y contrates dgtermina la legislacion.
Carvajal (2007) sefiala que el notario es un furagionque recibe del Estado, a
través de la ley, el poder autenticador de lossapiddicos que nacen de la
voluntad de los administrados que acuden antedéljidaendo dichos negocios
juridicos un caréacter veraz obligatoriamente pgreso mandato de la ley. Es
importante destacar que los notarios latinos defesxer como profesion la
abogacia, pues su ejercicio y su funcion se carazteor la obligacion de
asesoramiento legal a las partes contratantes,|parel el fedatario debe tener
conocimientos sélidos en el derecho y experienoidepional que le permitan
entender la problemética de cada caso a su capfgsgnar en un documento de
indole publico los acuerdos y voluntades de lasqrers.

Responsable de la redaccidon y solemnidad de la efara puablica. El
notariado latino se destaca por estar basado mimelpio del derecho escrito, de
tal suerte que los documentos que produce el nogazan de valor probatorio
privilegiado y son reconocidos legalmente comoiesas publicas. La funcion
del notario latino es relevante en el Derecho Naitaor su autoria del documento
que le es requerido, siendo el responsable de dacién, conservacion y
reproduccién de los actos extrajudiciales que @s#opor encargo estatal
(Villavicencio, 2012). La mision fundamental deltawgo latino es documentar a
través de un instrumento apoyado en la autoridtedaddos acuerdos a los que

han arribado las partes contratantes, otorgandelteadocumento y al contrato
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calidades de certeza, veracidad, autenticidad, risegu y autenticidad. El
fedatario en el sistema latino es el protagonist gje principal del mismo,
ejerciendo una doble mision: dar fe y dar formaatabucion de naturaleza
publica de dar fe y certeza estatales de los dostigue se celebran ante él es
intrinseca del notario, mas la creacion del documene plasma los negocios
juridicos o declaraciones que realizan las paasis;omo la responsabilidad de la
formalizacion del contrato en atencion a la nomaatiotarial vigente es lo que
caracteriza y diferencia al notario latino del matanglosajon.

Funcion notarial regulada por el Estado, libre elecion y retribuida
por aranceles.El sistema latino se rige por el principio de cldaserrada en la
que el numero de notarios no es libre sino regufaafala entidad estatal con
competencia para regularlo en funcién a criter@snicos (Amado Ramirez,
2017). Deviene logico que al tratarse de una funcjGe ejerce una potestad
estatal sea reglamentada y vigilada por el progtad® y que la responsabilidad
del funcionario publico sea sometido a un régimesgiplinario que permita el
control y sancion de sus actuaciones. Los notdaitisos son elegidos por los
consumidores de sus servicios es decir, no soeastrs como los jueces estatales
ante la necesidad de acceder a la justicia, ergpa@Bno Ecuador, lo cual permite
al fedatario latino ejercer su actividad de cigidama con independencia y
autonomia administrativas, siempre procurando mantan equilibrio entre lo
publico y lo privado de su funcion (Tarragon Allbet?011).

En nuestro ordenamiento juridico existe una clafidemcia de que el
sistema notarial imperante es el latino toda vee gqu articulo 199 de la
Constitucion establece que los notarios se remonardravés de las tasas
notariales, fijadas por el Consejo de la Judicatgug pagan los usuarios por el
servicio publico que reciben. Tiene coherencia poetratarse de una funcién
publica regulada por el Estado, se establezcaamcelry que todos los valores
recaudados por los fedatarios vayan al erario natigara nutrirlo como
consecuencia del ejercicio de esta delicada patestatal.

Protocolo y seguridad juridica. El notario latino esta obligado a llevar
por si solo un archivo notarial, que legalmentdosdenomina protocolo en la
mayor parte de las legislaciones en las que ritgge sstema (Gonzales, 2015a).
En este sentido, el fedatario luego de generap@imdento o instrumento publico

en el cual plasma la voluntad de las partes reggisede su servicio, de
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formalizarlo de acuerdo a la ley, debe conferimsadolicitantes copia autenticada
de dicho instrumento y conservar el original eragthivo que se encuentra bajo
su responsabilidad y mantenimiento todo el tiempe glure su cargo. El
protocolo es garantia de seguridad juridica pasaatbministrados y pertenece al
Estado, los notarios estan obligados a conferimggacién de parte interesada,
copias auténticas a toda la ciudadania de los demtios) publicos que yacen en el
solemnizado.

El notariado de tipo latino impera en mas de satpafses como Espania,
Italia, Francia, Portugal, Alemania, Austria, AlinAndorra, Bélgica, China
Grecia, Canada, Japdn, Indonesia, Luxemburgo, Maiad Marruecos,
Moldavia, Ménaco, Paises Bajos, en la totalidatbdgaises de América del Sur,
Cuba, Guinea, Honduras, Costa Rica, México, Vatic&epublica Dominicana,
Togo, Rusia. (Abella, 2005).
[1.2.2.2.1.2. Sistema estatal

Este es un sistema que tiene su origen en el [ddtatiatino en cuanto a
la prevalencia de los conceptos de autenticidagulidica y documento publico, y
ademas porque los notarios son funcionarios publicon responsabilidades
legales derivadas directamente de sus funciones,tigaen la autoria de los
documentos que generan en su actividad y ademéaasssores de los usuarios
que acuden a su notaria. La diferencia importante existe entre el Notariado
Estatal y el Latino es que en el primer sistema empleados publicos que
reciben una remuneracion fija por el trabajo qusedgefian, sin posibilidad
alguna de ganar aranceles notariales como ocuri@segraises en los que rige el
sistema notarial latino. Este tipo de régimen naitaxiste en Cuba y nacié como
resultado de la necesidad historica de la revatu€astrista de 1959 que requeria
formalizar todos los actos juridicos para consaiidacomo régimen totalitario,
como en el caso de las multiples confiscacionesoguerieron al empezar este
gobierno (Di Castelnuovo, 2015), todo lo cual fegulado por la Ley de Notarias
Estatales y por su reglamento.

Ademas de Cuba existen casos muy concretos daattarestatales en
todo el mundo, como por ejemplo en ciertos Lantlananes o cantones suizos, y
como fue el caso de Portugal hasta que se reestakleejercicio profesional de
los notarios como maximos protagonistas de la féligal en calidad de

funcionarios publicos. A criterio de Blanquer Ulei@006), la actividad de los
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notarios estatales se encuentra relacionada al lcom@pto de la legalidad
socialista en la actividad extrajudicial de lasspeas naturales y juridicas, siendo
concebido para la doctrina cubana como un bengfaia la seguridad juridica de
las relaciones personales el hecho de que la fecplgea otorgada por servidores
publicos que pertenecen a una organizacion de iddtaEstatal.

11.2.2.2.1.3. Sistema anglosajon o sajén

En este sistema al notario se lo denomina notay gle aplicacion en el
Reino Unido, Estados Unidos de América y los pafeeta Commonwealth. El
notary es un profesional privado que no requiereabegado toda vez que no
cumplen un rol de asesor y consejero legal de émsopas que requieren sus
servicios, lo cual genera que su campo de acci@® @ompetencia sea muy
limitado en relacidon al notario latino. A criterite la mayor parte de la doctrina
gue explica el sistema, los notarios de este sesst®n simple autenticadores de
las firmas que se estampan en su presencia y &staliados Unicamente a
certificar la identidad de las personas y la feghel lugar de la firma de los
instrumentos, sin participar de modo alguno erettaccion del contrato, por lo
cual los documentos que se firman ante un notaigozan presuncion probatoria
(Amado, 2017).

En cuanto a la redaccién del documento que seta#eno se exige a los
notarios sajones preparacion académica en el cal@pderecho pues tanto el
sistema juridico inglés y americano se basan eadaistica, en la jurisprudencia
y en la costumbre, no en las pruebas documentaektas ultimas siempre
requeriran una aprobacion de la Corte estatal gdgairir eficacia probatoria en
un proceso judicial. En la mayor parte de los estagh los Estados Unidos el
notario no es autor del documento, salvo que segaalb estarda autorizado
entonces para asesorar y redactar documentos.BRarquer Uberos (2006) el
resultado del trabajo de un notario inglés o deHssdos Unidos es como el de
cualquier otro “legal professional” ya que careeetdda utilidad especifica y
directa de su actuacion, a diferencia de lo quere@on los notarios latinos.

Los documentos certificados por los notarios saotienen un mero
principio probatorio y no constituyen pruebas pomstruidas como las del
sistema notarial latino, que Unicamente puedenesgsidas o dejadas sin efecto a
través de una sentencia judicial ejecutoriada. EEdtmcumentos al ser simples

principios de prueba por escrito deben ser sometdona convalidacion judicial
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posterior (Verdejo Reyes, 1990). Lo cual evidergu@ los notarios sajones se
encuentran investidos de una fe publica limitadagae provenga del Estado no
es relevante y determinante como en el sistemaig@gi notarial latino.

Los notarios sajones no son funcionarios publicosom sometidos a
concursos de mérito y oposicion para alcanzar dazirgo, pese a esto si estan
sometidos al control de cada estado y su numerendepde la necesidad de cada
sociedad. Vale acotar que los “notaries” no estBhgados a mantener un
protocolo o archivo de los documentos que autoyizamon por la cual su
actuacion no presta seguridad juridica alguna déramiento legal americano o
inglés. Es importante mencionar que en el casoatsferencias inmobiliarias o
compraventas, asi como la constitucion de derechales en el mencionado
sistema se formalizan por instrumento privado queeguiere necesariamente la
intervencion de un profesional de derecho, todaqguez se contratan seguros de
titulos para cubrir los riegos de instrumentos ealo que tengan vicios como
falsedades materiales, ideoldgicas, falta de cdpdcetc. (Abella, 2005).

Como se puede apreciar, el sistema notarial saj@niginé y se desarrolld
en atencion a la necesidad juridica y social degsatomo Inglaterra y Estados
Unidos que adoptaron el derecho consuetudinariononmon law, en el cual el
documento publico no tiene alcance probatorio ergaes y no se reconocen los
conceptos de autenticidad y fe publica e instrumgmiblico (Di Castelnuovo,
2015). En estas legislaciones los documentos seadms y su eficacia probatoria
en juicio la dan testigos a través de las declanas judiciales que rinden para el
efecto, siendo esta la principal razon por la guecansidera que los notarios
anglosajones son fedatarios de documentos privdeldss cuales, en la mayoria
de los casos, no son sus redactores.

En este sentido se evidencia que un sistema ntdesnéé para la justicia
estatal por constituir un verdadero 6rgano auxdémrel quehacer de administrar
justicia, definitivamente es el notariado latinbtemer los documentos otorgados
mediante instrumento publico gozan de validez pmalceautbnoma e
independiente por expreso mandato legal. Ademéagupogste notariado al estar
integrado por funcionarios publicos, que recibenEd¢ado la alta potestad de dar
certeza y garantia de autenticidad a los actosnyratos que las leyes dispone,

tienen responsabilidades administrativas, civilpgenyales que exigiran del notario
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una actuacion apegada a la ética, a la moral yleyJaso pena de sanciones que
pueden incluso acarrear en remocién del su cargo.

A criterio de esta investigadora, el notariadonkates un sistema mucho
mas garantista de la seguridad juridica, a la qtéeabligado constitucionalmente
a precautelar el Estado en favor de sus adminggradues segun la doctrina
analizada anteriormente, al ser titulares de laarias publicas los profesionales
de derecho, que son sometidos a un concurso deomérioposicion, donde
deberan demostrar no solo su probidad sino tangiéconocimientos legales y
experiencia que les permitira honrar su cargoatlaa de las exigencias legales,
es un verdadero aval de que quienes ejerzan egtartante investidura son
profesionales que han cumplido con los requisitgmles para ocupar dicho
cargo.

[1.2.2.3. El notario y la fe publica

Para Escriche (1975, p. 169) “el nombre de notaeoe de la palabra
latina notague significa titulo, escritura o cifra”, puestoegen la antigiiedad los
escribanos redactaban en abreviaturas o cifrasdosatos y demas actos que
pasaban ante ellos, definicion que concuerda cadell®iccionario de la Lengua
Espafiola, que indica que el término notario praviga la voz latina notarius que
significa secretario o escriba, y lo conceptualizceamo la persona que
antiguamente escribia en abreviaturas, desempeff@fgucion de escribano, que
daba fe de escritos y otros actos. Presentando éadema definicion mas
genérica, al sefialar que es un funcionario pulgicoatribucion especial para dar
fe publica de los contratos, testamentos y dentés agtrajudiciales de acuerdo a
la legislacion vigente, observandose como princigeimento de la funcion
notarial, la fe publica (Real Academia Espafiold, 220

En nuestro pais, la Carta Magna, en su articulod2®@e a los notarios
como depositarios de la fe puablica. Definicion goacuerda con la establecida en
la Ley Notarial, en su articulo sexto, que precapfize como funcionarios
investidos de fe publica estan facultados parariaarg a rogacion de parte, los
actos, contratos y documentos permitidos en lasslefn este sentido, cabe
destacar, que en virtud de la mencionada calidath dpie gozan los notarios,
constituyen ser gestores importantes de la segujudédica. Esto ultimo, es un
principio constitucional que busca garantizar eltalls, a través de sus

autoridades, y que para el presente caso son fasa®) quienes deben respetar y
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hacer cumplir el ordenamiento juridico, y cuya dspion legal textualmente
sefala: “Art. 82.- El derecho a la seguridad juddie fundamenta en el respeto a
la Constitucion y en la existencia de normas jadsliprevias, claras, publicas y
aplicadas por las autoridades competentes.” (Googth de la Republica, 2008)

Para Goma (2011) al hablar del término notario abedtenerse como
nacleo fundamental de su definicidn el ejercicidadée publica, sino que ademas
debe resaltarse su actividad como jurista asesavdelador de la voluntad de las
partes, concediendo asi a la funcién notarial stra&ura bipolar. Para el mismo
autor, los notarios se caracterizan particularmpatesjercer una funcién publica
que esta ligada a otra de naturaleza profesionalocta de jurista, son
independientes pues los instrumentos que generaomsusceptibles de recurso
alguno y pueden ser elegidos por los ciudadandsraoe libre.

En palabras de Gonzales (2015b), el notariadoresdo por el legislador
por la necesidad social de dotar de seguridadigarallos actos y contratos en los
que €l intervenga, con lo cual se otorga de laiaoné indispensable en el ambito
de la contratacion. Definitivamente el servicioar@l ha sido concebido para
brindar seguridad y confianza a la ciudadanos\eésrdel ejercicio de la potestad
notarial por parte de profesionales idoneos, coamydo de esta manera a la
realizacion de la justicia en una instancia desad®la jurisdiccion voluntaria, en
la cual no existen conflictos ni desacuerdos eldasepersonas requirentes del
servicio, lograndose un escenario en el cual vitde la frase célebre de Joaquin
Costa “Notaria abierta, juzgado cerrado”.

Al ser el notario protagonista tipico de la fe iyl es menester abordar
este tema tan relevante para el Derecho Notar@aled=sinbnimo de certeza o
seguridad, esto es creer en algo que no nos cgmgta no hemos percibido por
nuestros sentidos, se considera obligatoria emrapo juridico toda vez que los
instrumentos publicos son autorizados por fedatagistatales lo cual los hace
auténticos ya que el propio Estado obliga a losimdtrados a tenerlos como
tales (Rios Helling, 2012). En este sentido, lgdblica notarial radica en la
necesidad de certidumbre que merecen los actoatyatms de los particulares y
en la obligacion del Estado de garantizar su deraidh seguridad juridica y
acceso a la justicia, de esta manera la fe pubbtarial cumple con una misién
preventiva de crear actos que sirvan en el futoroccuna prueba preconstruida

suficiente para solventar o impedir posibles lagi
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Como parte del deber del Estado de garantizar aadmsnistrados el
acceso a la justicia, el articulo 14 del Cdodigo d&digo de la Funcion Judicial
establece el principio de servicio a la comunidadadfuncion judicial, en virtud
del cual todos los funcionarios que forman part&ad&ministracion de la justicia
deben honrar este alto deber estatal y garantizgoee de este derecho. Es
importante sefalar que el articulo 38 del mismapdegal establece que el
notariado es un organo auxiliar perteneciente furaion judicial, 1o cual trae
como consecuencia que los notarios deban obrarirtud el mencionado
principio de servicio a la comunidad. Sobre todargpe constitucionalmente el
notariado estd definido como un servicio publicoe gposee ley propia y
regulaciones especiales dictadas por el Conseja diedicatura para la eficacia y
goce de la comunidad.

La fe publica notarial significa, en otras palabrase el notario queda
investido de potestad fedante. En palabras de @f123) la potestad estatal que
ejercen los notarios les faculta a dar por eficagegerdaderos los actos y
contratos que ante ellos se autoricen, lo cual iecieva dichos instrumentos en
pruebas plenas desde el punto de vista procesaloh@epcion de Sierz (2012)
sobre la fe publica en el notario representa psteuna doble funcion, ya que por
un lado es el mentor del documento en el cual adlastoluntad de las partes
contractuales, y, por otro lado, dota de auterditidl mismo, impregnandolo de
fuerza publica erga omndsa mencionada doctrinaria destaca como princiges
la fe publica notarial los siguientes: EVIDENCIA, NMEDIATEZ,
COETANEIDAD, OBJETIVIDAD, FORMALIZACION, SOLEMNIDAD.

[1.2.2.4. Principios del derecho notarial

El principio de evidencia es el pilar fundamentla potestad fedante que
ejercen los notarios, toda vez que consiste erridesg plasmar en el documento
gue redacta el fedatario lo que percibe de formacti con sus sentidos. El
criterio de Sierz (2012) es que el principio dedewncia en el ejercicio de la
funcidn notarial debe partir de la obligacion detamio de dar su real percepcion
de los hechos que presencia y no de dar su codmicpues en este ultimo
escenario se estaria gestando la falsedad de alidaceque nunca presencio, por
lo cual para dicha autora el principio de evidesei@omplementa necesariamente
con el de inmediatez. Es importante destacar entesta que este principio se

encuentra reflejado en la norma contenida en elgarparrafo del articulo 296 del
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Cddigo Organico de la Funcién Judicial que conae@l notariado como un

organo auxiliar de la funcion judicial, que ejeto® funcion publica por parte de
los notarios y notarias, quienes estan investidog$edpublica para dar certeza
juridica de la existencia de los hechos que ocwgnesu presencia.

El principio de inmediatez, tiene su raiz en elogmto de inmediacion,
gue segun la acepcion juridica del Diccionario ad_éngua Espafiola es “la
presencia de un juez o magistrado en la practidasdeiligencias probatorias que
incluye la comparecencia de las partes y en ldas/igReal Academia Espafiola,
2017). La inmediatez es la obligacién que tieneathrio de atender de forma
personal a los ciudadanos que requieren su setyiggibir de forma directa la
manifestacion de su voluntad para luego interdeetag instrumentarla
juridicamente, de acuerdo a lo prescrito como pridebder de los notarios en el
literal “a” del articulo 19 de la Ley Notarial. Eeh Codigo Organico de la Funcién
Judicial, en el segundo inciso del antes mencioratioulo 296 se encuentra
plasmada la inmediatez, al haber definido el lagmt a la funcion notarial como
personal, exclusiva, autbnoma e imparcial.

La coetaneidad implica la simultaneidad que delstiexntre los hechos
gue percibe el notario y la instrumentacién pubticee debe efectuarse, segun
Sierz (2012) entre los hechos que autentica eltdeday la confeccion del
documento publico debe existir el tiempo precigoegesario para el efecto pues
esto garantiza la transparencia y fidelidad tantudchental como temporal de esta
potestad estatal. También es menester sefalarstpi@rincipio de la fe publica
notarial guarda relacion con el principio de celed de la funcion judicial y sus
organos auxiliares, como el Notariado, conformepahe el articulo 20 del
Caodigo Organico de la Funcion Judicial la obligacde la mencionada entidad
estatal atender y proveer con rapidez y eficielugaramites presentados ante la
justicia, para garantizar a la ciudadania el efectjoce de sus derechos y
garantias constitucionales.

El principio de objetividad significa que el notarieber ser totalmente
ajeno al negocio juridico del que da fe, pues darésmerso en tal situacion
perderia la independencia y caeria en subjetivisp@smancharian la potestad
fedataria que goza y que debe honrar. En estededatiey Notarial ecuatoriana
prohibe de forma expresa a los notarios solemagantos en que tengan interés

directo ellos mismos, 0 en que intervengan comtesr cOnyuge o sus parientes
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dentro del cuarto grado de consanguinidad o segdedafinidad. Para Sierz
(2012) es importante separar los hechos ocurrigomesenciados por el notario de
las declaraciones que hubieron realizado las partesél, pues de esta manera al
efectuar la representacion grafica de los sucesaterimles que certifica
simplemente relata lo que ocurrié y percibié coa sentidos sin emitir criterio
alguno al respecto, con lo cual se produce la iwagbn y estructuracion de la
realidad juridica reflejada en el instrumento peili

La fe publica no tendria razon de ser si no exsstia formalizacion del
acto notarial. En la Ley Notarial, en el primeelfdl del articulo 19 se establece
como parte del primer deber de los fedatarios oland legal a la manifestacion
de la voluntad de las partes solicitantes. Deviemédgico que el principio de
formalizacion se produce una vez que se han prddulbs de evidencia,
inmediatez, coetaneidad y el de objetividad, puemranalizar el acto juridico
solicitado el notario esta imprimiendo en un docotoel negocio juridico que se
encuentra ocurriendo en el presente para podeapooén un futuro, con lo cual
esta coadyuvando al efectivo goce de la seguridiadiga de los administrados
requirentes.

La solemnidad es el principio que irrestrictamest@®e ser honrado por
los notarios en su actividad toda vez que tipifecée publica, al ser instrumentos
publicos los confeccionados y otorgados por losinmg para que tengan efecto
erga omnes deben cumplir con las formalidades gueyl prescribe, tanto mas
cuanto que el Codigo Organico General de Procesaiarticulo 205 dispone
que el documento publico es aquel autorizado cosdemnidades legales. Asi el
notario ecuatoriano debe observar y cumplir constdemnidades esenciales de
las escrituras previstas por el legislador en lg Netarial, como por ejemplo
examinar antes de la realizacion del acto notddaatapacidad de los otorgantes;
la libertad con que proceden; el conocimiento aos $p obligan, entre otras mas.
[1.2.2.5. Actos no contenciosos como competenciataoal

Al revisar los conceptos doctrinarios relativos tdfmino notario o
notariado, encontramos a los actos no contenciasdrajudiciales como propios
de la funcién notarial. Para Gonzales (2015a) stosano contenciosos aquellos
asuntos que no requieren ser resueltos por justatales a través de sentencias,
pasadas en autoridad de cosa juzgada, por tratatlegalizaciones de situaciones

juridicas a través de la comprobacién de ciertoshd® que no ameritan la
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oposicion de terceros, por lo tanto en estos temsase encuentra en juego la
jurisdiccion al no existir controversia o litis quesolver. La doctrina en general
ha asemejado equivocamente a los actos no corgescion los actos de
jurisdiccion voluntaria, toda vez que si se habdajutisdiccion voluntaria esta
s6lo puede ser conocida por jueces como 6érgandsngerentes a la funcion
judicial, y aunque no exista conflictividad al i¢upie en los actos juridicos no
contenciosos o0 extrajudiciales, la jurisdiccion copotestad es exclusiva de los
jueces del estado por expreso mandato de la leyngg podra ser ejercida por
autoridades de la administracion publica o privemtao los notarios.

Gonzales (2015a) sostiene que los actos no consascson aquellos en
los cuales so6lo existe un sujeto que persigue tgtansion que no se contrapone
a la de otro, no existiendo una parte afectaddgpeoluntad de la persona que ha
planteado una pretension ya sea ante un juez ousnteotario. En los actos
contenciosos, por el contrario, existe una per¢deaominada sujeto activo) que
pretende que se le reconozca un derecho o seegtsu favor una prestacion, y
otra que es el sujeto obligado (sujeto pasivo), sgieniega o resiste a dicho
reconocimiento o prestacion. La tendencia mundigl gele los actos no
contenciosos sean conocidos y legalizados por tarins para auxiliar y
descongestionar a la funcion judicial del Estaddentnas que los actos
contenciosos son de competencia exclusiva de leseguestatales o privados
como lo son los arbitros.

Mas, al abordar este importante subtema, es merdss¢éacar que los
actos de jurisdiccion voluntaria y los no contesom®tienen aspectos en comun
gue mencionar como por ejemplo, que tanto juecesocootarios ejercen sus
funciones por competencia establecida constitutiograte y sus atribuciones se
encuentran regladas en el ordenamiento legal oasd ¢ambién que son elegidos
mediante un concurso de mérito y oposicion, regulpdr el 6rgano estatal
competente, en el caso del Ecuador por el Consejta dudicatura (Paredes,
2016). Adicionalmente, tanto la funcién judicialnoo la notarial tienen como
finalidad la realizacién de la justicia y la apb@m del derecho, tienen como
principios comunes la imparcialidad y la indepermieren sus actuaciones por
expreso mandato legal, y ademas, los asuntos quelescsu conocimiento y

legalizacion reciben la denominacion legal de umgnto publico que tiene
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autenticidad propia y efecto erga omnes, como Iolasentencia en el caso del
juez y la escritura publica o acta notarial enaslocdel notario.

En este punto es menester sefialar que pese a aquayta parte de la
doctrina consultada, considera que en los actoscomienciosos no existe
contraposicion de intereses o choque de preterssidrezaro (2003) sefala, a
propésito del andlisis que efectia sobre las aciatsriales como actos
extrajudiciales de competencia notarial, que enrelaciones de las partes
procesales pueden existir conflicto de intereseeibargo puede que entre ellas
se arribe a un acuerdo respecto de una parte lites lgue deseen formalizarlo
bajo la asesoria y presencia del notario a efal#ogue de fe publica de dichos
arreglos. La intervencion del notario se da erudidel principio de rogacion, que
no es otra cosa que la manifestacion de la voludéaths partes presentada al
fedatario, ya sea de viva voz 0 por escrito, pai@ @pnozca, redacte y autorice
los contratos o actos extrajudiciales en los cuatdgitan su intervencion y
dacion de fe publica.

Sin perjuicio del principio de rogacion al que aestdligados los notarios
en todas sus actuaciones, asi como al de identdita percepcion y
documentacién, cada funcionario fedante deberdamaa forma responsable
antes de realizar una diligencia solicitada paitaevesponsabilidades civiles y
penales ulteriores, pues so pretexto de no de|as gpartes en indefension no
puede prestarse a la tarea de pre construir pradbasndo contra el derecho de
terceros para cumplir con dicho objetivo. Asi p@n®wlo, debe excusarse de
realizar una constatacion notarial en la cual dicisante no cuente con la
autorizacion del duefio de la propiedad privada peabzarla, pues de no existir
dicha anuencia y de haber el notario ejecutadonatatacion y levantado el acta
respectiva, dicho instrumento adolecera de nulmacaber contravenido a la ley
gue garantiza el derecho a la propiedad privadasieersonas.

La propia Ley Notarial, en el caso del Ecuador,fémilta expresamente
en el articulo 18 numeral 1, a excusarse de atenuesolicitud de intervencion
siempre que exista causa legitima para el efectbcignalmente la reforma
introducida por el Cdédigo Organico General de Psoseal articulo 296 del
Caodigo Organico de la Funcién Judicial, publicada Registro Oficial

Suplemento 506 del 22 de mayo de 2015, establecelandad la facultad de los
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notarios para autorizar y dar fe publica de lo®sacto contenciosos dispuestos
tanto en el Cddigo Organico de Procesos, la Lewfidty otras leyes.

A este respecto, la Unidn Internacional del Nothridatino (como se cito
en Usuga, 1992) en el “XII Encuentro AmericanoNetariado Latino” celebrado
en abril del afio 1983 en Guatemala, en relaciéterah de “La Jurisdiccion
Voluntaria en sede notarial” sefial6 los siguientésrios:

Considerando:

a) Que en toda sociedad juridicamente organizagaé@chos que

se adquieren por la sola voluntad de las partesiexzada en forma

legal;

b) Que hay otros derechos cuyo estado juridicoenalcanza por la

sola actividad de las partes, pues en su constitwebe intervenir

el Estado a través de la actualizacion de algUnidanario publico,

con competencia especial, determinada al efectdaplay y poder

suficiente para alcanzar ese resultado;

c) Que la intervencion de ese funcionario produte€acumento que

reviste el caracter de auténtico;

d) Que conforme a nuestro derecho positivo endtssdlamados de

jurisdiccién voluntaria, tal documento se obtieneediante

insinuacion judicial;

e) Que el notario se encuentra investido por eddestel poder de

dar fe, y por consiguiente con la posibilidad jigddde autenticar

muchos de esos documentos con igual eficacia curedounterviene

el juez en la llamada jurisdiccion voluntaria;

f) Que el documento notarial tiene la ventaja respdel judicial de

elaborarse con mayor economia procesal y, al ptaigpo, permite

descongestionar la labor de los tribunales haciemg® el juez
desarrolle su funcidn especifica en jurisdicciontenciosa;

g) Que finalmente, debe quedar aclarado que cuahdwotario

interviene en la produccion de estos documentoshalce como

funcionario autenticante y no como profesional deftecho. Por
tanto, se recomienda:

1°.- Siendo que el notario participa del poderksthdo y, por ello,

puede conferir autenticidad a muchos documentos epuela
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actualidad debe hacerlo los jueces, porque se eimane

comprendido dentro de la llamada jurisdiccion vtduia, se recabe

de los poderes publicos el reconocimiento de estectio a los

notarios, promoviéndose las reformas legislativasespondientes.

2°.- Que este documento notarial debera ser sieprptecolar, en

forma de escritura o acta.

3°- Que el limite de la actuacion notarial se poi@d por la

existencia de controversia entre partes, en cuyso cal

procedimiento a sustanciarse sera de exclusivae@mgia judicial.

Estos criterios esgrimidos en el encuentro notaaates sefialados
constituyen una clara evidencia de lo que el grenatarial latinoamericano
defiende como competencia legal propia, esto esrecimiento y tratamiento de
los asuntos extrajudiciales en los cuales no exista controversia entre dos
partes y en la que naturalmente deba interverfiimeon judicial para resolver el
conflicto existente a través de su facultad de mthtnar la justicia y hacer
ejecutar lo juzgado, esto es a través de su jodgni. En los actos llamados de
jurisdiccion voluntaria intervienen los notariosngtarias como participes del
poder estatal, quienes, desde luego, para el efdeben tener el reconocimiento
legal de tal atribucidén establecida mediante larreé correspondiente. Esta clase
de actos juridicos desde los inicios del Estadoofue€onocidos por los jueces
pertenecientes a la funcion judicial, y con el f@mestos asuntos no litigiosos
con la finalidad de descongestionar a los juzgddesn delegados o entregados
a los notarios como funcionarios naturalmente digifores de la voluntad de las
personas y con la aptitud profesional suficienta @enalizar la procedencia legal
de los actos extrajudiciales solicitados, asi cpara verificar el cumplimiento de
los requisitos legales para garantizar la eficaeidica de éstos.

[1.2.2.6. Actos extrajudiciales de competencia exesiva de los notarios en el
campo del derecho de familia

El anteriormente invocado articulo 18 de la Leya¥ial vigente, dispone
las principales competencias de los notarios yriastan relacion al Derecho de
Familia, especificamente en los actos no conteosjosspecto de los cuales se ha
explicado en lineas anteriores. El Derecho de kam#gun Sanchez-Cordero
(1981) es el conjunto de normas que regulan antdifacomo grupo de personas

unidas por el matrimonio o la filiacién, que seacaeriza por estar impregnado de
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preceptos de moral y de costumbres. El Derechadelia es de naturaleza civil,
pues se encuentra formada por disposiciones legakespropenden regular las
relaciones entre personas privadas aun cuandaaxist marcada intervencion
del Estado. A manera de introduccion al Dereché&atailia, sefala tres tipos de
familia desde el punto de vista juridico: la legdi como aquella que nace de la
unién de sexos y de la procreacion a través deimmatio, la natural como la que
surge como consecuencia de la union de sexos g @geocreacion fuera del
matrimonio, y, la adoptiva como consecuencia d& aaidico de la adopcion,
distinciones conceptuales que seran relevantesprasente trabajo al analizar las
distintas atribuciones notariales en este campo Digkecho Civil (Sanchez-
Cordero, 1981, p. 105).

[1.2.2.6.1. El matrimonio como acto notarial

Como se ha evidenciado, el matrimonio es la ingtitupilar del Derecho
de Familia, de la cual se van a ir generando imaptets efectos personales y
patrimoniales que daran lugar a otras figuras igalque se encuentran regladas
en las leyes. Con este antecedente, se puede rsqtial&l matrimonio es una
institucion juridica necesaria y vital para la soed que participa de los
principios del derecho comun, al encontrarse relgulgor reglas que rigen la
voluntad creadora de efectos juridicos, pero aelade disposiciones legales de
caracter especial que condicionan los efectos gottum del vinculo matrimonial
(Gonzales, 2015b). En nuestra legislacion se emicuestablecida la competencia
de celebracién y solemnizacion del matrimonio cadil Director General del
Registro Civil o su delegado, figura que es comdnot&as legislaciones de
América Latina como en Peru, Bolivia, Argentina,adll, Uruguay y otras
republicas latinas, en las cuales les llaman judeERegistro Civil. Sin embargo,
de lo anteriormente sefialado, en nuestro continexitden dos paises en los
cuales los matrimonios civiles son autorizados rmiarios publicos como es el
caso de Colombia y Cuba.

Segun Morales (2013), el matrimonio notarial aréieia del judicial no
requiere de testigos, situacion que es una forahlidropia del matrimonio
celebrado ante los jueces del Registro Civil. Sitba&rgo, de existir oposicion
escrita presentada respecto de la solicitud defimm@tio civil, el notario no
podra celebrar el acto y debera remitir todo lawadb a la Corte respectiva para

gue conozca y resuelva sobre esta controversial Easo de no existir oposicion
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alguna, el contrato matrimonial se celebrara meeiascritura publica la cual una
vez suscrita por las partes contratantes debecddibinse en el Registro Civil.
Segun la Ley Notarial de Colombia las solicitudeswhtrimonio notarial deberan
ser archivadas por los notarios transcurridosreeses desde su presentacion sin
haberse celebrado el respectivo contrato.

Como se puede apreciar, en Colombia existen dobiledes legales de
contraer el contrato de matrimonio y cada via tan&amite y requisitos propios.
Llama mucho la atencién que en el caso del matrioncglebrado ante los jueces
del registro civil se exija legalmente la preserdgatestigos que avalen el acto
matrimonial y que en el acto celebrado y autorizpdo notario publico no. La
autora de la presente investigacion considera ie puede responder a
naturaleza juridica del cargo del funcionario féadaen cada caso. Asi por
ejemplo, en el caso de un matrimonio solemnizadoupojuez o autoridad del
registro civil, a pesar de encontrarse investiddedpublica para el efecto, las
actas que genera como consecuencia de su activadadn escrituras publicas y
no tienen el valor legal de estas.

Por otro lado, los matrimonios solemnizados poamoa$ no requieren de
la presencia de testigos, toda vez que al celebehiacto a través de una escritura
publica basta que la voluntad de los contrayerdasesteriorizada ante el notario
para que este de forma legal a tal manifestacideseo de unién. Los fedatarios
regulados por el sistema latino elaboran y fornaaliactos luego de examinar la
capacidad e identidad de los contratantes, es §ar razon que el legislador
colombiano seguramente establece como Unica salachnpara el contrato
matrimonial que sea elevado a escritura publicaeylg misma sea incorporada al
protocolo como los demdas instrumentos publicos quéentican estos
funcionarios.

[1.2.2.6.2. La sociedad conyugal, su disolucion iguidacion ante notario

El efecto patrimonial inmediato y consecuente dekr@to de matrimonial
es la sociedad conyugal. En palabras de Gonzdas#2

La sociedad conyugal es un régimen patrimoniahttlimonio que

nace simultdneamente con el vinculo matrimoniatuel puede ser

de indole civil o por los ritos de la religion cedo debidamente

reconocido y autorizado por la Ley, cuya duracidaroporalidad es

30



menor o igual que el vinculo, pero en ningln evestexistencia

puede ir mas alla del momento en el que se disugh&23)

La mencionada acepcion doctrinaria evidencia coariddd que la
sociedad patrimonial de bienes no puede existir faena autonoma al
matrimonio, como si puede subsistir este Ultimogya el contrato de matrimonio
no necesita de la existencia legal de la sociedagugal para subsistir, tiene vida
propia e independiente. Esta ultima es la razoa fycktion legal por la que se
puede disolver o extinguir la sociedad conyugalantaner vigente el contrato de
matrimonio. En concordancia con el precepto ammente sefialado el numeral
uno del articulo 189 del Cddigo Civil ecuatorianspone que la sociedad
conyugal se disuelve, entre otras causales, poirtacion del matrimonio.

En la legislacion ecuatoriana se dispone tambié&igoiente: “Art. 217.-
Cualquiera de los conyuges, en todo tiempo, podmdaddar la disolucion de la
sociedad conyugal y la liquidacion de la misma.nfismo de consuno, podran
demandar ante el juez, o solicitarla al notaricaeformidad con el Art. 18 de la
Ley Notarial” (Codificacion del Codigo Civil, 2005)En virtud de esta
disposicion legal de indole sustantiva se deduedaydisolucion y liquidacion de
la sociedad conyugal puede demandarse via judigeEhdo los cényuges no se
encuentren de acuerdo con tales pretensiones de atmo, o via notarial cuando
existan consensos y acuerdos de los conyuges qgesempuser conocidos y
legalizados ante dicho funcionario fedante.

La ley que regula la funcion notarial en el Ecuaskiablece los siguientes
tramites para la solemnizacién de la disolucioiyyitlacion de la conyugal:

Art. 18.- Son atribuciones exclusivas de los nosggrademas de las

constantes en otras leyes:

(...) 13.- Autorizar la peticidén de disolucion deslaciedad conyugal

o de la sociedad de bienes por mutuo acuerdo, esjaigo de la

atribucion prevista en el Articulo 10 de la Ley @mgga de Gestion

de la Identidad y Datos Civiles, previo reconocimaede las firmas

de los solicitantes ante la o el Notario, acompd@da partida de

matrimonio, la sentencia, acta de reconocimiengatifctado de la

unién de hecho o cualquier documento habilitangéisdéo dispuesto

en la Ley Organica de Gestion de la Identidad yoBativiles.

La o el Notario inmediatamente de reconocida lécidet redactara
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el acta correspondiente que declarard disueltaciadad conyugal o

la sociedad de bienes, la misma que se protocalizae inscribira

en el Registro Civil correspondiente (...)

23.- Proceder a la liquidacion de sociedad de bienge la sociedad

conyugal, para este efecto, sin perjuicio de lalfad jurisdiccional

de los jueces de lo civil, los cényuges o ex-comgugo los

convivientes vinculados bajo el régimen de la urdérhecho, segun

el caso, podran convenir mediante escritura puhlica vez disuelta

la sociedad conyugal o la sociedad de bienes qumayse formado

como consecuencia de la unién de hecho, la ligiddade la

sociedad de bienes. Este convenio se inscribird &egistro de la

Propiedad correspondiente cuando la liquidacidbnpcenda bienes

inmuebles, y en el Registro Mercantil cuando estieti bienes

sujetos a este Registro. Previamente a la inséripaél notario
mediante aviso que se publicard por una sola vemnende los
periodicos de circulacion nacional en la forma mmtaven el articulo

82 del Codigo de Procedimiento Civil, hara condadiquidacion de

la sociedad conyugal o de la sociedad de bienek dmion de

hecho, para los efectos legales consiguientes. sGuando el

término de veinte dias desde la publicacion y dexstir oposicion,

el notario sentarq la respectiva razon notarial igpahdra su

inscripcion en el registro o registros correspomidie de los lugares

en los que se hallaren los inmuebles y bienes mhjet esta

liquidacion. De presentarse oposicion, el notarimcedera a

protocolizar todo lo actuado y entregara copia®saihteresados,

para que éstos, de considerarlo procedente, corgaara demandar

sus pretensiones de derecho ante los jueces cartgeeie..) (Ley

Notarial, 1966).

En el caso de la disolucion de la sociedad conydghbé presentarse ante
el notario una peticiébn por ambos cényuges y ataedi vinculo conyugal
correspondiente, respecto de la cual el fedat@@onocera la firma de ambos
peticionarios y procedera de forma inmediata a rea#iio via acta notarial la
disolucion de la sociedad patrimonial formada cormoonsecuencia del

matrimonio, de lo cual deberd tomarse nota en gisge Civil. En cambio la
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liquidacion de la sociedad conyugal es una eseripiblica en la que se deben
plasmar los acuerdos a los que han arribado logug@s o exconyuges respecto
de los bienes que forman parte de dicha sociedadnportante destacar que la
Ley Notarial ecuatoriana establece que el objetoesta escritura debe ser
publicado por la prensa con la finalidad de pravémiexistencia de posibles
terceros interesados en dicho acto juridico y geeedta manera puedan
comparecer ante el notario para presentar susctesgseoposiciones, evento ante
el cual el notario debera sentar razon de lo adaecidar copias certificadas de
todo lo actuado para los fines legales consigusente

[1.2.2.6.3. Capitulaciones matrimoniales y de la uidn de hecho

En palabras de Gonzales (2015b) las capitulacioresmoniales son el
pacto que hacen los futuros esposos autorizadeguoitura publica, a traves del
cual se acuerda el régimen econémico de la sociedlagligal. En nuestro pais,
por expresa disposicion del articulo 150 del Céd@juil las capitulaciones
matrimoniales se convienen tanto por los futurgo®ss como por los conyuges
antes, al momento de la celebracion o durantedaneia del matrimonio, y se
consideran como objeto de las mismas los bienesacitimes y demas
concesiones que se quieran hacer el uno al oted presente o en el futuro. El
mencionado codigo sustantivo dispone en su artitblio que dicha convencion
marital debe ser celebrada mediante la solemniddd dscritura publica o en el
acta matrimonial, asi como también debe anotarselsbracion al margen de la
partida de matrimonio.

Las capitulaciones matrimoniales se caracterizamcipalmente por: a)
tratarse de una convencion por cuanto nace delrdzuwde voluntades de los
futuros contrayentes o conyuges respecto al sistlami@ienes que regira la vida
matrimonial; b) es un acto intuitus personae toea que solamente puede ser
celebrado por los futuros esposos o por los acuaiayuges; c) se caracterizan
por su inmutabilidad, pues una vez celebradas edgruser reformadas de forma
unilateral sino por el consentimiento de amboshralges; d) es un acto solemne
pues por disposicién legal debe ser celebrado goitera otorgada por notario
publico; e) la pareja puede acordar que determmdiknes que legalmente no
formarian parte de la sociedad conyugal pasenmaafoparte de ella, o también

que aquellos que por disposicion de la ley formanepde dicha sociedad
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permanezcan en el peculio personal de cada céngegén su acuerdo.
(Gonzales, 2015, p. 121)

Como parte del reconocimiento que las legislaciosresl mundo han
conferido a la union hecho como una forma de ctsdn familiar, y, como
consecuencia logica y juridica de su tratamientotativo con el matrimonio en
relacion a los derechos, obligaciones y efectddlios que se generan de ambas
figuras, los convivientes bajo el régimen de ladunide hecho también pueden
estipular al amparo de la legislacion ecuatorianaégimen econoémico distinto al
de la sociedad de bienes y también debe celebpanrsescritura publica, por
expreso mandato del articulo 224 del Codigo Civil.

[1.2.2.6.4. El divorcio notarial

A criterio de Larrea (2008), el divorcio, en gemheea una de las formas de
terminaciéon del contrato matrimonial, y especifieate, es la separacion
definitiva o temporal de los cényuges y de su w@dacomun. Por su evidente
orientacion religiosa, destaca al divorcio comofembmeno a través del cual el
Derecho Positivo ha transgredido las leyes canénigae disponen Ila
indisolubilidad del vinculo conyugal en virtud de tual se prohibe a los
conyuges volverse a casar hasta que no se disaklwreatrimonio por causa
natural, esto es a través de la muerte. Para slarasitor, la creacion del divorcio
como institucion del Derecho de Familia, a travésadial se disuelve el vinculo
conyugal se ha premiado a los causantes de laudidol del hogar y se ha
legitimado que a través de la ley civil se formeevos hogares sobre la desgracia
del disuelto. Frente a esta posicion religiosatyeenista de Juan Larrea Holguin,
es menester revisar la norma sustantiva que regulgeneral al divorcio en el
Ecuador:

Art. 106.- EIl divorcio disuelve el vinculo matrimahy deja a los

coényuges en aptitud para contraer nuevo matrimosabyo las

limitaciones establecidas en este Cddigo. De igwalera, no podra
contraer matrimonio, dentro del afio siguiente &tha en que se
ejecutorid la sentencia, quien fue actor en elquite divorcio, si el

fallo se produjo en rebeldia del conyuge demandado.

Estas prohibiciones no se extienden al caso en ejuauevo

matrimonio se efectia con el ultimo conyuge. (Qoddion del

Cadigo Civil, 2005)
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Segun el articulo 107 del Cdodigo Civil, el divorade mutuo acuerdo se
encuentra regido por las normas del Caodigo Orga@eeral de Procesos que en
su normativa dispone especificamente que los c@syuge tienen hijos en
comun menores de edad deberan proseguir el progdsatario por la via
judicial, mientras que los conyuges que no tienig@sen comin o que ya son
mayores de edad y que deseen disolver de mutuodacakvinculo que los une
podran solicitar ante notario publico el divorgegun el procedimiento legal que
reza como sigue:

Art. 18.- Son atribuciones exclusivas de los nosgrademas de las

constantes en otras leyes:

(...) 22.- Tramitar el divorcio por mutuo consentint@ Yy

terminacion de la unién de hecho, unicamente endess en que no

existan hijos menores de edad o bajo su dependeaegan lo
previsto en la Ley, sin perjuicio de la atribuciéanferida en el

Articulo 10 de la Ley Orgéanica de Gestion de Iantalad y Datos

Civiles.

Para el efecto las partes expresaran, bajo juramndat antes

mencionado y su voluntad definitiva de disolver \d@hculo

matrimonial o la terminacion de la unién de hecbgis sea el caso.

La o el notario mandara que los comparecientesnczoan sus

respectivas firmas y rubricas y fijara fecha y hpema que tenga

lugar la audiencia, dentro de un plazo no mayadeadias, en el que

las partes deberan ratificar de consuno y de vbzasu voluntad de

divorciarse o dar por terminada la union de hecho.

La o el notario levantara un acta de la diligerida que declarara

disuelto el vinculo matrimonial o la terminacion te union de

hecho de la que, debidamente protocolizada, segar copias

certificadas a las partes para la inscripcion eRegistro Civil y

cumplira con la notificacion dispuesta en la Leg#hica de Gestidon

de la Identidad y Datos Civiles.

Los sistemas de correo y firma electronica podtédizarse para la

notificacion sefalada en esta Disposicion.

Los cényuges o las personas en union de hechorpodraparecer

directamente o a través de procuradores especiales.
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De no realizarse la audiencia en la fecha desigmeniala o el

notario, los conyuges o personas en union de heotichn solicitar

nueva fecha y hora para que tenga lugar la mismehjenddo

cumplirse dentro del plazo de cinco dias postesiaréa fecha en la

cual debio celebrarse originalmente. De no darseid#encia, la o el

notario archivara la peticion.

A peticion de las partes y de mutuo consentimielat@, el Notario

en el mismo acto procedera a la liquidacion deestacl de bienes o

de la sociedad conyugal segun las reglas de estmlar (Ley

Notarial, 1966)

Como se puede apreciar del tramite estableciddntegde para el divorcio
notarial, los conyuges deben presentar una saligirocinada por un abogado -
gue previamente debe asesorar adecuadamente artas pobre los efectos
juridicos del divorcio- ante el notario, quien mecoera las firmas de los
comparecientes como una primera formalidad desteso voluntario en sede
notarial. Luego se celebrara la audiencia de daw®dn, que sera convocada
mediante notificacion realizada por el notario enplazo maximo de diez dias
desde que se reconoce la firma de la peticionzouié inicia el trdmite, en la que
los conyuges compareceran y deberan ratificar suntadl de divorciarse. Se
puede apreciar que la Ley Notarial trae un probestante sumario que apela a la
economia procesal como principio procesal garargizderecho de acceso a la
justicia de forma pronta y eficaz.

[1.2.2.6.5. Unién de hecho solemnizada por notario
La legislacion ecuatoriana confiere el mismo végal a la union de hecho que
al matrimonio como entidades creadoras de famyliagcleos de la sociedad:
Art. 222.- La unién estable y monogamica entre gkrsonas libres
de vinculo matrimonial, mayores de edad, que foronemogar de
hecho, genera los mismos derechos y obligacionestignen las
familias constituidas mediante matrimonio y da emiga una
sociedad de bienes (...) (Codificacion del CodigalCAD05)
Lo transcrito es una disposicion sustantiva qugesde la reforma expedida
en el afo 2015 en el Codigo Civil por la necesidadequiparar la normativa

relativa a la filiacion luego del nuevo preceptdabkecido por la Asamblea
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Constituyente del afio 2008, que establecié la &im constitucional de la
familia en el Ecuador:

Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diverspssti El Estado la

protegera como nucleo fundamental de la sociedgdrantizara

condiciones que favorezcan integralmente la coms@&tule sus

fines. Estas se constituiran por vinculos juridioode hecho y se

basaran en la igualdad de derechos y oportunidagesus

integrantes.

El matrimonio es la union entre hombre y mujerfusalara en el

libre consentimiento de las personas contrayent&s ka igualdad

de sus derechos, obligaciones y capacidad legahst@ucion de la

Republica, 2008)

La transcrita norma constitucional responde a tmsidad de regular las
uniones de hecho mas por un aspecto social y ngomaljuridico, pues en la
region costa del Ecuador existe un porcentaje @dtgarejas del mismo sexo,
razon por la cual se legislo con la finalidad ddedkegitimidad a estas familias
gue se han venido constituyendo, equiparando sesttes y obligaciones a los
de las familias formadas como consecuencia delimmatio. Asi la antes
transcrita disposicion constitucional guarda estremoncordancia con el también
antes citado articulo 222 de la codificacion dedi§o Civil que evidencia la
diferencia mas relevante entre la unién de hecleb matrimonio estableciendo
que en el caso del contrato matrimonial los coetiggas deben tener sexos
diferentes. En cambio en el caso de la unién dechicnorma legal se refiere al
género humano sin distinguir y sefiala que debead esnstituida por personas,
dejando la puerta abierta a la existencia de pacefamilias cuyas cabezas sean
personas homosexuales y heterosexuales (Vidal Masp016).

El dltimo inciso del aludido articulo 222 del Codi@ivil dispone que la
union de hecho debe ser formalizada por el funcior@a autoridad competente
para el efecto, encontrando en nuestra legislaai@os personeros con estas
atribuciones especificas, como el notario publicelyDirector General del
Registro Civil, Identificacion y Cedulacién, estéirdo por expreso mandato del
numeral 13 articulo 10 de la Ley Organica de Gedgti® la Identidad y de Datos
Civil. En el caso de los notarios, estos funciarmejercen esta atribucion legal

por disposicidn expresa de la ley de la materiargma como sigue:
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Art. 18.- Son atribuciones exclusivas de los nosggrademas de las

constantes en otras leyes:

(...) 26.- Solemnizar la declaracion de los conviteensobre la

existencia de la union de hecho, previo el cumgima de los

requisitos establecidos en el articulo 222 del @odCivil. El

Notario levantara el acta respectiva, de la queiddeiente

protocolizada, se conferira copia certificada aplades sin perjuicio

de lo previsto en el numeral 13 del articulo 10adeey Orgéanica de

Gestion de la Identidad y Datos Civiles (...). (Legtéatial, 1966)

La antes transcrita disposicion legal exige al motaerificar de forma
previa a la autorizacion de la union de hecho eiglimiento de los requisitos de
existencia de esta figura juridica como lo son tasepersonas se encuentren
libres de vinculo conyugal, que sean mayores dgatieo afios y que manifiestan
su consentimiento de formar una familia estableloermismos derechos que da
la ley a las familias constituida por el matrimanid manifestar que la union de
hecho genera los mismos derechos y obligacione®lguatrimonio respecto de
los convivientes bajo este régimen, significa goieeeéstos también se generara
una sociedad de gananciales que tendra las misantisufaridades y formas de
extincion que la sociedad conyugal, siendo impotetaiestacar que por mandato
legal se deben seguir las mismas reglas de ambtigiciones del Derecho de
Familia:

Art. 229.- El haber de esta sociedad y sus calgagministracion

extraordinaria de sus bienes, la disolucion y daitlacion de la

sociedad y la particibn de gananciales, se rigenlgpaue éste

Caodigo y el Codigo de Procedimiento Civil disponpara la

sociedad conyugal. (Codificacion Caédigo Civil, 2D05

Vale destacar que la norma contenida en el literatiel articulo 226 del
Caodigo Civil al disponer quda union termina por mutuo consentimiento
expresado por instrumento publico o ante una joarajuez de la familia, mujer,
nifiez y adolescencia, permite que la extincibn di& digura juridica sea
autorizada por notario publico a través de la eij@d de acta notarial que
declare disuelta la unién de hecho, en concordatarialo dispuesto en el antes
citado numeral 22 del articulo 18 de la Ley Notarigente. La trascrita norma

sustantiva evidencia una vez mas la voluntad dgisledor de equiparar el
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tratamiento legal del matrimonio con la union dehweya que en los Gltimos afios
se reformaron las leyes de la materia como el ©4@igil, la Ley Notarial y se
creo la Ley Organica de Gestion de la IdentidadhioB Civiles, confiriendo a los
notarios publicos de la atribucion de terminar atnmonio a través del divorcio
de mutuo acuerdo entre conyuges que no tenganneiinclijos menores de edad,
y posteriormente se cred la normativa necesari @arferir esta misma facultad
a los notarios pero en relacién a los compaferongentes que han celebrado
una unién de hecho al amparo de la ley.
11.2.2.6.6. Reconocimiento notarial del hijo

La filiacion es el vinculo existente entre padréhip que puede ser
derivado del matrimonio, de la unién de hecho olaadopcién, criterio que se
encuentra determinado en el articulo 24 de la wadibn del Cddigo Civil que
sefiala que la maternidad y paternidad asi conilideidn se establecen por: a) el
hecho de concebir a una persona dentro del matineode una unidn estable o
monogamia reconocida legalmente; b) por haber st persona reconocida
voluntariamente por el padre o la madre en el gagono exista matrimonio entre
ellos; c) por declararse judicialmente hijo de deteadas personas (Ossorio,
2006). Una de estas formas de establecer la @lapuede ser concedida ante
notario publico segun la siguiente regla:

Art. 249.- El reconocimiento podra hacerse por igser publica,

declaracién judicial, acto testamentario, instrutbemprivado

reconocido judicialmente, declaracion personalaemscripcion del

nacimiento del hijo o en el acta matrimonial.

El reconocimiento se notificara al hijo, quien podmpugnarlo en

cualquier tiempo.

Si solamente es uno de los padres el que reconog@mdra expresar

la persona en quién o de quién tuvo el hijo. (Gealiion del Codigo

Civil, 2005).
[1.2.2.6.7. Emancipacion voluntaria del hijo adulto

Otra atribucion notarial dentro del Derecho de fearés la emancipacion
voluntaria del hijo adulto mayor. Ossorio (2006hoeptia a la emancipacion
como el efecto de libertar de la patria potestadadutela o de la servidumbre a
las personas que estaban sometidas a ella. Sieypadotante destacar que el caso

de andlisis es relativo a la patria potestad queegpreso mandato del Cédigo
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Civil es el conjunto de derechos, obligaciones dgoes conferidos los padres
para que cuiden y gobiernen a sus hijos hasta guelan la mayoria de edad o
hasta que se emancipen. La emancipacion volurdaba efectuarse a traves de
instrumento publico en que el padre y la madreadlanlemancipar al hijo adulto,
y ademés debe constar el consentimiento del hijellen El articulo 309 del
Cadigo Civil da la facultad expresa a los notapas autorizar la emancipacion y
el tramité especifico es el que sigue:

Art. 18.- Son atribuciones exclusivas de los nosgrademas de las

constantes en otras leyes:

(...) 24.- Autorizar la emancipacion voluntaria dejohadulto,

conforme lo previsto en el articulo 309 del Céd@juil. Para este

efecto, los padres compareceran ante el notarar érda la patria

potestad, mediante declaraciéon de voluntad que fiestei esta

decision, la que constara en escritura publicaddomdemas se

asentara la aceptacion y consentimiento expreso hdel a

emanciparse. A esta escritura publica se agregana babilitantes

los documentos de filiacion e identidad respectivgs las

declaraciones juramentadas de dos testigos corgoynsen tacha,

gue abonen sobre la conveniencia o utilidad quelpega el menor

adulto con esta emancipacion. El notario dispotadublicacion

de la autorizacion, por una sola vez en la pretisga constancia

de haberse publicado se incorporara en el protpcoloe o cual

entregarda las copias respectivas para su inscnigridos Registros

de la Propiedad y Mercantil del canton en el qubalseere hecho

la emancipacion (...). (Ley Notarial, 1966)

Cabe destacar que la presencia de testigos copeaigsimportancia en
este tipo de tramites, toda vez que es primordialersonas de solvencia moral
y con conocimiento den testimonio de la conveneul@ esta emancipacion para
el menor de edad, pues aunque se encuentre praxaooplir la mayoria de edad
se encuentra aun al amparo de las normas de je&argustitucional, de tratados
internacionales y del propio Codigo de la Nifiea ydlolescencia que les confiere
una proteccion integral y de gran relevancia jaedvor su vulnerabilidad como

menores de edad, situaciones que el legisladorobpmisercautelar estableciendo
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una solemnidad adicional al notario como la presede testigos que avalen la
emancipacion.
[1.2.2.6.8. Autorizacion notarial para la salida dé pais de menores de edad

La atribucion a los notarios de otorgar la aut@i@a que confiere a los
menores de edad para la salida del pais por petit#éuno de sus padres o de
ambos, segun corresponda, se encuentra estabéecilaarticulo 110 del Cdodigo
de la Nifiez y la Adolescencia. En atencién a qupalaia potestad es ejercida
tanto por el padre como por la madre, en el cascetimenor salga del pais, mas
si el viaje al extranjero se efectuare sélo panehor de edad, sin sus padres, la
autorizacion obligatoriamente debera ser confgraaambos progenitores.

1.3. METODOLOGIA
[1.3.1. Modalidad

La modalidad de la presente investigacion se basal eestudio de la
doctrina juridica y las disposiciones legales etenede Derecho Notarial desde
un enfoque cualitativo. Siendo el presente trahajoanalisis de la viabilidad
juridica del matrimonio notarial en el Ecuador. Berde un enfoque descriptivo,
por cuanto se encierra dentro de la categoriatecaittiva, se podra demostrar la
factibilidad de que los notarios publicos puedemete competencia para
solemnizar el matrimonio en el Ecuador.

Disefio.- ElI empleado es el Andlisis de Conceptegsip que se ha
realizado un analisis critico de la ciencia jurdglia la cual se ha aplicado ademas
el andlisis normativo de codigos y leyes, comodagiitucion de la Republica del
Ecuador, Cddigo Organico de la Funcién Judicialy Idotarial, y demas
aplicables a la materia. En el andlisis se ha italio expuesto en simposios y
seminarios respecto de la materia, y revisado l&gism comparada de paises
como Argentina, Espafia y Cuba.

[1.3.2. Poblacion

UNIDADES DE POBLACION MUESTRA
OBSERVACION

Constitucion de la 444 13
Republica del Ecuador
(2008)
Articulos 67, 82, 167,168,
172,174, 176, 177, 178,
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179, 181, 199, 200.

Caddigo Organico de la 346 11
Funcion Judicial

Articulos 17, 38, 55, 56,

58, 104, 296, 297, 298,

299, 300.
Ley Notarial 57 4
Articulos 1, 4, 6, 18
Cddigo Orgéanico 439 2

General de Procesos
Articulos 189, 205.

Ley Organica de Gestion 111 3
de la Identidad y Datos
Civiles
Articulos 10, 15, 52.
Cadigo Civil 2424 18

Articulos 24, 81, 95, 96,

100, 101, 102, 103, 107,

150, 151, 189, 222, 224,
226, 249, 309, 1454.

Cddigo de la Nifiez y 431 1
Adolescencia
Articulo 110

Tomado de:

Constitucion de la Republica del Ecuador (2008)

Caddigo Organico de la Funcidon Judicial (2009)

Caodigo Organico General de Procesos (2015)

Ley Notarial (1966 y sus reformas)

Codificacion del Codigo Civil (2005 y sus reformas)

Caddigo de la Nifiez y Adolescencia (2003 y sus eés)

Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datosl€3\y(2016 y sus reformas)
[1.3.3. Métodos de investigacion.-

Los métodos utilizados en la presente investigaitiéron:

Métodos Teoricos:
* Analisis.- La descripcidon como técnica, se emplea para explicnarrar los

aspectos mas significativos del problema planteaida investigacion. Se

ejecutd un estudio sobre el matrimonio como inaititol juridica, la funcién
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notarial y sus antecedentes historicos, los sigamégariales en el mundo, asi
como una revision de la fe pablica notarial.

» Hermenéutico.-Se efectla sintesis, articulando las partes stgmentendidas
como instituciones, y se procede a agruparlas lzarlas como un todo para
poder llegar a las conclusiones. La aplicaciongte método se ejecutd sobre
las disposiciones o normas halladas en la Congtitude la Republica del
Ecuador, Cédigo Organico de la Funcion Judicialy IMotarial, Codigo
Organico General de Procesos, Cddigo Civil, Cédam la Nifiez y
Adolescencia, Ley Organica de Gestion de la IdadtiglDatos Civiles.

» Enfoque en sistema.La informacion obtenida como consecuencia delgsoc
de investigacion deben ser sistematizados, pateaeana ponderacion y
seleccion de aquello realmente relevante paravistigacion, clasificando los
contenidos de acuerdo con la definicion del problela investigacion. Se ha
realizado una comparacion analitica entre el omi@ao juridico nacional y

la doctrina de la materia.

Métodos Empiricos:

* Analisis de contenido.-Se efectudé un estudio respecto de las doctrinas y
articulos de legislacion nacional y comparada, patarminar la viabilidad de
la celebracion del matrimonio notarial en el Ecua@mmprobando que para
poder lograr la investigacidon seria necesario agvds forma conjunta la figura
del contrato de matrimonio y la del notario y strtfaciones legales; luego de

llegar a esta primera concepcion se logro anajizstender el problema.

[1.3.4. Procedimiento de investigacion

Para efectuar el proceso de investigacion del ptesdrabajo se
desarrollaron las siguientes etapas:

Se obtuvo la informacion mediante la revision deéag que comprenden
criterios doctrinarios y disposiciones legalesdamcionales como extranjeros en
relacion al matrimonio como institucion del dereadw familia, y, ademas, del
examen y estudio de manera organizada de la dagfrila norma en derecho
notarial en relacion al notario, la fe publica miatia las atribuciones notariales
que estos ejercen en el derecho de familia conaknsu

Se estudid los antecedentes histéricos y evoludén notariado, los

sistemas notariales existentes en nuestros tiegnfassatribuciones que establece

43



el ordenamiento juridico ecuatoriano a los notadiestro del derecho de familia,
en el ambito de la jurisdiccion voluntaria.

Histéricamente se observa que ha existido el rotamo un funcionario
dotado de especiales poderes, conferidos por atigspara dar fe de aquello que
ocurrié ante si, y es percibido por sus sentidosa8uacion se circunscribe a
aguellos casos en los que no hay conflicto, eruse denomina la jurisdiccion
voluntaria, con la finalidad de descongestionar jiazggados y tribunales en la
atencion de asuntos en los que no existe contiaween los que las personas han
arribado a acuerdos por convenir a sus intereses.

Se examiné el matrimonio como institucion juridickesde varias
perspectivas doctrinarias tanto en el Ecuador cemootros paises de habla
hispana, investigando los requisitos de valideasy dutoridades celebrantes de
este acto.

En la primera parte de esta investigacion se anadz contrato de
matrimonio como institucion juridica primordial yedra angular del derecho de
familia, explicAndose sus requisitos de valideztpradad ante el cual se celebra
de conformidad con lo establecido en el ordenami@mnidico ecuatoriano. Se
han revisado los tramites de matrimonio notariastertes en el ordenamiento
juridico de los paises de Cuba y Colombia, coniralilad de establecer la
viabilidad juridica del ejercicio de la atribucidle casar para los notarios en el
Ecuador.

También se desarroll6 como antesala al tratamigata funcion notarial,
un relato de la historia del notariado, comentafu® acontecimientos mas
relevantes segun el criterio de la autora, y questdoyen las bases y
fundamentos histéricos de lo que hoy es esta iraptatfuncion estatal.

Conforme lo expuesto, se avanz0 en determinar feéstema notarial
imperante en el Ecuador es el latino y que el migmmo régimen es mas
garantista y seguro que el anglosajon y el estadia vez que el mismo exige la
confluencia de realidades mucho mas convenientededel punto de vista
juridico como el ejercicio del cargo por parte de personero del Estado y
designado por éste luego de un concurso de méofmgicion, el ejercicio de la
carrera de abogacia por un tiempo minimo que Imiperactuar como asesor
juridico de los usuarios del servicio, y el ejerxide una potestad estatal que dota

de fe publica y autenticidad a todo el acto o @intgue solemniza; todo lo cual
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dota al sistema latino de confiabilidad e idoneigdta la ejecucion de una
actividad tan delicada para las sociedades conmaefdes demandantes de
seguridad juridica y de un acceso oportuno a ldicjasen todas sus
manifestaciones.

Acto seguido se analiz6 la figura del notario peblcomo funcionario del
Estado y depositario de la fe publica a la luz ae Hormas establecidas en la
Constitucion, Cédigo Organico de la Funcion Judligibey Notarial, asi como la
vasta doctrina nacional y extranjera que ha dd&aatmlos principios que rigen el
derecho notarial y que explican los sistemas ralemiexistentes en el mundo,
gue han permitido desentrafiar las caracteristicis melevantes del notariado
como servicio publico.

Como aspecto inescindible de la funcion notas@labordé el tema de la
jurisdiccion voluntaria y se determiné que los notson participes del poder
estatal al ser maximos depositarios de la fe pabka virtud de ello, la propia ley
los ha dotado en el tiempo de atribuciones inicglta judiciales para el
conocimiento y autorizacion de asuntos no conteosi@n los que los ciudadanos
requieren de una administracién de justicia eficeapida.

Como consecuencia de lo anteriormente manifestlanalizé cada una
de las competencias del notario pertenecientes jaridiccion voluntaria en
materia de derecho de familia tales como la terondmadel matrimonio, las
capitulaciones matrimoniales, la disolucién y ladpgion de la sociedad conyugal.
Actos juridicos que por expreso mandato legal smocidos y autenticados por
los notarios y también por el jefe del RegistroilGivsu delegado, evidenciandose
en nuestro ordenamiento juridico la ausencia denamma que autorice a los
notarios celebrar el contrato de matrimonio quealeimitiva es la fuente de las
antes mencionadas figuras juridicas que los fddatga vienen solemnizando.

También se revisaron las atribuciones notarialels emién de hecho, las
capitulaciones dentro de esta figura, asi coma@etisblucion y liquidacion de la
sociedad patrimonial que se forma entre los coemies, destacandose que esta
forma de constitucion de la familia goza del misraconocimiento legal que el
matrimonio en materia de derechos y obligaciongae/respecto de la misma el
notario goza de competencia para darle origeng gatorizar los demas acuerdos
patrimoniales a los que arriban los convivientegjotlo cual demuestra la

necesidad que se unifiqguen y equiparen las comgaten derecho de familia,

45



no contenciosas, otorgadas por Ley tanto a loginstaomo a los personeros del
Registro Civil.

Lo anteriormente sefalado permitié llegar a la keién de que el notario
tendria competencia para celebrar matrimoniosesvédsi como la posee, en la
actualidad, para solemnizar las uniones de he@ra,tprminar el matrimonio y la

union de hecho, y para conocer y autorizar cagitoiees matrimoniales, disolver

y liquidar la sociedad conyugal, y lo consecuentéaainion de hecho.

Los datos obtenidos a lo largo del proceso invastig, con la finalidad

de elaborar el presente trabajo, se encausaronl garograma informatico

denominado Microsoft Word efectuando la digitalidac de las ideas,

conocimientos y datos obtenidos.

11.3.5. Analisis de los resultados.-

Andlisis de la normativa ecuatoriana relativa alariado, matrimonio y

demas actos del derecho de familia en el Ecuaddrc@mo también, breve

analisis a la legislacion de Colombia y Cuba, respele la autorizacion del

matrimonio.

Tabla 1.- Disposiciones legales de la Constituci@e la Republica del

Ecuador (2008).

OBJETO DE ESTUDIO

NORMAS DE LA
CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA QUE REGULAN
EL NOTARIADO

UNIDADES DE ANALISIS

Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El
Estado la protegera como nudcleo fundamental de la
sociedad y garantizar4d condiciones que favorezcan
integralmente la consecuciéon de sus fines. Estas se
constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se
basaran en la igualdad de derechos y oportuniddeles
sus integrantes.

El matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se
fundara en el libre consentimiento de las personas
contrayentes y en la igualdad de sus derechos,
obligaciones y capacidad legal.”

Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se
fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la
existencia de normas juridicas previas, clarasiqashy
aplicadas por las autoridades competentes.

Art. 199.- Los servicios notariales son publicos. En cada
canton o distrito metropolitano habra el nimero de
notarias y notarios que determine el Consejo de la
Judicatura. Las remuneraciones de las notarias y
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notarios, el régimen de personal auxiliar de estos
servicios, y las tasas que deban satisfacer loariosy
seran fijadas por el Consejo de la Judicatura viatres
recuperados por concepto de tasas ingresaran al
Presupuesto General del Estado conforme lo que
determine la ley.

Art. 200.- Las notarias y notarios son depositarios de la
fe pulblica; serdn nombrados por el Consejo de la
Judicatura previo concurso publico de oposicion y
meritos, sometido a impugnacién y control socialaP
ser notaria o0 notario se requerira tener titulateteer
nivel en Derecho legalmente reconocido en el pais,
haber ejercido con probidad notoria la profesion de
abogada o abogado por un lapso no menor de tres afio
Las notarias y notarios permaneceran en sus fuegion
seis afios y podran ser reelegidos por una solaleez.
ley establecerad los estdndares de rendimiento y las
causales para su destitucion.

Bajo norma constitucional se ha establecido quseelicio notarial es
publico, siendo los notarios quienes lo ejecutemaRello, es indispensable que
cumplan como requisitos minimos ser profesionatestitulo de tercer nivel en
derecho y haber demostrado ejercer la profesiérpooiidad. Dichos requisitos
han sido establecidos, por cuanto el notario delseqr un vasto conocimiento
legal para entender cual es el acto juridico queriaara, solicitado por las partes,
identificandolo en la norma juridica y que se adezla voluntad de las partes.

Como indica Zuvilivia (2008), la intervencion debtario supone un
instrumento eficaz de seguridad juridica. En elpamie las relaciones juridicas,
el notario guia, conduce y vigila la perfeccion delgocio juridico, desde su
origen hasta el otorgamiento del documento que gatenticidad y consiguiente

eficacia plena (p. 143).

Tabla 2.- Disposiciones legales del Codigo Organiate la Funcidn
Judicial (2009).

OBJETO DE ESTUDIO UNIDADES DE ANALISIS
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NORMAS DEL CODIGO
ORGANICO DE LA
FUNCION JUDICIAL QUE
DESARROLLAN EL
NOTARIADO

Art. 17.- PRINCIPIO DE SERVICIO A LA
COMUNIDAD.- La administracion de justicia por la
Funcion Judicial es un servicio publico, béasico y
fundamental del Estado, por el cual coadyuva asgue
cumpla el deber de respetar y hacer respetar festues
garantizados por la Constitucién, los instrumentos
internacionales de derechos humanos vigentes y las
leyes.

El arbitraje, la mediacion y otros medios altenagide
solucion de conflictos establecidos por la ley,
constituyen una forma de este servicio publicagaal

gue las funciones de justicia que en los pueblos
indigenas ejercen sus autoridades.

En los casos de violencia intrafamiliar, por su
naturaleza, no se aplicara la mediacion y arbitraje

Art. 38.- CONFORMACION DE LA FUNCION
JUDICIAL.- Integran la Funcién Judicial y se
denominan, en general, servidores de la Funcién
Judicial:

1. Las juezas y jueces; las conjuezas y los coegjec
demas servidoras y servidores de la Funcion Juidje&a
prestan sus servicios en la Corte Nacional de claisti
cortes provinciales, tribunales y juzgados de prime
nivel;

2. Las juezas y jueces temporales, mientras estén
encargados de la unidad;

3. Las vocales y los vocales, y los deméas sensdgra
servidores de la Funcién Judicial que prestan sus
servicios en el Consejo de la Judicatura;

4. La Fiscal o el Fiscal General del Estado, leeDsbra

o Defensor Publico General, y los demas servidgras
servidores de la Funcién Judicial que prestan sus
servicios en la Fiscalia General del Estado y en la
Defensoria Publica;

5. Las notarias y los notarios y los demas seraglgr
servidores de la Funcién Judicial que prestan sus
servicios en los o6rganos auxiliares de la Funcion
Judicial; y,

6. Quienes sean designados servidoras y servidores
judiciales provisionales para prestar servicios l@n
organos de la Funcion Judicial.

Art. 296.- NOTARIADO.- El Notariado es un érgano
auxiliar de la Funcién Judicial y el servicio nadér
consiste en el desempefio de una funcion publicdaque
realizan las notarias y los notarios, quienes son
funcionarios investidos de fe publica para autoriza
requerimiento de parte, los actos, contratos Yy
documentos determinados en las leyes y dar fe de la
existencia de los hechos que ocurran en su pr@senci
Asi como intervenir en ejercicio de la fe publica ld

gue se encuentran investidos, en los asuntos no
contenciosos determinados en la Ley, para autorizar
conceder, aprobar, declarar, extinguir, cancelar y
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solemnizar situaciones juridicas respecto de las sgu
encuentren expresamente facultados en el Cdédigo
Organico General de Procesos, la Ley Notarial gsotr
cuerpos legales.

El ejercicio de la funcién notarial es personatpaomo,
exclusivo e imparcial.

Art. 297.- REGIMEN LEGAL.- El Servicio Notarial se
rige por la Constitucion, este Cédigo, la Ley Niaillay
demas disposiciones legales y reglamentarias.

Art. 298.- INGRESO AL SERVICIO NOTARIAL.- El
ingreso al servicio notarial se realizara por meat#aun
concurso publico de oposicién y méritos, sometido a
impugnacion y control social, y con el procedimient
establecido en este Cédigo, que sera dirigido por |
Unidad de Recursos Humanos del Consejo de la
Judicatura, sin perjuicio de que la formacion mli@sté

a cargo de la Escuela de la Funcion Judicial.

Las disposiciones contenidas en este Codigo ratatv

la convocatoria, calificacion, seleccion, impugdaci
formacion inicial y nombramiento para el ingrestas
diferentes carreras de la Funcion Judicial, sea@h en

lo que sea pertinente al ingreso al Servicio Natari

Los concursos no podran privilegiar la experiefiaate

a la preparacibn académica y la evaluacion de
desemperio.

Art. 299.- REQUISITOS PARA SER NOTARIA O
NOTARIO.- Para ser notaria o notario se requerira:

1. Ser ecuatoriana o ecuatoriano y hallarse en dece
los derechos de participacion politica;
2. Tener titulo de abogada o abogado, legalmente
reconocido en el pais;

3. Haber ejercido con probidad notoria la profegién
abogada o abogado por un lapso no menor de tres afio

El ordenamiento juridico ecuatoriano posee nornuasrggulan el servicio
notarial estableciendo requisitos para aspiraragga de notario y ademas para
acceder al mismo mediante concurso publico. Es fitapte destacar que por
norma expresa, se establece el notariado en eldBcudebe regirse a los
preceptos establecidos en la Constitucion, en digodéOrganico de la Funcion
Judicial y en la Ley Notarial, todo lo cual evidenque la funcion notarial tiene
como toda potestad estatal reglas y normas propia®bligan a sus delegados a
cumplir de forma irrestricta con las mismas panalédez de sus actuaciones.
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Tabla 3.- Disposiciones legales de la Ley Notariall966 y sus

reformas).
OBJETO DE ESTUDIO

NORMAS PERTINENTES DE
LA LEY NOTARIAL

UNIDADES DE ANALISIS

Art. 6.- Notarios son los funcionarios investidos de fe
publica para autorizar, a requerimiento de pams, |
actos, contratos y documentos determinados epyas.|
Para juzgarlos penalmente por sus actos oficiales
gozaran de fuero de Corte.

Art. 18.- Son atribuciones exclusivas de los notarios,
ademas de las constantes en otras leyes:

13.- Autorizar la peticion de disolucion de la salzd
conyugal o de la sociedad de bienes por mutuo daper
sin perjuicio de la atribucion prevista en el Autéc 10

de la Ley Orgéanica de Gestion de la Identidad yoBat
Civiles, previo reconocimiento de las firmas de los
solicitantes ante la o el Notario, acompafnandalsida

de matrimonio, la sentencia, acta de reconocimjento
certificado de la unién de hecho o cualquier doaume
habilitante segun lo dispuesto en la Ley Organiea d
Gestion de la Identidad y Datos Civiles.
La o el Notario inmediatamente de reconocida la
peticion redactara el acta correspondiente queadeédl
disuelta la sociedad conyugal o la sociedad desbjda
misma que se protocolizara y se inscribird en gist®
Civil correspondiente.

22.- Tramitar el divorcio por mutuo consentimierto
terminacion de la unién de hecho, Unicamente en los
casos en que no existan hijos menores de edad Glaj
dependencia segun lo previsto en la Ley, sin peouie

la atribucién conferida en el Articulo 10 de la Ley
Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles
Para el efecto las partes expresaran, bajo juramnkmt
antes mencionado y su voluntad definitiva de desoél
vinculo matrimonial o la terminacién de la unidon de
hecho seguln sea el caso.

La o el notario mandara que los comparecientes
reconozcan sus respectivas firmas y rubricas yéfija
fecha y hora para que tenga lugar la audiencidralde

un plazo no mayor a diez dias, en el que las partes
deberan ratificar de consuno y de viva voz su waldin
de divorciarse o dar por terminada la unién de diech

La o el notario levantara un acta de la diligeresiala
que declararda disuelto el vinculo matrimonial o la
terminacion de la unién de hecho de la que, del@déan
protocolizada, se entregara copias certificadasasa |
partes para la inscripcion en el Registro Civiuynplird

con la notificacion dispuesta en la Ley Orgénica de
Gestion de la Identidad y Datos Civiles.

Los sistemas de correo y firma electrénica podran
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utilizarse para la notificacion sefialada en esta
Disposicion.

Los cényuges o las personas en uniéon de hechorpodra
comparecer directamente o a través de procuradores
especiales.

De no realizarse la audiencia en la fecha desigpada

la o el notario, los conyuges o personas en ungn d
hecho podran solicitar nueva fecha y hora paraenga
lugar la misma, debiendo cumplirse dentro del pideo
cinco dias posteriores a la fecha en la cual debid
celebrarse originalmente. De no darse la audiefeia,

el notario archivara la peticion.

A peticidn de las partes y de mutuo consentimidato,

el Notario en el mismo acto procedera a la liquitac

de sociedad de bienes o de la sociedad conyugah seg
las reglas de este articulo.

23.- Proceder a la liquidacion de sociedad de biende

la sociedad conyugal, para este efecto, sin p@jdiela
facultad jurisdiccional de los jueces de lo civibs
cényuges o ex-cOnyuges, o los convivientes vinadad
bajo el régimen de la unién de hecho, segun el, caso
podrdn convenir mediante escritura publica, una vez
disuelta la sociedad conyugal o la sociedad deebien
gue se haya formado como consecuencia de la urién d
hecho, la liquidacion de la sociedad de bienese Est
convenio se inscribird en el Registro de la Prapied
correspondiente cuando la liquidacibn comprendadsie
inmuebles, y en el Registro Mercantil cuando esisti
bienes sujetos a este Registro. Previamente a la
inscripcion, el notario mediante aviso que se pabd

por una sola vez en uno de los periodicos de eictimh
nacional en la forma prevista en el articulo 82 del
Cdédigo de Procedimiento Civil, har4 conocer la
liquidacion de la sociedad conyugal o de la socliatia
bienes de la union de hecho, para los efectosdegal
consiguientes. Transcurrido el término de veintasdi
desde la publicacion y de no existir oposiciomathrio
sentara la respectiva razén notarial y dispondra su
inscripcion en el registro o registros corresponigie de

los lugares en los que se hallaren los inmueblaenes
objeto de esta liquidacion. De presentarse opasi@b
notario procedera a protocolizar todo lo actuado y
entregard copias a los interesados, para que éktos,
considerarlo procedente, comparezcan a demandar sus
pretensiones de derecho ante los jueces competentes
24.- Autorizar la emancipacion voluntaria del hijo
adulto, conforme lo previsto en el articulo 309 del
Cadigo Civil. Para este efecto, los padres comgaéec
ante el notario a dar fin a la patria potestad, iamgd
declaraciéon de voluntad que manifieste esta degio
gue constara en escritura publica, donde ademas se
asentara la aceptacion y consentimiento expresbijdel

a emanciparse. A esta escritura publica se agregara
habilitantes los documentos de filiacion e iderdida
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respectivos, y las declaraciones juramentadas de do
testigos conformes y sin tacha, que abonen sobre la
conveniencia o utilidad que percibiria el menorladu
con esta emancipacién. El notario dispondra la
publicacion de la autorizacién, por una sola veZaen
prensa, cuya constancia de haberse publicado se
incorporara en el protocolo, con lo cual entredas
copias respectivas para su inscripcion en los Regis

de la Propiedad y Mercantil del cantén en el que se
hubiere hecho la emancipacion;

26.- Solemnizar la declaracion de los conviviestse

la existencia de la union de hecho, previo el
cumplimiento de los requisitos establecidos en el
articulo 222 del Cddigo Civil. El Notario levantagh
acta respectiva, de la que debidamente protoceljzsl
conferird copia certificada a las partes sin peiguile lo
previsto en el numeral 13 del articulo 10 de la Ley
Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles

Como beneficio importante que aportan los notaginsa sociedad, y por

el que también resulta un sistema mas conveniarddap demas expuestos, es

que éstos cumplen un rol y obligacion de asesordamlegal a los usuarios de las

notarias lo cual ademas de coadyuvar al goce skglaridad juridica por parte de

los administrados, favorece en el futuro al desestignamiento en los juzgados

al facultar a los notarios autorizar contratos tpsa@ue gozan de autenticidad y

estricto apego a las leyes, sin necesidad de aelivagano judicial.

Tabla 4.- Disposiciones legales de la Codificaci@el Codigo Civil (2005 y

sus reformas).

OBJETO DE ESTUDIO

NORMAS DE DERECHO DE
FAMILIA
PERTENECIENTES A LA
CODIFICACION DEL
CODIGO CIVIL

UNIDADES DE ANALISIS

Art. 81.- Matrimonio es un contrato solemne por el cual
un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir
juntos, procrear y auxiliarse mutuamente.

Art. 95.- Es nulo el matrimonio contraido por:
1. El conyuge sobreviviente con el autor o complieke
delito o tentativa de homicidio, asesinato, sit¢aria
femicidio del conyuge fallecido o que haya sobrighdy

2. La persona menor de 18 afos de edad.

3. La persona ligada por vinculo matrimonial no
disuelto.
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4. La persona con discapacidad intelectual queeagec
consentimiento y voluntad.

5. Los parientes por consanguinidad en linea recta.
6. Los parientes colaterales en segundo grado avil
consanguinidad.

Art. 96.- Es igualmente causa de nulidad del matrimonio
la falta de libre y espontaneo consentimiento Eotep

de alguno o de ambos contrayentes, al tiempo de
celebrarse el matrimonio, sea que provenga de una o
mas de estas causas:

1. Error en cuanto a la identidad del otro contnése

2. Discapacidad intelectual que prive del uso dazan;

3. En el caso del matrimonio servil; y,

4. Amenazas graves y serias, capaces de infundir un
temor irresistible.

Art. 100.- El matrimonio civil en el Ecuador se
celebrara ante el Jefe de Registro Civil, Iderdiién y
Cedulacion, en las ciudades cabeceras de canton del
domicilio de cualquiera de los contrayentes, o dode
jefes de area de registro civi. En todo caso, el
funcionario competente puede delegar sus funcianes
cualquier otro funcionario administrativo. Siemse
requiere la presencia de dos testigos.

Art. 101.- Los contrayentes deben comparecer al acto de
la celebracion, sea personalmente, o por medio de
apoderado con poder especial, otorgado ante Notario
Publico.

Art. 102.- Son solemnidades esenciales para la validez
del matrimonio:

1. La comparecencia de las partes, por si 0 poronied
apoderado especial, ante la autoridad competente;

2. La constancia de carecer de impedimentos ditesen
3. La expresion libre y espontanea del consentimmida
los contrayentes y la determinacion obligatoriaydien
administrard la sociedad conyugal;

4. La presencia de dos testigos habiles; y,

5. El otorgamiento y suscripcion del acta
correspondiente.

Art. 103.- Cualquier persona mayor de dieciocho afios
podrd ser testigo del matrimonio, salvo que:
1. Tenga discapacidad intelectual que le prive de
conciencia y voluntad; o,

2. No pueda darse a entender de manera verbal, por
escrito o por lengua de sefas.

Las personas que no entiendan los idiomas oficiddes
relacion intercultural seran asistidas por un tcaou
nombrado de conformidad con el procedimiento que
para el efecto establezca la Direccion General de
Registro Civil, Identificacion y Cedulacion.
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Art. 106.- El divorcio disuelve el vinculo matrimonial y
deja a los cbényuges en aptitud para contraer nuevo
matrimonio, salvo las limitaciones establecidaseste
Cadigo. De igual manera, no podra contraer matrimon
dentro del afio siguiente a la fecha en que setejitla
sentencia, quien fue actor en el juicio de divarsicel

fallo se produjo en rebeldia del conyuge demandado.
Estas prohibiciones no se extienden al caso enebue
nuevo matrimonio se efectda con el dltimo cényuge.

Art. 107.- Por mutuo consentimiento los conyuges
pueden divorciarse en procedimiento voluntario see
sustanciard segun las disposiciones del Cédigoniaga
General de Procesos.

Art. 150.- Se conocen con el nombre de capitulaciones
matrimoniales las convenciones que celebran los
esposos 0 los cényuges antes, al momento de la
celebracion o durante el matrimonio, relativas a lo
bienes, a las donaciones y a las concesiones que se
quieran hacer el uno al otro, de presente o dedutu

Art. 151.- Las capitulaciones matrimoniales se
otorgardn por escritura publica, o en el acta mainial.

Si se refieren a inmuebles, se inscribiran en @ifk®

de la Propiedad correspondiente y, en todo caso, se
anotaran al margen de la partida de matrimonio.

Art. 189.- La sociedad conyugal se disuelve:

1. Por la terminacion del matrimonio;

2. Por sentencia que concede la posesion definitéva
los bienes del desaparecido;

3. Por sentencia judicial, a pedido de cualquierdod
conyuges; Y,

4. Por la declaracion de nulidad del matrimonio.

En los casos de separacion parcial de bienes candin
la sociedad en los bienes no comprendidos en aquell

Art. 217.- Cualquiera de los cényuges, en todo tiempo,
podrd demandar la disolucion de la sociedad cothyuga
la liquidacion de la misma.

Asimismo de consuno, podran demandar ante el puez,
solicitarla al notario de conformidad con el A8 de la
Ley Notarial.

Art. 222.- La union estable y monogamica entre dos
personas libres de vinculo matrimonial, mayores de
edad, que formen un hogar de hecho, genera losamism
derechos y obligaciones que tienen las familias
constituidas mediante matrimonio y da origen a una
sociedad de bienes.

La unién de hecho podra formalizarse ante la aladri
competente en cualquier tiempo.
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Art. 224.- La estipulacién de otro régimen econémico
distinto al de la sociedad de bienes debera constar
escritura publica.

Art. 226.- Esta union termina:

a) Por mutuo consentimiento expresado por instrtonen
publico o ante una jueza o un juez de la familiajem
nifiez y adolescencia.

b) Por voluntad de cualquiera de los convivientes
expresado por escrito ante la jueza o el juez ctanpe

en procedimiento voluntario previsto en el Cddigo
Organico General de Procesos.

¢) Por el matrimonio de uno de los convivientes goa
tercera persona; y,

d) Por muerte de uno de los convivientes.

Es importante sefialar que esta disposicion fualarea
por la Disposicién Reformatoria Quinta, numerad&0
Ley No. 0, publicada en Registro Oficial Suplemento
506 de 22 de Mayo del 2015 y vigente desde el 22 de
mayo del 2016

Art. 229.- El haber de esta sociedad y sus cargas, la
administracion extraordinaria de sus bienes, la
disolucion y la liquidacién de la sociedad y latjgéin

de gananciales, se rigen por lo que éste Codigb y e
Codigo de Procedimiento Civil disponen para la

sociedad conyugal.

Art. 249.- El reconocimiento podra hacerse por escritura
publica, declaracion judicial, acto testamentario,
instrumento  privado  reconocido  judicialmente,
declaracién personal en la inscripcion del nacitoieke!

hijo o en el acta matrimonial.

El reconocimiento se notificara al hijo, quien podr
impugnarlo en cualquier tiempo.

Si solamente es uno de los padres el que reconoce,
podrd expresar la persona en quién o de quiénedlvo
hijo.

Art. 1454.- Contrato o convencion es un acto por el cual
una parte se obliga para con otra a dar, hacerrmocer
alguna cosa. Cada parte puede ser una 0 muchas
personas.

Art. 309.- La emancipacion voluntaria se efectia por
instrumento publico en que el padre y la madreadanl
emancipar al hijo adulto, y el hijo consiente do.el

La emancipacion sera autorizada por la o el notario
mediante procedimiento voluntario, conforme las
disposiciones previstas en el Cdodigo Organico Géner
de Procesos.
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La legislacion ecuatoriana considera al matrimoc@ono un contrato
solemne que se celebra entre hombre y mujer, otdadg la facultad para
autorizarlo al jefe del Registro Civil, mas no & Iootarios que gozan de la
facultad para autorizar actos y contratos quelleitsm las partes.

Sin embargo, los notarios si se encuentran famdt@dra autorizar los
divorcios por mutuo consentimiento, en los casos kps conyuges no hayan
procreado hijos dentro del matrimonio que se pdeetisolver. Al ser voluntario
y consensual, pertenece a las atribuciones deriigcion voluntaria que han
sido delegadas por ley a los notarios y notariasldfcuador, y el contencioso,
cuyo conocimiento les compete a los jueces orairari

En la Republica de Colombia, los matrimonios ca/ge celebran ante dos
funcionarios estatales: juez y notario. Al tratatsematrimonio de un contrato, se
exige legalmente la existencia de un acuerdo dentedies de dos contrayentes de
distintos sexos, quienes deciden guardarse fidklidkegrarse domésticamente y
satisfacerse sexualmente, asi como el socorro gaagutua de los contratantes.
Los notarios competentes para celebrar y autot@amatrimonios civiles en
Colombia son los del domicilio de los contrayergegun lo dispuesto en la Ley
Notarial vigente, expedida mediante Decreto 266&8388. Segun la mencionada
ley colombiana, el contrato de matrimonio se celeghediante escritura publica
que debe ser incorporada en el protocolo notamethpliendo con los requisitos
de formalidad de esta clase de instrumentos phlico

El trdmite de matrimonio notarial en Colombia ini@on una solicitud
presentada ante notario con un mes maximo de eidteJacon la indicacion de
los nombres y apellidos de los peticionarios y dosumentos de identidades
respectivas, los nombres de sus padres lugar dmieato y de residencia, la
declaracion de no estar impedidos legalmente pgsarse y la manifestacion de
su voluntad libre y sin vicios de contraer matrimorLuego de presentada la
solicitud, el notario debera emitir un edicto enplazo maximo de cinco dias
avocando conocimiento de la solicitud y de reursrrequisitos de ley, sefialando
fecha y hora para la celebracion de la escriturhligal del contrato de
matrimonio.

En la Republica de Cuba, el articulo 10 de la eyadmateria establece en
el literal “I" como atribucion notarial “autorizda formalizacion de matrimonios”

(Cdadigo Notarial, 1929)En la mencionada ley no se especifica un procedimie
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especifico para la celebracién ante notario deasitrato, pero como se trata de
una escritura publica mediante la cual se solengliaguerdo de los contrayentes
hay que regirse a las reglas de validez de la migraae refieren, en general, a la
identidad de las partes, la capacidad legal dedagrayentes y al consentimiento
y libre y voluntario con el que deben interveniredacto.

El matrimonio notarial en Cuba es otro de los ca&spémeérica Latina en
los que los legisladores consideraron relevanticiepte conferir esta atribucion
a los notarios en razon de que su naturaleza deaféos por excelencia, su
conocimiento legal, capacidad de asesoramientoertigia en elaboracién de
contratos y examen de la voluntad de los interaie® son razones de peso
suficiente para confiarles la solemnizacion deb antis relevante del derecho de
familia y aquel que genera o del que se derivartpjaon la unién de hecho, los
demés efectos personales y patrimoniales manifestawl las figuras legales que

se revisaran a continuacion.

Tabla 5.- Disposiciones legales del Cédigo de laffdz y Adolescencia

(2003 y sus reformas).

OBJETO DE ESTUDIO UNIDADES DE ANALISIS

. Art. 110.- Formas de otorgar la autorizacion de salida.-
ATRIBUCION NOTARIAL El o los progenitores podran otorgar la autorizacié
PREVISTA EN EL CODIGO | que trata el articulo anterior ante el Juez o utaio

< Publico.
DELANINEZY En casos de negativa, ausencia o incapacidad deg pa
ADOLESCENCIA o de la madre, el otro podra solicitarla al Juezem la

otorgard o denegara, con conocimiento de causanen
plazo no mayor de quince dias.

La norma ecuatoriana en razén de otorgarle a ltarioe las facultades para
autorizar contratos relativos al derecho de familene la facultad de otorgar a
peticion de uno o los dos progenitores, la autorimapara viajar al exterior al

menor de edad.
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Tabla 6.- Disposiciones legales de leey Organica de Gestion de la

Identidad y Datos Civiles(2016 y sus reformas).

OBJETO DE ESTUDIO

REGLAS APLICABLES DE
LA LEY ORGANICA DE
GESTION DE LA
IDENTIDAD Y DATOS
CIVILES

UNIDADES DE ANALISIS

Art. 10.- Hechos y actos relativos al estado civil de las
personas. La Direccibn General de Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion solemnizara, autorizara
inscribira y registrara, entre otros, los siguisrttechos

y actos relativos al estado civil de las personasy
modificaciones:

. Los nacimientos.

. Los cambios, adiciones y supresion de nombres.

. Los cambios y posesiones notorias de apellido.

. Los cambios de género y nombre.

. Las adopciones.

. El reconocimiento de hijos e hijas.

. El reconocimiento de hijo o hija post mértem.

. Los matrimonios.

. Los matrimonios en caso de muerte inminente (in
extremis).

10. El divorcio.

11. La administracion y disolucién de la sociedad
conyugal.

12. Las capitulaciones matrimoniales.

13. La union de hecho.

14. La terminacion de la union de hecho.

15. Las defunciones.

16. Las defunciones fetales.

17. La condicién de discapacidad de las personas.

18. La manifestacion de la voluntad respecto de la
donacion de 6rganos y tejidos.

19. Las naturalizaciones y la calidad migratorialage
extranjeros de conformidad con la ley de la materia

20. Los reconocimientos de nacionalidad.

21. La pérdida y recuperacidbn de la nacionalidad
adquirida.

22. La pérdida o suspension de los derechos de
participacién politica.

23. La interdiccion de las personas y su rehabifita

24. Las nulidades de los hechos y actos relativos a
estado civil de las personas.

25. Las sentencias judiciales ejecutoriadas queteafe

la informacion registral.

26. Los hechos y actos relativos al estado civilade
personas realizados ante autoridad extranjera.

27. Los demas hechos o actos relativos al estadalei

las personas que determine la Constitucion de la
Republica y la ley.

Los hechos y actos relativos al estado civil e tidad

de las personas referidos en los numerales que
anteceden, se los realizara en la forma y con d¢ssd
gue para el efecto se determinen en el Reglamento d
esta Ley.
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Al revisar los actos relativos al estado civil pdas cuales son
competentes los directores generales del Regisikal, &n cuanto a su
autorizacion e inscripcion, se encuentran variascatencias con las atribuciones
de naturaleza exclusiva de los notarios y notasagun el texto del primer
paragrafo del articulo 18 de la Ley Notarial vigent

Dichos funcionarios estan también facultados pcinaliey a lo siguiente:

a) Autorizar la peticion de disolucion de la soa@dconyugal o de la
sociedad de bienes por mutuo acuerdo;

b) Tramitar el divorcio por mutuo consentimientoteyminacion de la
unidn de hecho, Unicamente en los casos en quristarehijos menores de edad
0 bajo su dependencia segun lo previsto en la Ley;

c) Proceder a la liquidacion de sociedad de biemefe la sociedad
conyugal;

d) Autorizar la emancipacion voluntaria del hijauld,; v,

e) Solemnizar la declaracién de los convivientdgesda existencia de la
union de hecho.

Surge la gran interrogante sobre cuales son lafafuentos o razones por
las cuales los legisladores ecuatorianos no hdnidaccomo atribucion notarial
la solemnizacién del matrimonio, habida cuentawke @stos funcionarios dotados
de fe publica por excelencia desde el afio 1996eseeimpezd a conceder
facultades pertenecientes a la jurisdiccion vohlistan esta rama del derecho
civil.

Interrogante que se genera al confrontar y estuldisirdisposiciones
legales que establecen la competencia adminisratilos jefes o directores del
Registro Civil para autorizar y solemnizar el actatrimonial y la unién hecho,
asi como los demas actos consensuales pertenscidierecho de familia, frente
a las normas juridicas de la Ley Notarial y del iGocCivil que establecen como
competencia notarial el otorgamiento de casi tdde®ctos y contratos relativos

al matrimonio y a la union de hecho y su terminasidluntaria inclusive.
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Tabla 7.- Disposiciones legales del Cddigo Organi€eneral de Procesos (2015).

OBJETO DE ESTUDIO

NORMA DEL CODIGO
ORGANICO GENERAL DE
PROCESOS QUE CONTIENE
DISPOSICIONES
REFORMATORIA DE LA
LEY NOTARIAL

UNIDADES DE ANALISIS

Agréguese a continuacion del primer inciso detaloi
296 el siguiente texto:

Asi como intervenir en ejercicio de la fe publica ld
gue se encuentran investidos, en los asuntos no
contenciosodeterminados en la Ley, para autorizar,
conceder, aprobardeclarar, extinguir, cancelar y
solemnizar situaciongsiridicas respecto de las que se
encuentren expresamentacultados en el Codigo
Orgénico General de Procesoslky Notarial y otros
cuerpos legales.

Los actos extrajudiciales que son competencia dentiwiarios no soélo

tienen caracteristicas propias y comunes a laa fleisdiccion voluntaria, deben

ser ejecutados siempre observandose su licitudogepencia para evitar el

empafiamiento de la autenticidad y solemnidad quactizan a la funcion

notarial.
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CAPITULO Il
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

[11.1. CONCLUSIONES

Frente a la toma de posicion de si existe una mEmkguridica que
establezca que los notarios puedan autorizar eimmatio en el Ecuador, se ha
concluido lo siguiente:

De acuerdo con el ordenamiento juridico ecuatoriéo® notarios, como
funcionarios investidos de fe publica, son legal cgnstitucionalmente
competentes para autorizar actos y contratos gueeran las partes interesadas
de forma voluntaria. Siendo su intervencion un mesficaz de dar seguridad
juridica como representantes del Estado. Los iogique inspiran la fe publica
gue ejerce el notario y que rigen su funcién ladate idoneidad e imparcialidad,
caracteristicas que necesarias para casar de accendlas disposiciones del
Cadigo Civil, cuerpo legal que establece como atitnes notariales el divorcio
y su equivalente en materia de derecho de fanthaodo es la union de hecho, lo
cual evidencia una predisposicion y confianza latii& en la labor del notariado
en esta materia.

El notario estad dotado de las condiciones legatea pl ejercicio de la
competencia de celebrar matrimonio civil, toda gae el ordenamiento juridico
nacional e internacional le han conferido un rdeaticador en los demas actos y
contratos del derecho de familia, y tanto mas augoe existen dos ejemplos de
leyes latinoamericanas como la cubana y la colamabdpie regula el matrimonio
notarial.

Por su experiencia, conocimiento y su finalidadadenar a la seguridad
juridica es ideal que el notario asuma esta dedicadnpetencia y que no sélo la
posea el director del Registro Civil o su delega@ogue en el estudio realizado
quedd demostrado que los abogados que ejercenrgb cke notarios son
profesionales probos con un tiempo prudencial decigjo de la carrera y con
aptitudes intelectuales y cognoscitivas en virteda$ cuales fueron designados,
caracteristicas que permiten concluir su perigeerginencia en el ejercicio de la
potestad de autorizar el contrato de matrimonio.

En virtud de que en ley de forma expresa se halestdo que los notarios
pueden intervenir en ejercicio de la fe publicaapautorizar, conceder, aprobar o
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solemnizar actos y contratos, y siendo el matrimam contrato solemne, es
valido que se incluya dicha facultad a los notaris nuestro ordenamiento

juridico.

[1.2. RECOMENDACIONES

Dada la naturaleza de esta investigacion y adaslgsiones a las que se
ha arribado, acordes con la doctrina y legislasanenzadas de otros paises, es
factible recomendar a los integrantes de la funciégislativa revisen la
organizacién y estructura del notariado en el Ecyaeh la dificil tarea de revisar
el ordenamiento juridico constitucional y de indeljierarquia, con la finalidad de
adaptar las normas a la naturaleza juridica deirstitucion, de tal suerte que el
marco normativo del Ecuador, sea acorde a tendencdi@ existen en el mundo,
pero a la realidad de la institucién del notariddogual ha sido desplegado por
doctrinarios, y acogido por legislaciones mas aaeas.

El 6rgano que tenga a su cargo el control de lwidat notarial, debe
motivar el debate juridico-doctrinario para comjppadeas, que sean puntos de
encuentro de tendencias, y que permitan conseyscamprender la naturaleza
de la institucion. De modo que quienes desarroflsta actividad profesional
comprendan a cabalidad su impacto social, asumienéola actuacion de los
notarios desempefia un rol transcendental y noradizen el ejercicio de los
deberes y derechos ciudadanos.

A manera de recomendaciones luego de esta investigas factible
sugerir que los colegios notariales del Ecuadola ¢-ederaciéon de Notarios,
asuman la funcién de redactar un proyecto de ref@ma ley notarial que incluya
esta y otras nuevas competencias que pudieren [Enh@otarios en materia de
familia, lo cual deberia ser producto de un traleaj@l tiempo entre sus diferentes
miembros, y con el 6rgano que tiene a su cargooetra de los servicios
notariales por parte del Estado, de cara a la gskgljuridica a la que apunta la
institucion. Trabajo coordinado con la autoridad!gi funcionarios del gobierno,
a través de la federacion y colegios notarialegipodlevar adelante y plasmar
esta recomendacion como una realidad.

Se recomienda que a través de las catedras dehdenetarial de las
universidades, y de maestrias como en la que serdés esta investigacion

abran este tema al debate y consideracién dod&inar
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