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RESUMEN

En el ejercicio de mi actividad como Notaria en el cantdon Balsas se me
presentaron dos casos iguales, dos personas que quieren contraer matrimonio
y que en el Registro Civil les han pedido el nombramiento de un Curador
Especial para los hijos que tenian de otros matrimonios, para tal efecto
demandan ante el Juez y éste les niega la demanda por cuanto no esta previsto
el tramite en el Codigo Organico General de Procesos y que se debe hacer en

forma voluntaria en una Notaria.

Como Notaria no tengo la potestad de nombrar Curador Especial para poder
contraer nupcias por lo que naci6 la idea de investigar al respecto y proponer
una reforma a la Ley Notarial para que en un futuro se pueda realizar este
nombramiento que no reviste mayor complejidad que la manifestacion de
voluntad de la persona que designa como Curador y de la persona que acepta

dicho cargo o funcion.
En sintesis en eso consiste mi trabajo de titulaciéon en la propuesta de

reforma a la Ley Notarial para permitir que los Notarios puedan solemnizar el

nombramiento de Curador Especial para contraer nupcias.
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ABSTRACT

In the exercise of my activity as a Notary in the canton Balsas I was
presented with two identical cases, two people who want to get married and
in the Civil Registry they have asked for the appointment of a Special Curator
for the children they had from other marriages, for such effect they demand
before the Judge and this one denies the demand to them inasmuch as the
procedure in the Cédigo Organico General de Procesos is not foreseen and that

must be done voluntarily in a Notary.

As Notary I do not have the power to appoint a Special Curator to be able to
get married so the idea of investigating and proposing a reform of the Notarial
Law was born so that in the future this appointment can be made that is not
more complex than the manifestation of the will of the person appointed as

Curator and of the person who accepts said position or function.

In summary, that is what my degree work consists of in the proposal to
reform the Notarial Law to allow Notaries to solemnize the appointment of

Special Curator to contract nuptials.



INTRODUCCION

En la Ley Notarial se debe contar como potestadsiaotarios poder solemnizar
el nombramiento de Curador Especial para podera@nhupcias, por cuanto en
el antiguo Codigo de Procedimiento Civil existia tnémite para nombrar el
Curador Especial al que hago referencia, pero erbicaen el Codigo Orgéanico
General de Procesos, no existe tal procedimierdm pgue deberia hacerse en
procedimiento voluntario. Sin embargo para podertrdauir con la Funcién
Judicial, seria necesario e importante que los idstgpuedan solemnizar tales

nombramientos por ello, la naturaleza de este jyabeestigativo.

Mi primer capitulo se denomina Introducciérery él consta el Problema, los
Objetivos, es decir, el Objetivo General y los @bs Especificos. El segundo
capitulo denominado Planteamiento del Problemaieromtla descripcion del
objeto de investigacion que ya he manifestadoresa$i anteriores y que se refiere
ala propuesta de que los notarios podamos solamglimombramiento de Curador
Especial para poder contraer nupcias, contieneiénlas preguntas principal y

complementarias que versan sobre la investigaclariundamentacion tedrica.

El capitulo tercero que se denomina Conclusiorepresenta el Analisis de los
datos que fueron el resultado de la aplicacibnrdeancuesta a los Abogados en
libre ejercicio profesional del canton Balsas. D@abmo modo he llegado a
establecer conclusiones y recomendaciones y laupst@ de reforma legal como
resultado del trabajo que presento para poder ebtntitulo de Magister en
Derecho Notarial y Registral.



CAPITULO |
INTRODUCCION

1. EL PROBLEMA

Las notarias y notarios a diario vivimos alige de los usuarios para que se les
nombre Curador y puedan contraer nuevas nupcies faalitar los tramites para
Su nuevo matrimonio, sin embargo, no se lo puederhapor seguridad juridica lo
deben hacer los Jueces, sin embargo en mi cantéasBarovincia de El Oro el
Juez que existe no quiere nombrar los Curadoresyamto, sefiala que el Codigo
Organico General de Procesos, no lo estipula deoesa y por ello, dice que son

los Notarios que tienen la facultad de hacer ad¢dsbre voluntad.

Tal situacion e inseguridad que se vive ercamiton, me ha hecho identificar
este problema juridico que puede ser superado rmameaiorma a la Ley Notarial
otorgando como potestad notarial y una nueva afdbutramitar la designacion
gue dos parientes cercanos hagan para que se n&@ubador Especia a los
menores de edad, para que el progenitor que sst€argo pueda contraer nuevas
nupcias, tal como lo prevé el Cédigo Civil, puegte es un acto de voluntad que
no puede ser litigioso y que no representa ningitnaciéon en la que deba juzgarse,
por lo que bien puede ser atribucién notarial.

2. OBJETIVOS

Objetivo General

Fundamentar que se consagre como potestadiahatl nombramiento de

Curador Especial para que el padre o madre que #esu cargo a un hijo

dependiente pueda contraer nuevas nupcias

Objetivos Especificos

Establecer que la institucién juridica detdtela y curatela y por tanto el

nombramiento de curadores es un acto de libre ntngento que no requiere ser
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solemnizado por el Juez.

Determinar que los padres que tienen a suochijgs menores de edad o
dependientes y que quieren contraer nuevas nuplebsn nombrar Curador

Especial a sus hijos.

Presentar un proyecto de reforma legal a yaN@arial para que se establezca
como potestad notarial el nombramiento de Curadpeé&ial para contraer nuevas

nupcias.

3. BREVE DESCRIPCION CONCEPTUAL

Sin pretender dar un definicién con Larreagdal, (1967) diré que “las guardas
comprenden, en derecho civil, las mas conocidatituo®nes de las tutelas,
curadurias o curatelas. La palabra “guarda” es paeérica y abarca todo lo que
se extiende bajo los conceptos de tutela y curatusuardar equivale a proteger,
sustraer de todo peligro, mantener en buen estadaaosa o persona; 0, COmo
consta en el Diccionario de la Real Academia (20Tbjdar, custodiar, conservar
una cosa. En el lenguaje juridico, se aplica m&sajlas cosas a las personas,
quienes necesitan de esta proteccion, y solo sagantente a los bienes de estas

mismas personas” (letra c).

Las guardas son instituciones del Derechd,Giunque tengan un fundamento
remoto en el Derecho Natural. También deberé hecomstar en este trabajo
concepciones tedricas sobre las curadurias especiahforme se denominan en el
Caddigo Civil (2017) curador especial es “el quensgmbra para un negocio
particular” (Art. 374), se trata de dos tipos damgia pero su vinculacion mutua es
evidente. Debera en este trabajo de investigatiacer referencia a los Curadores
Especiales porque el Curador que es nombrado paraeggpueda contraer nuevas
nupcias es Especial por mandato legal. Si el Cufagpecial es el que se nombra
para un negocio particular segun lo define el Godlyil, significa que es para un
asunto juridico concreto, especifico, no para leegdidad de los asuntos de un
incapaz. En el caso del Art. 131 del Cédigo Cieilsefiala que en el caso de las

segundas nupcias debe realizarse un inventarionprasse un Curador Especial,
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Unica y exclusivamente como requisito para contregrimonio.

Los Curadores especiales solamente puedearastidos asuntos para los que
han sido nombrados y en ellos exclusivamente puesteasentar al pupilo. En el
caso de los Curadores Ad-Litem, sus funciones steingen rigurosamente a lo
comprendido, en el juicio para el cual y dentrodedl han sido nombrados. La
existencia de Curador Especial, no opta por loaleclhjue se proceda validamente
a nombrar Curador General al mismo pupilo parasguleaga cargo en los demas
asuntos. La responsabilidad de los Curadores Edps@s igual a la de los demas
guardadores, pero circunscrita a su propio mandlatw curadores ad-litem estan
sometidos al tramite previsto en el Codigo Civilagtes en el Cdédigo de
Procedimiento Civil, actualmente el Caodigo Orgartameral de Procesos no tiene
previsto ningun tramite, pero seria un asunto disdiccion voluntaria que se
norma por el procedimiento voluntario. No es predegcir que terminen estas

guardas cuando el asunto, para el cual fue nomlaladorador quede concluido.

Como justificacion de la existencia del curadspecial para nuevas nupcias
desde el punto de vista del Derecho Civil diré gubien juridico tutelado es la
proteccion psicologica al menor puesto que el Qurald dicho menor debera
proteger al menor en estas nuevas nupcias de se padadre, por ello, que se
requiere de su proteccion y la ley ha previsto@ubramiento y aceptacion previo
a que su progenitor que le tiene a cargo puedaammuevas nupcias.



CAPITULO Il
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

4. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

4.1. ANTECEDENTES

Como dije, las guardas son instituciones d&kebho Civil, aunque tengan un
fundamento remoto en el Derecho Natural. Este alimpera que un padre o una
madre cuiden de sus hijos, menores de edad y lereaman inmediata de tal
precepto es la patria potestad; pero cuando unmaenedad carece de padres que
puedan velar por él, o cuando un mayor de edadcipoias circunstancias de
enfermedad, vicios contraidos, carencia de libertasencia, etc.; no pueden
cuidarse a si mismo, o proveer en forma competgrgies negocios, necesitan
también la proteccidn de otras personas, entorscegando la institucion civil de

las guardas viene en auxilio de la persona nedestta&n defensa de sus intereses.

Naturalmente, las formas a través de las susde podrian custodiar a los
menores y demas incapaces, al margen de las miEsstpatria potestad y potestad
marital — serian muy variadas, pero en la genexdlit los paises occidentales han
sido las guardas las instituciones que cumplenfestadn de caridad y prudencia,
y aun de justicia estricta a veces, para bien genéxesitados. Conviene por lo
mismo, hacer un brevisimo recuento historico dehdello de estas instituciones,
antes de pasar a su estudio detenido, dentro dedosos del derecho positivo

actual.

En los pueblos primitivos, sobre todo en dggale organizacion patriarcal, la
proteccion de los menores huérfanos correspondigf@ldel Grupo, el cual, como
afirma Castan y Tobefas “Ejercia sobre ellos, nmés bina especie de lus
Dominicale, ya que los sometidos carecian propiéenda personalidad juridica.
Siendo por tanto objetos del Derecho, antes qe¢csujlel mismo. Las que rigieron
en Grecia y Roma, de donde arranca propiamenteéraiwgestura. La tutela griega

se ejerce sobre los varones impuberes y sobreugsen en general”. (p. 77).
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Estaba inspirada en el propésito de deferadfartuna familiar originariamente
pero con el transcurso del tiempo se enriquece a@ntontenido humano y se
convierte en una institucion verdaderamente protaatie los incapaces. Algun
matiz de diferencia existia entre ambas tutelasoclo revela el nombre distinto
que se daba a quienes representaban al menor, segéfia Arias, J. (1952)
“Epitropos, y el que se reservaba para el tutdadaujer: Kyrios en todo caso,
estas guardas admitian, como entre nosotros, ple torigen: testamentario,
legitimo o dativo; en este Ultimo caso, la desigimaclel tutor correspondia al

arconte” (p.434).

En Roma la tutela y la curatela, aunque smeslaen algunos aspectos, se
diferencian profundamente. La tutela, por su origesia mas vinculada con la
patria potestad, es como una continuacién o sostitule ella aunque con el correr
de los tiempos adquiere caracteristicas de unagerd administracion de negocios
ajenos. D’ors Alvarado (1960) indicaba que se aprax a la Curaduria y el
Emperador Justiniano tiende decididamente a edipambas instituciones
(p.213). Ya en la época arcaica agrega el refendor que la tutela se transformo

de potestad en carga de tipo publico (munus).

Una ley atilia — dice D ors — de fines dell&ill, (anterior en todo caso 186 a
J-C) encargo al pretor urbano de la vigilanciaadeitelas y del nombramiento del
tutor para aquellos pupilos que carecieran deugr(atilianos o también dativos)
esta funcion protectora de los incapaces pasa délsdelio a los consules que
habian perdido su importancia politica y, desdechl#&urelio, se afiade para esa
funcion un pretor especial: El pretor tutelar. Boo lado, las leyes Ticia y Julia
(siglo 1 A.C) Habian encomendado esta funcion es paovincias a los
Gobernadores de las mismas.- Asi se explica porgeletras unos autores ponen
de relieve el caracter privado de las tutelas,sotesaltan su caracter publico, en
realidad la evolucion histérica muestra ambas &scgtie predominaron en tiempos

distintos.

La Curatela mas caracteristica de Derecho Rorfue la que se ejercia sobre la

mujer, estuvo sometida en los primeros tiemposstaoitemente o a una potestad
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0 a una curaduria; la que no estaba bajo a pattéstad, o bajo la potestad marital
debia recibir un Curador. Esta situacion cambidgtenamente y Augusto eliminé
la guarda legitima ejercida sobre las mujeres aerlLiberorum y en la época de
Claudio esta tutela estaba en total desuso; sartiéren un puro tramite, pues el
titular era nombrado por el pretor, de conformidad el deseo de la misma mujer;
se generaliz6 también la delegaciéon de aquel padimcionarios de intima
importancia aun en las provincias y también se bagtumbre que fuera el propio
marido que ejerciera tales guardas en todo casarkduria romana, no es una
potestad, sino una simple administracion; por esmstitucion del Curador es
general para toda clase de situaciones en quedigyaue administrar, sea en la

esfera privada o publica, donde propiamente tieas eesarrollo.

5. DESCRIPCION DEL OBJETO DE INVESTIGACION

El ejercicio de la Curaduria, segun la doatyrla teoria y por la historia a la
que hemos hecho relacion es de suprema importasaia,embargo las
solemnidades en su nombramiento, deberian desaseltomo otras instituciones
del Derecho, pues, no veo ninguna dificultad pocdal, una persona no pueda
acudir en forma libre y voluntaria a una Notaria clms parientes cercanos del
menor y designar ante el Notario el nombre de tagma que le ha de representar
como Curador para que su progenitor responsabledapweontraer un nuevo

matrimonio.

El objeto en si de mi investigacion proviemela necesidad existente en mi
cantdn de que yo como Notaria pueda realizar tedbmamiento de Curadora,
puesto que el Juez del cantdn se niega a hacertamentado en que no existe
norma legal en el Cédigo Orgénico General de Poscepie le de tal facultad. Sé
que es un acto aislado, pero que si representaalmema juridico que de ser
superado, por ello, si creo firmemente que se defmemar la Ley Notarial
contemplando como potestad notarial la tramitadéimombramiento de Curador
Especial para que el progenitor que tenga la temetel menor pueda contraer

nuevas nupcias.

Actualmente se lo realiza ante los jueces, ambargo, como es en
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procedimiento voluntario, se debe presentar la demaluego dos parientes
cercanos comparecen ante el Juez para insinuamddre de quien ha de ejercer el
cargo de Curador Especial y posteriormente se @anaaina Audiencia para que
ante el Juez la persona que va a ser nombrada Comaalor Especial acepte el
cargo ante el Juez, ante quien suscriben el agstaytendra que ser protocolizada
para que se lleve al Registro Civil y se permita gl progenitor que tiene la
tenencia del menor pueda contraer segundas nuf@hgrocedimiento duraria
entre un mes y un mes y medio dependiendo del midesaudiencias que tenga el
Juez, mientras que si fuese potestad notarialadm@ate comparecerian las cuatro
personas, el progenitor, los dos parientes cercahgsie sera nombrado Curador
y en un solo acto notarial se acogeria la insidugcel Curador aceptaria y se
entregaria el acta notarial para que la personaagw®ntraer matrimonio
nuevamente, esta situacion le demoraria o tomprixianadamente 30 minutos.

Inclusive se podria utilizar un formulario.

6. PREGUNTA PRINCIPAL DE INVESTIGACION

¢Convendria que los Notarios nombrar Curadspe&ial para que los

progenitores que tienen la tenencia de los mendeegdad puedan contraer

segundas nupcias?

» Variable:
Curaduria (131 C.C.)
Indicadores:
* Procedimiento para nombrar Curador Especial
» Variable:

Segundas nupcias
Indicadores:
* Requisito legal

* Patria Potestad

7. PREGUNTAS COMPLEMENTARIAS DE INVESTIGACION



¢ Podria ser potestad notarial el nombramidetcCurador al que se refiere el
Art. 131 del Codigo Civil?

¢, Qué efectos se derivan de la imposibilidadjge los Notarios no puedan
nombrar Curadores Especiales?

¢ La designacion y nombramiento de Curadorpsdiaes son actos de voluntad

0 son justiciables?

¢, Deberia incorporarse como potestad privaisarial el nombramiento de

Curador Especial?

8. FUNDAMENTACION TEORICA

8.1. LA FAMILIA

La palabra familia segun Vasquez G, Y. (2Q@¥6yiene de “la voz latina fames
(hambre) aun cuando se dice que también provienk daiz latina famulus
(sirviente o esclavo domestico)” (p. 34) en un gpio, la familia agrupaba al
conjunto de esclavos y criados de propiedad deolmhombre. La familia es la
mas antigua de las instituciones humanas y copstiin elemento clave para la
comprension y funcionamiento de la sociedad, &tae ella la comunidad no solo
se provee de sus miembros, sino que se encargaplerarios para que cumplan

satisfactoriamente el papel que les corresponde.

La familia es el conjunto de personas queadlarhunidas por el matrimonio, la
filiacion o la adopcion, vale decir, el conjuntolrsonas que viven bajo el mismo
techo, bajo la misma direccion y con los recursopgrcionados por el jefe de la
casa. De igual manera, a la familia la autora igde¥asquez G, Y. (2005) la
concibe como “un grupo social en el que recae tguode responsabilidad para
gue una sociedad se defina y desarrolle. Entre s##ahallan las que se refieren
directamente, en lo individual, a cada uno de igetss unidos por vinculos de

sangre producto de la convivencia intersexual yadéliacion o por vinculos
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juridicos como ocurre con la unidad familiar entstalidad” (p. 35). Estoy de
acuerdo con la concepcion de la autora, la faragiain duda un grupo social con

relaciones de parentesco claramente definidas.

También es definida la familia por Soto ANgr€. Autor citado por Somarriva
Undurraga, M. (146) en los siguientes términos, dasconjunto de personas
(parientes) que proceden de un progenitor comimegtablece vinculos entre sus
componentes de diverso orden o identidad (sentatentmorales, juridicos,
econdmicos, de auxilio y ayuda reciproca a losejuierecho objetivo atribuye el
caracter de deberes, obligaciones, facultadesegches de naturaleza especial” (p.
91). Debo agregar que Segun la Declaracion Univdesbos Derechos Humanos,
la familia es el elemento natural y fundamentaladeociedad y tiene derecho a la

proteccion de la sociedad y del Estado.

Por mi parte, considero que la familia, siemlianicleo fundamental de la
sociedad, debe ser privilegiadamente protegidastpugue se pone en riesgo la
propia sociedad, pues, en términos sociolégicofatailia es un conjunto de
personas que se encuentran unidos por lazos peanteanestos lazos pueden ser
de dos tipos: vinculos por afinidad, el matrimoypioonsanguinidad como ser la
filiacion entre los padres e hijos. De ahi quengsrésante hacer referencia en este
trabajo algunas definiciones de familia, puesto gubecho de que se exija un
Curador Especial para contraer nupcias, es paeafigar la proteccién al menor

por lo que pudiera suceder en su nueva familia.

La familia como sistema social es consideradao el espacio vital del
desarrollo humano para garantizar su subsisteaga)do uno de los individuos
que la integran flaguea en su funcion, la totalided sistema familiar se ve
afectada. La familia, como cada una de las nuestsasn ambito natural del amor,
lugar donde la persona se encuentra acogida, deept@endida y es el centro de
apertura individual hacia los demas, y asi ha wesidndo concebida desde la
sociedad primaria de la organizacion social, yod@s$ las instituciones sociales, se
distingue y se diferencia de las demas sociedaatfesumaturaleza y finalidad, que
son la expresion de los impulsos mas profundosténéiaos del ser humano: el

amor.
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Proafio, M. (1977) sostiene que la familiagesdciedad mas pequefia de la
estructura social, sin embargo de ser nucleo detdgranda organizacion social. Se
integra por la historia comun de sus miembros; arandndose por si misma,
alcanzando realizaciones y enfrentando inevitgimeblemas (p. 39). De manera
directa, la familia es la base insustituible quenpie a cada miembro su desarrollo
personal, sentido de pertenencia, realizaciongptestruccion de un proyecto de
vida de beneficio y bendicion a la sociedad en ggneumpliendo asi el proposito

con la que fue creada.

La familia, es la manifestacion humana quenera y mas profundamente
influye en la conducta individual del hombre, efolamacion de su caracter, en sus
hédbitos y costumbres, en sus sentimientos natur&@egun la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (1948), la farids el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a leegri®n de la sociedad y del
Estado.”, por ello, inclusive la propia Organizacde las Naciones Unidas (ONU)
proclamé el 15 de mayo como el Dia Internaciondadeamilia. Permanentemente
escuchamos hacer referencia a la familia, sin dersila como un grupo que varia
segun la sociedad en la cual se encuentra y vaum seproductor fundamental de

los valores de la misma.

En realidad no hay consenso sobre la defimid@la familia, pero es importante
acotar que la familia es el grupo natural del sendno, es un conglomerado social
con existencia practicamente universal que abarda gran mayoria de los
miembros de una sociedad y es en ella donde selenhag principales funciones
de socializacién, en cuyo ambito el sujeto adquserédentidad y su posicién
individual dentro de la red intergeneracional. &mbargo de la falta de consenso
tampoco es una institucion en la cual exista debat®rno a sus acepciones. La

familia esta constituida por personas consanguinaéises.

8.1.1. TIPOS DE FAMILIA

Este item lo desarrollaré recogiendo los tiposateilfa que encontramos en la
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pagina web de Las Naciones Unidas y que definigimsientes tipos de familias,
gue es conveniente considerar debido al caractaersal y orientador del

organismo mundial.

Familia nuclear, integrada por padres e hijos.

Familias uniparentales o monoparentales, se fotraarel fallecimiento de uno de
los conyuges, el divorcio, la separacion, el abaodo la decision de no vivir

juntos.

Familias poligamas, en las que un hombre vive @@y mujeres, 0 con menos

frecuencia, una mujer se casa con varios hombres.

Familias compuestas, que habitualmente incluyeggasraciones; abuelos, padres

e hijos que viven juntos.

Familias extensas, ademas de tres generaciones, pgarientes tales como, tios,

tias, primos o sobrinos viven en el mismo hogar.

Familia reorganizada, que vienen de otros matriogaicohabitacion de personas

que tuvieron hijos con otras parejas.

Familias migrantes, compuestas por miembros queefdem de otros contextos

sociales, generalmente, del campo hacia la ciudad.

Familias apartadas, aquellas en las que exist@namhto y distancia emocional

entre sus miembros.

Familias enredadas, son familias de padres predor@mente autoritarios.

Importante clasificacion de la familia que nos #ievconocer el origen de la misma
en el periodo historico pero que determiné queaaattualidad no se haga ninguna
distincion entre el origen de la familia, sino rbén abordarla como lo que es, sin

importar su origen o conformacion. La Constitucitenla Republica del Ecuador
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(2008) estipula “Se reconoce la familia en susrdo®tipos. El Estado la protegera
como nucleo fundamental de la sociedad y garaatizandiciones que favorezcan
integralmente la consecucién de sus fines. Estasosstituiran por vinculos

juridicos o de hecho y se basaran en igualdad eltes y oportunidades de sus

integrantes. (Art. 67).

8.2. LAS GUARDAS, TUTELAS O CURADURIAS

Segun Cabanellas De las Cuevas, G. (1993da@wearel encargado de conservar
o custodiar una cosa. Defensa, conservacion, aonjdad custodia, Tutela.
Curaduria. Curatela. Cumplimiento, observanciaataawiento de leyes, 6rdenes y
demas preceptos obligatorios. De vista. Cuidader m ha de apartarse de la
vigilancia directa de una persona. Jurado. Guali@ya propuesta de particulares
y luego de prestar determinado juramento (De ahdeswominacion) recibe un
nombramiento de la autoridad permiso para usarsarfpal8l). Partiendo de esta
definicion puedo sostener que el guarda reciberestére porque esta llamado a

cuidar a proteger a su pupilo.

Si se recoge una antigua definicion y sedagimite con leves modificaciones,
se tiene que han servido de prototipo para lasguncuentran en las leyes de los
diferentes paises sudamericanos. La tutela veradr$er derecho de potestad
respecto de una persona libre, dada y permitid&lpgderecho Civil para proteger
al por causa de su edad no puede defenderse misrsa. No podria aplicarse al
pie de la letra esta definicion a nuestras insones, por ejemplo, no tendrian
cabida en esta institucion los interdictos. Per@asitiene los elementos mas
esenciales de lo que son las guardas modernas, goinciden en lo sustancial en

los distintos derechos.

Los comentaristas suelen dar definiciones btesaparecidas a las legales.
Conocer algunas, puede contribuir a aclarar masehgmneciso concepto de las
guardas. Segun Claro Solar, L. (1942) consideradagintamente la tutela y la
curaduria, podria decirse que son la mision impyast la ley o deferida en virtud
de sus disposiciones por la voluntad del hombneaapersona para proteger a los

menores que no se hallan bajo patria potestad @ pga#pstad marital, y a los
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mayores interdictos, para administrar sus biemepngsentarles en los actos civiles
gue les conciernen” (p. 176), Puig Pefia alin coromangecision indica que: “La
tutela es aquella institucion juridica que tieneqigeto el cuidado de la persona o
patrimonio de los que por su incapacidad legahast@osibilitados de gobernarse
a si mismo s” (p. 319). Estas definiciones inclasine hacen reflexionar en lo
indebido que es el requisito para contraer nuevasias, ya que las curadurias
fueron concebidas para proteger a los menoresajtierren padres, pero en el caso
que vengo denunciando, no tiene sentido puestovigeebajo la proteccion de

quien ejerce la patria potestad, es decir, estagito.

8.3. LA PATRIA POTESTAD

Desde antafio se ha conceptuado a la Patria Potestaa el conjunto de
derechos y deberes que corresponde a los padmeslagiersona y el patrimonio
de cada uno de sus hijos no emancipados, como medealizar la funcion natural
que les incumbe de proteger y educar a la proleefies que, ante un conjunto de
derechos y deberes, atribuidos los primeros patameplimiento de los segundos,
que resultan otorgados a los padres, bien en @dpadion, bien al padre solo, bien
a la madre sola, segun los casos y paises, penogim caso a persona distinta de

ellos.

El vinculo de la Patria Potestad se estal@atre los progenitores y cada uno de
sus hijos, de modo que, en caso de ser éstos vaumsnen varios poderes iguales.
Los hijos, en cuantos sujetos pasivos, han de seoras no emancipados, pues la
emancipacion es causa de extincion de la PatresRok Se trata, ademas, de una
potestad conferida como medio de realizar la funogtural que les incumbe a los
padres, una mision encomendada por la misma natarahnterior al Estado e
insuprimible, dirigida a proteger y educar la proddimentando, guardando e

instruyendo a la misma.

Es objeto de esta comunicacion analizar etieje de la Patria Potestad desde
la perspectiva de la jurisprudencia mas contemgargrcon el apoyo de la doctrina
mas autorizada. Para ello, después de procedsudi@de la Patria Potestad como

institucion tuitiva del menor por excelencia, seordlaran cuestiones actuales
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vinculadas a su titularidad y ejercicio, con digtinsupuestos segun sea titularidad
conjunta, titularidad individual, ejercicio conjontctuacion individual y ejercicio
individual, sin olvidar aspectos interesantes cdem@apacidad exigida para el
ejercicio de la Patria Potestad y otros sujetosrwitiientes en el ejercicio de la

misma.

Se abordara, a continuacion, y desde una poitge funcional de la Patria
Potestad, los principios de beneficio de los hij@speto a su personalidad y
audiencia del menor, aunque para el nombramientOudador Especial no se lo
escucha, sino a dos parientes cercanos, tenemos| @adlescentes puedo ser
escuchado y en forma obligatoria se resolvera ¢éoégte quiera, no obstante, ante
un Notario o Notaria, no podria hacerse efectite derecho a ser oido por cuanto
no se trata de un juicio y el derecho a ser esdacka ejerce ante un Juez, porque
existe conflicto judicial, ante los Notarios no padhaber conflicto de ninguna

clase para que pueda continuarse.

Constituira el contenido medular de este frada investigacion el estudio de
los aspectos personales de la Patria Potestadyepefchrt. 131 del Codigo Civil
exige que quien ejerza la patria potestad debécitaoCurador para su hijo previo
a contraer segundas nupcias, o directamente maiiomica funcion educativa y el
fondo ético de la Patria Potestad, atribuye a &ukgs en relacion con sus hijos, es
decir, velar por ellos, tenerlos en su compafii@egitarlos, educarlos y procurarles
una formacion integral. Por eso, su analisis naeuerse despojado, ni siquiera
con el propdsito de objetividad mas firme, de kspncia inconsciente de nuestras

propias vivencias, de nuestras convicciones, dstragcreencias.

Historicamente el ejercicio de la Patria Pwigésse referia al conjunto de
derechos que tenia el padre sobre los bienes dgjasisLa evolucion del derecho
comparado en forma mayoritaria incluye este comcdpt ejercicio conjunto del
padre y madre tanto respecto de los bienes cont@ aetoridad en relacion a la
persona de los hijos, por este motivo en el Co@igd de Francia se reemplazo el
concepto Patria Potestad por el de autoridad prent asi en las legislaciones de
otros paises. No obstante ello, en la modificagigse propone para la legislacion

chilena, se mantiene la diferencia de autoridadtyid Potestad, pero en ambos
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casos ejercida en forma conjunta por los progesstor

Segun Pericot (1980) anteriormente existia &stema familiar de tipo
patriarcal en que el padre ejercia la patria patesbbre el hijo, esto significaba
gue administraba y usufructuaba los bienes de Bstpje implicaba también la
descendencia patrilineal, es decir la continuidaldagellido iba de padre a hijo,
ademas la mujer pasaba a tener el apellido detimdgste sistema fue el mismo
que durante el primer milenio AC. Imperaba en AleimaGalia, Roma, Sicilia,
Atenas, Macedonia, Tracia, Israel, Cartago, erttas®(p.120). Se puede agregar

a esta sindpsis historica los elementos que seédawaban en Roma, obsérvese:

“En Roma era el ascendiente varon de mayor edashdaado pater familias, por

regla general abuelo paterno, en su defecto eépgdien ejercia la patria potestad,
abarcando dicho poder tanto respecto de la pecsona respecto de los bienes del
hijo o descendiente, en el primer caso incluia pddeida o muerte y en el segundo
significaba que lo que éste adquiria era paratel p@milias. Y también que tenia
la mujer del hijo o descendiente, ya que en esaaépm frecuente el matrimonio
in manus 0 cun manus, en que la mujer pasaba arfgrarte de la familia del

marido y por ende quedaba bajo la potestad del@bugadre del marido, a falta

de éstos dependia del marido, a esto se le denompatestad de la manus”
(p.132). En nuestro pais se ha escrito mucho dalifatria Potestad pero es muy
dificil conseguir informacién sobre los derechosbligaciones de los hijos hacia
sus padres, pues Unicamente se escribe sobrerkshds y obligaciones de los

padres hacia sus hijos.

Potestad significa la atribucién juridica @nida a un érgano de autoridad. En
el derecho moderno, Patria Potestad significa ajucbo de facultades, y sus
correlativos deberes, conferidas a quienes lagegj@omo padres, abuelos (en
algunas legislaciones), adoptantes, destinadas @ol@ccion de menores no
emancipados en cuanto se refiere a su personagshi€egun el autor argentino
Cabanellas, G. “Etimoldgicamente, la frase provideld_atin, Patria Potestas, que
significa "autoridad paterna”, la misma que coroesiia al padre de familia o pater
familis, cabeza de la misma e investido con Palestdbre otras personas. La

facultad podia corresponder no solo al padre, simacasos al abuelo”(p.297)
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Definicion etomoldgica que no contiene ningun tige contrariedad, ya que
evidencia el verdadero significado del términopmiquiero hacer referencia a que
me parece machista el término, deberia ser dieseamnplio para que no involucre

solo el término de padre sino de progenitor queipakr hombre o mujer.

Pretendo referirme a textos legales que aostidal definicion, el de 1970 y al
actual, que definen a la institucion de la mismmentn Art. 300: "La Patria Potestad
es el conjunto de derechos que tiene los padres sob hijos no emancipados. Los
hijos de cualquier edad, no emancipados, se lldmas de familia, y los padres,
con relacion a ellos, padres de familia". Has@dligo Civil de 1960 se decia que
Patria Potestad era el conjunto de derechos qientérs padres legitimos sobre
sus hijos no emancipados. Antes de la reforma @8,18 legitimacion ponia fin a
la guarda en que se hallaba el legitimado y ddba padres legitimantes la patria
potestad sobre el menor de 21 afios. Este articmlorgzones obvias, se ha
eliminado. Desde el primer Codigo de la Nifiez y lddoencia existia un privilegio
0 consideracion para los menores y sus padregidRRatestad no se extiende al
hijo que ejerce un empleo o cargo publico, en &esaque ejecuta en razén de su
empleo o cargo”. La concepcién evidencia que imatusexistian empleados
publicos menores de edad, actualmente es prohgbidabajo para menores y mas

aun no lo podrian hacer dentro de una institucidsliga.

Hago referencia a continuacion de varias dasfines, asi con Cabanellas G.
(1998) diré “La Patria Potestad es el conjunto el@chos y deberes que al padre
Yy, en su caso, a la madre corresponde en cuaasopeisonas y bienes de sus hijos
menores de edad y no emancipados” (Pag. 297), dig&dCivil de 1970,
reformado, contiene “Si el hijo es comun de amldws/ages, la sociedad conyugal
goza del usufructo de todos los bienes del hijéadalia, menos” (Art. 302) los
gue se indican en los numerales posteriores, \woudas mismas excepciones de

antes de la reforma.

En la practica, por requerimiento de la Ofictte Migracion para salir del pais,
los Juzgados de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolest® hacen caso omiso a la

Patria Potestad que tendria un padre de famili@jugasi un padre o una madre
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desean salir del pais, siendo titular de la PRibi@stad de su hijo, necesariamente
requerira la autorizacién del otro padre que obeiater no la tiene.

8.4. CURADOR ESPECIAL

Partiré de la definicion legal que estipulaGéldigo Civil (2017) “Curador
Especial es el que se nombra para un negocio ylarti¢Art. 374) Es decir, un
asunto juridico concreto, especifico y no paradiaegalidad de los asuntos de un
incapaz tal como cité a Larrea Holguin. Ademaslaefian principio hay lugar al
nombramiento de Curador Especial cuando una persamege de representante
legal y hay urgencia de que actue juridicament&derfuera de juicio, sin que sea
posible el nombramiento inmediato del representgetesral; o bien, cuando una
persona tiene representante pero este no quienepoede representar al incapaz
en un determinado asunto, el caso mas tipico se@spmente cuando haya
oposicion de intereses entre el representantgymlo, o tenga el incapaz litigar

con su propio padre, madre, marido o guardador34(p.

Algunos cédigos enumeran los diversos casoguense debe dar Curador
Especial, pero el nuestro no ha abordado ese ptopae faciimente deja lagunas.
Mas bien se dice en nuestra Ley en algunos casasetos en los que se requiere
el Curador Especial, y es el caso del Art. 131 meeocupa principalmente y que
por ello, merece mayor atencién que los otros casosntinuaciéon me referiré al
analisis particular de este articulo con la firedidle poder analizar dicha norma
legal y las demas normas que tienen pertinencidacerigencia legal de que las
personas que tengan bajo su patria potestad higpseyan contraer matrimonio

deberan cumplir.

Larrea Holguin, J (1967) sostiene que “Laslfades de los Curadores Adjuntos
se reducen a la administracion de los bienes pepilg a la representacion del
pupilo en los actos y contratos relativos a diathaiaistracion, dentro y fuera de
juicio. No tiene en ningun caso, el Curador adjuatribucion alguna sobre la
persona del pupilo; el cuidado, crianza, educaetén del pupilo corresponde a
otras personas. Respecto de la administracionsdieiémes, varia notablemente la

funcién del guardador adjunto, segun que estérmgados a unas u otras personas”.
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(p.339). Si el curador adjunto se agrega al padeslre, marido, tutor o curador

general que ejercen la principal guarda del pupédb,adjunto tiene una

administracion general a la del tutor o a la dehiagstrador general, en cambio si

el adjunto se agrega a una curaduria de bienefacultades son iguales a las de

los simples curadores de bienes, y por lo mismoresiangidas.

Tomando como base las normas sustantivasabg€ Civil se requiere de la

intervencion de Curador Especial en los siguiecdsss:

a)

b)

f)

Para el divorcio consensual o para el juicio deio del menor de 18
afos, aunque como en la actualidad ya no se peehiteatrimonio del
menor de edad, esta curaduria no tendria efecto.

Para la formacion del inventario de los bieneshielpara certificar que no
hay bienes que inventariar, cuando el padre que teepatria potestad del
menor 0 menores quiere volver a casarse.

Para notificarle al menor la voluntad de legitireaylque acepte o repudie
aquel beneficio.

Cuando el padre no quiere o no puede represertigo &n un juicio contra
un tercero.

Para la declaracion de maternidad o paternidath biay padre que pueda
representar al menor.

Cuando el hijo debe litigar en contra del padreaglira si el otro progenitor

no puede representarlo.

Los curadores especiales solamente puedearaatuos asuntos para los que

han sido nombrados, y en ellos exclusivamente pusgfgesentar al pupilo, en el

caso que me interesa, el Curador Especial solad@atiervenir en el Inventario de

los bienes del menor cuyo progenitor contraeraimatrio o testificar que no tiene

bienes. Es seria su Unica responsabilidad y swadarea. Ninguna mas. Reitero

entonces la procedencia absoluta que se puedalastgomo potestad notarial,

puesto que la designacion ni la funcioén revistersoidad conflictiva que pueda

hacer pensar que solo los jueces puedan resolhgiuizcion.

8.5. NORMATIVA DEL CODIGO CIVIL RESPECTO DEL CURAD OR
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ESPECIAL PARA CONTRAER NUPCIAS

Encontramos la normativa en el Libro Primezb@ddigo Civil, Titulo 1V, con
la denominacion: “DE LAS SEGUNDAS Y ULTERIORES NURAS”; las
siguientes normas legales son las que disponen mucsito el nombramiento de
Curador gue bien puede estipularse que sea eliblgisien tramite tal declaraciéon
de voluntad, puesto que no constituye ningun ¢itigi puede presentarse una

observacion.

El Art. 131 del Cédigo Civil estipula: “El pgenitor soltero, viudo o divorciado
que tuviere hijos bajo su patria potestad, o bajousaduria, y que quisiere casarse
o volver a casarse, debera proceder al inventatese de los bienes que esté
administrando y les pertenezcan a tales hijos canherederos de su conyuge
difunto o por cualquier otro titulo.

Para la formacion de este inventario se dara asdibhos un curador especial”.

Segun la disposicion legal referida, se pweblertir que utiliza el término: “se
dard” ni siquiera exige la solemnidad de que seduelz quien realice tal
designacion, sino que debe “darse” un Curadorelmrbien se puede convertir en
una potestad notarial, puesto que seria muy adeauadlos usuarios concurran al
despacho notarial y tramiten la curaduria paraegianque tengan bajo su patria
potestad o curaduria. La funcidn del Curador Espheseria representar al menor

en la formacioén del inventario de los bienes de.ést

El Art. 132, ibidem, contempla: “Habr4 lugdrr@mbramiento de curador,
aunque los hijos no tengan bienes propios de nanglase en poder del padre o de

la madre. Cuando asi fuere, debera el curador iespestificarlo”.

Segun la norma transcrita, le posibilita ata@lor Especial que testifique que el
menor no tenga bienes que inventariar, puesto ggénsla norma anterior, el
Curador debia representarle en el Inventario, peguin esta normativa, ya no lo

debe hacer, sino solamente testificar que el memdiene, bienes
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En el Art. 133 del Cédigo Civil, se estableteequisito en forma expresa para
la autoridad que celebre el matrimonio, obsérvésedutoridad correspondiente,
no permitira el matrimonio del progenitor soltevaydo o divorciado que tuviere
hijos bajo patria potestad, que trata de volveasarse, sin que se le presente
certificado auténtico del nombramiento de curadgpeeial para los objetos
antedichos, o sin que preceda informacion sumarigue el viudo no tiene hijos

de precedente matrimonio, que estén bajo su gedtéstad, o bajo su curaduria”.

En la norma legal referida, tampoco se encaepute el Curador debe nombrarlo
el Juez, es decir, se permitiria que sea un noméndmnotarial el que preceda,
inclusive hace referencia a una informacion sunaegigue no tiene hijos, lo cual,
hasta hace mucho era atribucion de los jueces yalaotnte también es una
potestad notarial. Por lo anotado, considero gee be puede consagrar como
potestad notarial, ya que la normativa del Cédigal €i lo permite y puede darse
ante un Notario en forma libre y voluntaria comdd® los actos que se realizan en
via notarial, y si fuere el caso de alguna oposis® estaria a lo previsto en la Ley
Notarial que es remitir el proceso a una Juez@p de la Familia, para que resuelva

la controversia.

En el Cadigo Civil , inclusive se encuentra sancion cuando no se realiza el
inventario, dejaria de heredar, obsérvese: “Elgmagr soltero, viudo o divorciado
gue tuviere hijos bajo patria potestad, por cuygligencia hubiere dejado de
hacerse en tiempo oportuno el inventario prevemidcel Art. 131, perdera el
derecho de suceder como legitimario, 0 como heoedleintestato, al hijo cuyos
bienes ha administrado” (Art. 134). Sancion queed@bcumplirse en el caso de
gue no se hiciera inventario y que en la Notarile skeberia explicar el momento
en que se le designe Curador Especial.

8.6. EL NOMBRAMIENTO DE CURADOR ESPECIAL EN EL CODI GO
ORGANICO GENERAL DE PROCESOS

El Art. 334 del Cdbdigo Organico General de RBems contempla el

Procedimiento Voluntario, de la siguiente forma:

22



“Procedencia. Se consideraran procedimientos valios, con competencia

exclusiva de las o los juzgadores, los siguientes:

1. Pago por consignacion.

2. Rendicion de cuentas,

3. Divorcio o terminacion de union de hecho porunutonsentimiento, siempre
gue haya hijos dependientes.

4. Inventario, en los casos previstos en esteuwdapit

5. Particion.

6. Autorizacion de venta de bienes de nifias, njfexdolescentes y, de personas

sometidas a guarda.

También se sustanciaran por el procedimiento preeis esta Seccidn los asuntos
de jurisdiccion voluntaria, como el otorgamientoadgorizaciones o licencias y
aquellas en que por su naturaleza o por razonstid@ de las cosas, se resuelvan

sin contradiccion”.

Como no se encuentra previsto en la Ley ungalisniento propio para realizar
el nombramiento de un Curador Especial y por @k que el Juez que ejerce
jurisdiccion en Balsas, no lo quiere hacer y hag@eas que no pueden contraer
matrimonio, por esta negativa. Se deberia obsetvdtimo inciso del articulo en
referencia, es decir del Art. 334, que contemplanibién se sustanciaran por el
procedimiento previsto en esta Seccion los asulg@@grisdiccion voluntaria, como
el otorgamiento de autorizaciones o licencias yelasien que por su naturaleza o
por razon del estado de las cosas, se resuelvaomsiradiccion”. Claramente se
estipula que se tramitaran en este procedimiestaltorizaciones que se resuelvan

sin contradicciones. Y el nombramiento de Curadipegial seria una de ellas.

El procedimiento recién empieza cuando seeptasla demanda, luego de
aquello, el Juez convocara a una Audiencia la sagbuede llevarse a cabo por
mandato legal en el tiempo que estipula la Leyénlese:

Se iniciaran por solicitud que contendra lasmos requisitos de la demanda.

La o el juzgador calificara la solicitud. Si se at#nta solicitud, la o el juzgador
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dispondra la citacién de todas las personas ir#dasso de quienes puedan tener
interés en el asunto. Para el cumplimiento dedpudisto en el presente articulo, la
o el juzgador podra requerir la informacion a lalanteresado, con respecto al

domicilio o residencia y otros datos necesariogudenes deban ser citados.

La o el juzgador convocara a audiencia eréemiho no menor a diez dias ni
mayor a veinte dias siguientes a la citacion. Ehalaudiencia, escuchara a los
concurrentes y se practicaran las pruebas que ménentes. A continuacion,

aprobara o negara lo solicitado.

No seria el caso de que se niegue la demandm @ue se solicite el
nombramiento de un Curador Especial, pero, enrgbnaBalsas como he venido
manifestando, existe un Juzgador que se niega dildrtramite la demanda de
Curador Especial, por lo que el interesado ha tegitk unirse Unicamente y no
contraer matrimonio, por la simple negativa dekjuporque no esta prevista dicha

potestad notarial, lo cual ayudaria mucho a laeslad en general.

También se prevé en el Art. 336 del Codigoddicp General de Procesos, la
posibilidad de la oposicién, de la siguiente forfhas personas citadas o cualquier
otra que acredite interés juridico en el asuntdydoo oponerse por escrito hasta

antes de que se convoque a la audiencia.

La oposicion debera cumplir los mismos redosside la contestacion a la

demanda.

La o el juzgador inadmitira la oposicién cuaiséa propuesta sin fundamento o
con el propdsito de retardar el procedimiento.dsmlemas casos, se entendera que
ha surgido una controversia que debera sustangarda via sumaria, teniéndose
la solicitud inicial como demanda y la oposiciommocontestacion a la demanda.
En tal caso, la o el juzgador concedera a las pafte&rmino de quince dias para
gue anuncien las pruebas, hecho lo cual se corvadaraudiencia”.

Si hubiera la potestad notarial del nombratoiele Curador Especial, y se diera

el caso de negativa, se estaria a los dispuestb(gtimo inciso del Art. 18 de la
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Ley Notarial que determina que en caso de oposid&beria protocolizarse el
trdmite y entregarse al opositor para que conautracer valer sus derechos ante

el Juez en procedimiento sumario.

Se puede definir a la jurisdiccién voluntaz@mo aquella que no requiere de
controversia, es una peticion libre y voluntargug le merece atencion nicamente
a quien lo solicita. En este sentido se prevé @seasuntos de jurisdiccion
voluntaria por su naturaleza de no tener contrav@isequerir de contar con otro
legitimo contradictor que no sea el mismo interesad desarrollan libremente en

el &mbito notarial.

En la Audiencia se dictara la Resolucion queesponda en forma oral y luego
se reducira a escrito y notificara a las partespuaés de aquello, se debera esperar
que dicha Resolucion en tres dias hébiles y salicitediante el formulario
respectivo las copias, lo cual puede suceder enamws de ocho dias laborables,
es decir, término. Y luego dicha Resolucion sestelpresentar ante el Registro
Civil o autoridad delegada para poder contraerimatrio. Este es en sintesis el
trdmite que se debe realizar actualmente en undeduiudicial, mientras que si se
permitiera que se haga en la Notaria, el tramitBgpa durar alrededor de treinta

minutos.

9. METODOLOGIA

Segun se impartieron las orientaciones enitmatura correspondiente, en este
item, debe indicarse los métodos a seguir, la naathde la investigacion que esta
determinada por la Universidad, la categoria yfiisde la misma. Segun nos
ensefaron La modalidad de investigacion es Cuainditauesto que utilizaré como
categoria la no experimental y como disefio, considdecuado que estaria bien,
el descriptivo, asimismo el comparativo, ya quapi&aran encuestas para conocer
el criterio de la poblacién investigada sobre lappesta que en Anexo y como

resultado de investigacion formara parte de esbajo.
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La poblacién a considerar en mi investigadideron los Abogados en libre
ejercicio profesional del cantdén Balsas, no pudestigar a mas Notarios, ya que
soy la unica Notaria en este cantdn, asi tambiéle pwestigar a varios usuarios
de mi Notaria que requieren o han requerido quesseombre Curador Especial
para poder contraer matrimonio, si tienen hijosob&y patria potestad, ellos,
evidentemente seran parte interesada en mi refétara.determinar la poblacion,
acudi al muestreo probabilistico y no probabiléstprobabilistico porque mediante
el muestreo probabilistico seleccioné a la totdlida los Abogados que ejercen la
profesiéon en Balsas, es decir, diez Abogados yrabgbilistico porque no puedo
conocer a todos quienes requieren de nombrar tadGuUESspecial, para contraer
matrimonio por lo que recogi el criterio de dosspeas que han venido
constantemente a mi Notaria a requerir tal seryigjoienes me han hecho conocer

gue el Juez se niega a nombrarles Curador Especial.

La poblacion se indica en la tabla que a oomition presento:

Unidades de Observacion Poblacién Muestra

Abogados en libre ejercicio 10 10

Usuarios que requieren de que se I2s 2

nombre Curador Especial

Métodos de investigacion

En cuanto a los métodos, utilicé varios mésaearicos tales como el método
analitico, sintético. También utilicé el métodountivo y deductivo, porque en
dicho analisis evidencié la posibilidad de partciziar mas mi estudio con el
método deductivo. En cuanto a los métodos empjnigdise los cuestionarios tipo
encuesta y tipo entrevista, también me sirvio pasaguias de observacion de
campo. De manera general, los métodos utilizadds iewestigacion son aquellos
gue nos da la ciencia de la investigacion ciemtifiqque pese a que no conozco a
profundidad tales métodos considero que estanmiessen todos y cada uno de los

actos en los que ha sido necesario analizar lanvacion recogida.
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Procedimiento

En el procedimiento que utilicé, lo hice enieg aspectos y también defini

plenamente las fases que fui superando:

Primera fase:
Introduccion
El Problema
Objetivos
Breve descripcion conceptual
Segunda Fase:
Desarrollo
Planteamiento del Problema
Fundamentacion Teorica
Metodologia
Tercera Fase:
Conclusiones
Recomendaciones
Bibliografia

Anexos

CAPITULO 1l
CONCLUSIONES

10. ANALISIS DE LA INFORMACION
Conforme lo expuse en el apartado de la médg@ose realizé una encuesta a
los Abogados en libre ejercicio de la profesiérug gesempefian su profesion en

el canton Balsas, por ello, a continuacion preskrgoesultados que obtuve:

10.1. ANALISIS DE LA INFORMACION OBTENIDA MEDIANTE LA
ENCUESTA APLICADA A ABOGADOS DEL CANTON BALSAS
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PRIMERA PREGUNTA
¢,Conoce usted sobre el régimen legal que regulane@mbramiento de
Curador Especial en la legislacién civil Ecuatorian?

CUADRO NRO. 1

F NRO. PORCENTAJE
Si 10 100%
NO - -
TOTAL 10 100%

Fuente: Abogados encuestados
Autora: Katty Soraya Gallardo Alvarado

GRAFICO NRO. 1

= S[ =NO

ANALISIS:

La poblacion investigada y encuestada en sorisesto es el 100%, conoce
del régimen legal aplicable al nombramiento dela@ar para poder contraer
nupcias. Situacion muy logica, puesto que son Athogay como tales deben
conocer de las Leyes de la Republica.

SEGUNDA PREGUNTA

¢,Cree usted que el nombramiento de curadores es aato de libre

consentimiento que no requiere ser solemnizado pet Juez?
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CUADRO NRO. 2

F NRO. PORCENTAJE
S| 10 100%
NO . .
TOTAL 10 100%

Fuente: Abogados encuestados
Autora: Katty Soraya Gallardo Alvarado

GRAFICO NRO. 2

= S[ =NO

ANALISIS:

La poblacion investigada y encuestada en swrigesto es el 100%, considera
que el nombramiento de un Curador es un acto dentaal que bien puede ser
tramitado ante un Notario y no necesariamente a@nfielez como exige la Ley
actualmente. Es fundamental en mi investigacidmreeho de que partamos que el
nombramiento del Curador es un acto eminentemehietario y no es el resultado
de ninguna contienda legal sometida al conocimieetain Juez, por ello, bien

puede ser una potestad notarial.

TERCERA PREGUNTA
¢, Conoce usted si los padres que tienen a su cargm$imenores de edad o
dependientes y que quieren contraer nuevas nupcideben nombrar

Curador Especial a sus hijos?

CUADRO NRO. 3

F ‘ NRO. | PORCENTAJE|
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Si 10 100%
NO - -
TOTAL 10 100%

Fuente: Abogados encuestados
Autora: Katty Soraya Gallardo Alvarado

GRAFICO NRO. 1

= S[ =NO

ANALISIS:

La poblacion investigada y encuestada en storfaesto es el 100%, conoce
gue para poder contraer nupcias es necesario quoerg®e un Curador para el hijo
menor de edad de aquel conyuge que esta por coatragievo matrimonio. Es
l6gica esa respuesta, por cuanto es un mandatb yetigne relacion con las
preguntas que se han venido formulando a mis etarigss La pregunta es
pertinente toda vez que pretendo demostrar quegseere del nombramiento del
Curador pues, al ser un requisito legal necesantebe cumplirselo, pero como
se debe realizar el trdmite ante un Juez, es eyggolr complicado, por ello la

pertinencia de que sea una nueva potestad notarial.

CUARTA PREGUNTA
¢,Cree usted que se debe establecer como potestathnal el nombramiento

de Curador Especial para contraer nuevas nupcias?

CUADRO NRO. 4
F NRO. PORCENTAJE
Si 10 100%
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NO - -
TOTAL 10 100%

Fuente: Abogados encuestados
Autora: Katty Soraya Gallardo Alvarado

GRAFICO NRO. 4

= SI =NO

ANALISIS:

Nuevamente por mayoria absoluta (100%) losiestados consideran que se
debe establecer como potestad notarial el nombrdongee Curador Especial para
contraer nuevas nupcias. Esta seria la fundaméntacnpirica de mi propuesta,
por cuanto evidentemente la poblacion investigamfaparte mi criterio de que
deberia ser una potestad notarial el nombramieatoCdrador para contraer
nupcias, por cuanto reviste Unicamente acto denaduy no existe ningun tipo de
controversia.

QUINTA PREGUNTA
¢ Esta de acuerdo en que se reforme la Ley Notariphra que se establezca
como potestad notarial el nombramiento de Curador Epecial para contraer

nuevas nupcias?

CUADRO NRO. 5

F NRO. PORCENTAJE
Si 10 100%
NO - -
TOTAL 10 100%

Fuente: Abogados encuestados
Autora: Katty Soraya Gallardo Alvarado
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GRAFICO NRO. 5

= S =NO

ANALISIS:

La poblacion investigada y encuestada en sioriaesto es el 100%, esta de
acuerdo con que se reforme la Ley Notarial y ss@gme como potestad notarial el
nombramiento de Curador Especial para contraeriasipcEsta reforma seria
necesaria para solucionar los problemas de la®messque pretenden contraer
nupcias y demandan el nombramiento ante el Juea, gleJuez que ejerce tal
funcidn en nuestra cantdn Balsas considera quectestad ya no la tiene ni el Juez
y no pueden lograr tal nombramiento y por tantéaresmpedidos de contraer
nupcias por estas circunstancias juridicas, pupstosi se contemplara en la Ley
Notarial se podria solucionar este problema y petes a los usuarios que puedan
nombrar el Curador Especial que requieren paraaenhupcias.

10.2. ANALISIS DE LA ENTREVISTA REALIZADA A DOS USU ARIOS DE
LA NOTARIA A Ml CARGO QUE NO PUEDEN CONTRAER NUPCIA S.

El caso particular de dos usuarios de la Notans @argo consiste en que han
concurrido ante el Juez Multicompetente de El Ooo sede en Balsas para
solicitarle que se les nombre un Curado Especral peder contraer nupcias, en la
forma que exige el Cédigo Civil, sin embargo, elghdor referido no les acepta la
demanda y se inhibe de conocer por cuanto sosjigmes un acto voluntario que
no esta previsto en el Codigo Organico GeneralrdedBos, por ello, es imposible
que lo efectie, por lo que las dos personas queéereq contraer nupcias, han
acudido a mi despacho como Notaria y me solicitaie ge les haga el
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nombramiento puesto que el Juzgador no lo pueds pac no estar previsto en la

Ley.

Mi criterio ante ellos, obviamente ha sidoersentido que no tengo como
potestad notarial el nombramiento de Curador Eapgctales personas no pueden
contraer nupcias, porque la autoridad judicial y gmmo Notaria no hemos

tramitado tal solicitud.

Tales casos han posibilitado que propongaflarma a la Ley Notarial que
posibilite tal designacion de Curador Especial ghnaenor cuyo progenitor que
mantiene su tenencia y custodia pueda contraerasipde esta forma los Notarios
podamos resolver con mayor facilidad las pretersia® los usuarios, puesto que
el servicio notarial debe propender a brindar gbmgmayor nimero de servicios

publicos.

11. CONCLUSIONES

Después de la ejecucion de la investigaciépa&tiva he podido concluir en lo

siguiente:

- El nombramiento de Curador Especial para contrapcias es un acto de

manifestacion de voluntad.

- El nombramiento de Curadores siempre ha sido unestaa judicial
prevista en el Cadigo Civil y en el Cddigo de Prhogento Civil que no
se ha contemplado en forma expresa en el Codiganixg General de

Procesos, por lo que genera inseguridad juridica.
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- Los notarios son funcionarios publicos investidesf& publica y pueden
solemnizar la celebracion de actos de plena valutakes como el del

nombramiento de Curador Especial para contraeriasipc

- La ciudadania en general considera que los Notalehen tener como
potestad el nombramiento de Curador Especial pam&raer nupcias, lo

cual ameritaria una reforma legal.

- El servicio notarial se caracteriza por ser hereamai auxiliar de la
administracion de justicia, por tanto, bien puentgtiibuir en la evacuacion
de diligencias que requieren Unicamente la voludadas personas que

designan el Curador Especial y la persona que ata&iptargo.

12. RECOMENDACIONES

Frente a las conclusiones que he demostrado en el item anterior, formulo

las siguientes recomendaciones:

- Que el Consejo de la Judicatura formule proyectosefbrma legal que
posibiliten que el servicio notarial sea mas efecty abarque mayores
potestades para reducir la acumulacion de progedizsales.

- Que la Asamblea Nacional recoja la opinion deuaatania y reforme las
leyes que se requiera para poder viabilizar eigeraotarial a la sociedad
en general y que éstos puedan ejercer sus derechos

- Que las Universidades realicen actos académicopeueitan la difusion
de nuevas reformas legales que suplan los vacimicps existentes en

cumplimiento de su funcion de vinculacion con l&ectividad.

- Que la Federacién Nacional de Notarios analiceabbjo de los Notarios y
los requerimientos de la ciudadania para que pieseproyectos de
reformas a la Ley Notarial y poder tener el mayionaro de potestades con

la finalidad de cumplir con los requerimientos o lisuarios.
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13. PROPUESTA DE REFORMA LEGAL

H. ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR

Considerando:

Que, el Art. 131 del Cddigo Civil estipula: “El menitor soltero, viudo o

divorciado que tuviere hijos bajo su patria powstabajo su curaduria, y que
quisiere casarse o0 volver a casarse, debera proagkemhwentario solemne de los
bienes que esté administrando y les pertenezcaesahijos como a herederos de

su conyuge difunto o por cualquier otro titulo.

Para la formacion de este inventario se dara asdibhos un curador especial”.

Que, segun la disposicion legal referida, se paeldertir que utiliza el término:

“se dara” ni siquiera exige la solemnidad de quee eleJuez quien realice tal
designacion, sino que debe “darse” un Curadorelmrbien se puede convertir en
una potestad notarial, puesto que seria muy adeauaxdlos usuarios concurran al
despacho notarial y tramiten la curaduria paraegianque tengan bajo su patria
potestad o curaduria. La funcién del Curador Espheseria representar al menor

en la formacion del inventario de los bienes de.ést
Que, el Art. 132 del Cddigo Civil contempla: “Habuyar al nombramiento de
curador, aunque los hijos no tengan bienes praf@asinguna clase en poder del

padre o de la madre. Cuando asi fuere, deberaaauespecial testificarlo”.

Que, el Codigo Organico General de Procesos ne mevyorma expresa ningun
tramite para el nombramiento de Curador Especial gantraer nupcias.

Que, el servicio notarial es un érgano auxiliatadBuncion Judicial,
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RESUELVE:

EXPEDIR LA LEY REFORMATORIA A LA LEY NOTARIAL:

Art.- 1.- Al final del Art. 18 agréguese un numeral que diga:

Nral ..... “Solemnizar el nombramiento de Curadordesg para contraer nupcias,
en la forma establecida en el Codigo Civil, pareual se presentara ante la Notaria
o Notario el formulario pertinente que contendraeticion, debiendo comparecer
el progenitor, los dos parientes cercanos, la parso quien se pretende sea
nombrado Curador y en un solo acto notarial seexédg insinuacién de no haber
impedimento legal. El acta notarial sera documenfiente para comparecer al

Registro Civil y celebrar las segundas vy ulterignegcias.”

Art. final.- La presente Ley entrara en vigencipaatir de su promulgacion y

publicacion en el Registro Oficial.

Dado en la Sala de Sesiones de la Asamblea Nacelta veinte dias del mes de
mayo del 2017.
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