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Resumen

El tema del siguiente trabajo de titulacion, el mismo que esta divido en dos
capitulos con sus respectivas conclusiones, deviene de las figuras juridicas
del divorcio y la liquidacion de la sociedad conyugal en sede notarial.
Abordaremos sus antecedentes como facultades otorgadas a los notarios por
medio de reformas a la Ley Notarial. Se analizaran los criterios doctrinales y
los conceptos que explican y describen ambas instituciones juridicas, sus
elementos y tipos segln las posean y sean vigentes en el pais. La
problemética que existe en cuanto a la nueva reforma notarial que indica que
tanto el divorcio como la liquidacion conyugal se pueden realizar en un solo
acto, no quedando claro lo que en un solo acto se refiere. También
profundizaremos respecto de cuél sera entonces el instrumento que se debera
utilizar para inscribir ambos tramites, ya que hasta antes de la reforma notarial

cada uno se realizaba en instrumentos juridicos distintos.

Palabras clave: Divorcio, liquidacion de sociedad conyugal, acta notarial,
escritura publica, protocolizacién, un solo acto, instrumento publico,

instrumento privado, Ley Notarial, reforma.
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Summary

The subject of the following titling work, which is divided into two chapters with
their respective conclusions, comes from the legal figures of divorce and the
winding up in notarial headquarters. We will approach your background as
powers granted to notaries by means of reforms to the Notarial Law. The
doctrinal criteria and the concepts that explain and describe both legal
institutions, their elements and types as they exist and are valid in the country
will be analyzed. The problem that exists in relation to the new notarial reform,
which indicates that both, the divorce and the conjugal settlement can be
carried out in a single act, not being clear what in a single act is concerned.
We will also deepen on what will then be the instrument that should be used
to register both procedures, since until before the notarial reform each one was

carried out in different legal instruments.

Keywords: Divorce, winding up, notarial deed, public deed, protocolization,

one act, public instrument, private instrument, Notarial Law, reform.
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Capitulo |

Antecedentes del divorcio y la liquidacion de la sociedad conyugal

en el Ecuador
Las figuras juridicas sobre las cuales versa la presente investigacion, son el

divorcio y la liquidacion de la sociedad conyugal que nacieron como muchas otras
instituciones del Derecho, porgue la sociedad asi lo precisaba y el legislador se vio en
la obligacion de darles cabida y seguridad juridica mediante el surgimiento de distintos

codigos en los cuales se encuentran reguladas.

Partiendo de la idea de que la sociedad conyugal no es una persona juridica y
gue tampoco se identifica con el contrato de sociedad reglamentado en el titulo
XXXVIII del Caédigo Civil sino que es mas bien sociedad de gananciales, una
institucién sui géneris, una ficcién del legislador, creado con el objeto de que
puedan regirse los intereses pecuniarios de los conyuges entre si y respecto
de terceros, podriamos convenir con Josserand en que la sociedad conyugal
presenta semejanza con los patrimonios de afectacién. (Coronel, 1993, pag.
11).

Segun el doctrinario Juan Larrea Holguin, mediante la siguiente cronologia nos
expone las situaciones de excepcién del régimen de sociedad conyugal:

El régimen de sociedad de bienes sufre profundas modificaciones por razén de
varias causas. En el primitivo Cdodigo fundamentalmente se modificaba el
sistema por el “divorcio” (que era el “divorcio imperfecto”, o separaciéon de
cuerpos) y por la “simple separaciéon de bienes”. La reforma de 1869 introdujo
una nueva situacién excepcional: la de la mujer “que ejerce publicamente una
profesidn o industria”. En 1911 se establecio la “exclusion de bienes”. En 1935
se suprimi6 el “divorcio imperfecto”. El afo 1958 se introdujo la “separacion
conyugal judicialmente autorizada”, se cambio la “simple separacion de bienes”,
por la “separacion parcial de bienes” y se reformd la institucion de la exclusién
de bienes”. (Holguin, 2008, pag. 213).

El divorcio, figura juridica, que al principio fue conocida como la sencilla
separacion de cuerpos, exclusiva conceptualizacibn que existia en ese

entonces, en la cual la autoridad eclesiastica era la Unica facultada para dar por



sentado el divorcio segun en el articulo 163 del Cédigo de Enjuiciamientos de
aquella época, afio 1889. Fue después de aquella primera aparicion que surgio
la ley de Matrimonio Civil creada en el afio 1902, que intentaba abarcar
unicamente el divorcio, pero en sentido desvincular, sin embargo, se introdujo
la concepcion del divorcio vincular con la causal de adulterio en la que se dejaba
expresado que el cényuge culpable podria contraer matrimonio pasados 10
afios desde el divorcio. Mas tarde se le incluyeron dos causales mas: de
concubinato publico y escandaloso del marido y la autoria o complicidad en
crimen contra la vida del otro conyuge, con lo que ya tendriamos 3 causales
para solicitar un divorcio a partir del afio 1904, y por otro lado, el avance del
afio 1910 en cuanto a la creacién del divorcio por mutuo consentimiento, nos
dio mas alla de una forma de terminacion del matrimonio la posibilidad de
contraer nuevas nupcias no esperando 10 afios como se lo hacian antes sino

en el plazo de dos afios. (Parraguez, 1977, pag. 256).

Cuantiosas e importantes reformas nos trajo del Decreto No. 112 publicado en
el aflo 1935 mediante cual se procuro facilitar el divorcio. Encontramos que se
abolié el divorcio desvincular (el cual consiste en la separacion de cuerpos) y
se opto por la creacion del divorcio tacito que consistia basicamente en que
éstos matrimonios se habian separado y ya tenian cada uno su actual pareja,
no obstante, ese divorcio se suprimié por la Ley de 1940 en la que se afiadi6 la
causal de separacion con ruptura de relaciones conyugales por el periodo de
mas de tres afios. En el afio 1958 se reintegroé el divorcio desvincular mediante
una nueva ley, pero dandole caracter de separacion conyugal judicialmente
autorizada. Y fue asi como se dio origen el siguiente concepto clave del
presente trabajo, el de la sociedad conyugal existente en el Ecuador que se
encargé de valorar como el sistema comunitario de bienes por el que se
compone un acervo social recoge los aportes iniciales de bienes muebles y de
las ganancias que en consecuencia al matrimonio se conciben a titulo oneroso.
(Parraguez, 1977, pags. 256-257).

Como otro punto dentro de los antecedentes, tenemos que el sistema procesal
civil ecuatoriano por parte del legislador de aquella época fijé que para el divorcio se
utilice la via de juicio sumario mientras que para la disolucion de la sociedad conyugal

se lo realice por la via de juicio sumarisimo.

3



Segun el doctor Galo Garcia Feraud, quién expone de forma breve y concisa
lo que ambos juicios significan contenido en un documento que compartié como aporte
doctrinario y académico en una revista juridica de la Universidad Catolica de Santiago

de Guayaquil.

El juicio sumario, en cambio, restringe las posibilidades de actuacion, pone
limites en el ejercicio del derecho de defensa, limita los recursos, medios de
defensa y contraataques, y prohibe nuevas actuaciones probatorias en las
instancias superiores, que solo deben resolverse por los méritos de lo actuado
en el primer grado. De manera consecuente, el juicio sumarisimo restringe aun
mas los limites del ejercicio del derecho de defensa, en lo que podria llamarse
un juicio expeditivo que se recomienda para asuntos menores o en aquellos
casos en los que solo ejerce un derecho potestativo, en el cual el Juez

practicamente homologa la voluntad del accionante. (Garcia, 1992, pag. 39).

La implementacién de la facultad para conferir divorcios en sede notarial surge
por medio de la reforma notarial de 2006, con numero de registro oficial R.O.

406, 28-XI-2006, la cual nos indicaba que los notarios podrian desde entonces,

encargarse del divorcio por mutuo consentimiento y terminacion de la union de
hecho Unicamente en los casos en que no existan hijos menores de edad o
bajo su dependencia. El procedimiento, corto en realidad, consiste en que los
comparecientes primero reconozcan Ssus respectivas firmas para que
seguidamente se determine fecha y hora a que tenga lugar la audiencia, se
fijara un plazo no mayor a diez dias, por el que las partes deberan ratificar en
anuencia y de viva voz su voluntad de divorciarse o dar por terminada la unién
de hecho de ser el caso. Dicho tramite se elevard a un acta de diligencia en la
que se dispondra como disuelto el vinculo matrimonial o la terminacién de la
unién de hecho, dicha acta luego de realizada la debida protocolizacién, sera
entregada por medio de copias certificadas a las partes para que luego sean

inscrita en el Registro Civil. (Ley Notarial, 2006).

Luego de conferirles esa potestad a los notarios, con el surgimiento del COGEP,
por medio del articulo 334 de dicha ley se dispuso una competencia exclusiva para

los juzgadores en cuanto a los procedimientos voluntarios: el divorcio por mutuo


https://www.fielweb.com/Index.aspx?122abf6ik646
https://www.fielweb.com/Index.aspx?122abf6ik646

consentimiento toda vez que tengan hijos dependientes. (Codigo Organico General
de Procesos, 2015).

Es tanto asi, que se establece en la ley por medio del articulo 340 del COGEP,
que el divorcio por mutuo consentimiento sera sustanciado ante el juzgador que
tenga la competencia expresa y Unicamente si hay de por medio hijos
dependientes. Y asi mismo dentro de la audiencia tendran que ratificar la
decision de concluir o dar por terminado con el vinculo matrimonial o la unién
de hecho y también de acordar sobre la situacion de los hijos menores de
dieciocho afios, luego de lo cual quedara disuelto el vinculo matrimonial. De no
haberse estipulado nada sobre los hijos menores de dieciocho afios, se
sustanciara es asunto el mismo juzgador, pero via procedimiento sumario y
luego de resuelto eso, quedara disuelto el vinculo matrimonial. (Cddigo

Organico General de Procesos, 2015).

La reforma a la Ley Notarial materia de éste trabajo de titulacion vino después,
en el afio 2016. Dandoles la facultad a los notarios que, aunque ya tenian la
competencia de celebrar divorcios por mutuo consentimiento en sede notarial, ahora
lo podrian hacer en un solo acto junto con la liquidacion de la sociedad conyugal. (Ley
Notarial, 2006).

Es asi que dentro del articulo 18, numeral 22 de la Ley Notarial en su ultimo
inciso nos indica que a peticion de las partes y que sea de mutuo
consentimiento, los notarios podran en el mismo acto gestionar la liquidacion
de sociedad de bienes o de la sociedad conyugal y el divorcio. Se podria
entonces concebir, que dicha atribucién se habria otorgado con la finalidad de
una vez reunidos los préximos ex — conyuges den por finalizado y liquidado la
sociedad conyugal de bienes para asi no tener que reunirse de nuevo a resolver
el tema. Una especie de economia y celeridad procesal que se quiso plantear
con la implementacion de ambas diligencias en un solo acto. (Ley Notarial,
2006).

Es esa, por lo pronto la dltima reforma y eslabén concerniente a los
antecedentes de las dos instituciones, tanto divorcio como liquidacién de la sociedad

conyugal en el Ecuador.



Tipos de divorcio

La ley positiva suele regular al divorcio de dos formas: El primero, arrogado por
la legislacion candnica y la de algunos paises, en las que se describe como una
separacion no vincular que respeta el vinculo indisoluble y prohibe a los conyuges de
contraer nuevas nupcias con otra persona mientras el matrimonio no se disuelve por
causa natural, es decir, la muerte. El segundo es un divorcio vincular, el cual nacio en
la Revolucion Francesa con base en conceptos extremadamente individualistas y

sentimentales.

Situando la figura juridica del divorcio en el Ecuador, se divide el divorcio

vincular en dos: por mutuo consentimiento o consensual y contencioso o por causales.

El divorcio por mutuo consentimiento como su nombre lo indica se trata de aquel
en que ambos conyuges tienen la voluntad sin vicio del consentimiento alguno de dar
por terminado el vinculo matrimonial, es decir, divorciarse y por consiguiente estan de
acuerdo en tramitar el juicio de divorcio, tiene un tramite especial, muy particularizado,
pormenorizado al detalle y taxativamente dentro de la legislacion ecuatoriana

dispuesto por el Cédigo Civil.

Como lo indica el doctrinario Luis Parraguez, ciertamente detras del
consentimiento mutuo de los cbényuges se encuentras una o muchas causas
motivantes del divorcio. mas dichas causas no desempefan papel alguno en el
procedimiento judicial. No se plantean, no se analizan ni se califican”. (Parraguez,
1977, pag. 261).

La esencia de este divorcio es la manifestacion expresa, voluntaria y de
consumo por parte de los conyuges, para disolver su vinculo matrimonial. Los
conyuges asi lo manifiestan ante el Juez, pues en el Cadigo Civil no habla de demanda

en estricto sentido, sino expresamente de manifestacion pura y simple de la voluntad.

Transcurridos los sesenta dias cualquiera de los dos manifestantes, por si o por
medio de curadores especiales, pueden solicitar una audiencia en la que segun el
articulo 107 del Cadigo Civil: Expresaran de consuno y de viva voz la resolucion
definitiva de dar (ellos) por disuelto el vinculo matrimonial. (Codigo civil ecuatoriano,
1861).

Queda debidamente establecido que en el texto de la norma legal se atribuye a



los cényuges, y solo a ellos, la facultad absoluta total y rotunda de resolver en forma
definitiva el hecho de dar por disuelto el vinculo matrimonial. Si asi lo expresaron a

viva voz, ante el Juez, esta resolucion queda como la definitiva.

El legislador pudo haber ido mas alla, y expresar que en este caso ni siquiera
se requiere de sentencia, porque siendo el matrimonio un contrato, al finiquitar tal
contrato los propios conyuges que fueron los que establecieron el vinculo obligacional,

no requiere tomandolo en estricto sentido doctrinario, ningun tipo de sentencia.

En sintesis, el divorcio por mutuo consentimiento se caracteriza por ser una
institucion en la que no se necesita la calificacion de por qué se esta tomando dicha

decision.

Esta es y ha sido la concepcion juridica del contrato matrimonial al margen de
toda sugerencia. Por eso, legislaciones de varios paises europeos ha establecido el
divorcio por neta notificacién, el mismo que se perfecciona con la razén del fedatario

publico de que tal notificacion se la hizo al otro contrayente.

Los requisitos para presentar el divorcio por mutuo consentimiento son los
siguientes: Primero concebir la voluntad mutua de divorciarse, luego se
interpone la demanda de divorcio per sé. Luego de aquello se estipula un
acuerdo respecto a la manutencién de los hijos menores de edad en caso de
haberlos. Se adjuntara también los comprobantes del pago del impuesto predial
de los bienes inmuebles adquiridos dentro del matrimonio en el caso de
haberlos, también la matricula de vehiculos en caso de tenerlos, y otro tipo de
justificativos que acrediten ser duefios de determinado bien a mas de la copia
integra de la inscripcion de matrimonio y la partida de nacimiento y copia simple
de los hijos junto con la designacion del curador ad-litem y dos testigos. Ya
transcurrido el plazo de dos meses, a peticion de los conyuges o de sus
procuradores especiales, el Juez de lo civil le convocara a una audiencia de
conciliacion, en la que, de no manifestar propdsito contrario expresaran de
consuno y de viva voz su resolucion definitiva de dar por disuelto el vinculo

matrimonial. (Codigo Organico General de Procesos, 2015).

El divorcio por mutuo consentimiento o consensual es entonces, conforme la

ley civil ecuatoriana lo plasma, tanto en doctrina como en el articulado vigente del



Cadigo civil que por acuerdo de ambos mas la decisiéon del juzgador o por sede notarial

se da por terminado el matrimonio.

De ser por causales, las mismas estan previstas en el articulo 110 del cédigo
civil ecuatoriano, el mismo que nos presenta una lista detallada que indica las
siguientes: El adulterio de uno de los cényuges, los tratos crueles o violencia
contra la mujer o miembros del nacleo familiar, el estado habitual de falta de
armonia de las dos voluntades en la vida matrimonial, las amenazas graves de
un conyuge contra la vida del otro, la tentativa de uno de los conyuges contra
la vida del otro. Los actos ejecutados por uno de los conyuges con el fin de
involucrar al otro o a los hijos en actividades ilicitas, la condena ejecutoriada a
pena privativa de la libertad mayor a diez afios, el que uno de los conyuges sea
ebrio consuetudinario o toxicomano, el abandono injustificado de cualquiera de
los conyuges por mas de seis meses ininterrumpidos. (Codigo civil ecuatoriano,
1861).

Y es que en el juicio de divorcio cualquiera de los conyuges puede solicitar la

liquidacién de la sociedad conyugal.

La liquidacion de la sociedad conyugal se podra convenir mediante escritura
publica, una vez disuelta la sociedad conyugal o la sociedad de bienes que se haya
formado. Luego de lo cual se inscribira en el Registro de la Propiedad correspondiente
cuando la liquidacion comprenda bienes inmuebles, y en el Registro Mercantil cuando
existieren bienes sujetos a este Registro segun lo que se establecié en esa ultima

reforma notarial.



Conclusiones parciales

Los antecedentes antes expuestos nos permitieron dar un viaje desde los
origenes del divorcio y la liquidacion de la sociedad conyugal. Figuras juridicas
nacido en codigos que luego fueron derogados hasta llegar a los cédigos
juridicos que ahora estan vigentes y estudiamos. Las reformas que han tenido
son debido a la necesidad que el legislador vio en descongestionar los
juzgados, dandole por el ejemplo, a los notarios la facultad de conceder
divorcios por mutuo consentimiento sin hijos dependientes.

Los tipos de divorcio, al principio colocando los que primero aparecieron a nivel
mundial hasta luego situarnos en los que son propios del Ecuador, para asi

tener una vision objetiva y subjetiva del tema del trabajo de titulacién.



CAPITULO Il

Conceptos de divorcio, disolucion de la sociedad conyugal, instrumento
publico, instrumento privado, acta notarial, escritura publica

En un principio, la institucion del divorcio, tan antigua como la del matrimonio,
no era aceptada en muchas culturas por razones religiosas, sociales y econdmicas.
Sin embargo, en Ecuador existen tres formas de terminacién del matrimonio: Por
muerte; natural o presunta, por sentencia de nulidad o por divorcio. Nos enfocaremos

en la ultima mencionada.

Es asi que, por divorcio, segun Juan Larrea Holguin, se entiende a la
“separacion de los conyuges, la cesacion temporal o definitiva de la vida en comun”.
(Holguin, 2008, pag. 78).

Segun el codigo civil ecuatoriano en su articulo 106, el divorcio disuelve el
vinculo matrimonial y deja a los conyuges en aptitud para contraer nuevo matrimonio

si ellos asi lo quisieran. (Cadigo civil ecuatoriano, 1861).

Asimismo, el autor que citamos anteriormente, manifiesta que en todos los
casos en que termina el matrimonio, también se terminara la sociedad conyugal de
manera automatica. Toda vez que la sociedad conyugal haya terminado por haberse
disuelto el vinculo matrimonial ya no puede reavivarse dicha sociedad conyugal a no
ser qué los ex - conyuges decidan instituir una nueva sociedad conyugal al volverse a

casar.

Por otro lado, otra fundamentacion respecto del divorcio, nos indica que al ser
regulado por el derecho positivo permite dos escenarios distintos: separacion de los
conyuges empero se respeta la permanencia del vinculo por ende adoptada y
apoyada por la legislacion candnica. Es llamada por varios hombres, entre los que
tenemos: divorcio semi-pleno, divorcio imperfecto, separacion de cuerpos o conyugal,
en algunos casos meramente “separacién” y en latin como “divortium quoad thorum
et mensam”. Cabe indicar que es aceptada esa acepcion en varios paises, en los
cuales mas alla de variar en la denominacion que se utiliza, también cambia y es
distinto el régimen en el que se desenvuelve la institucién, no obstante, se coligen en

el principio del respeto a la indisolubilidad del vinculo y por consiguiente se encuentra
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prohibido que los conyuges contraigan nuevas nupcias con otras personas mientras

el matrimonio no se disuelva por causa natural, siendo esa la muerte.

Como siguiente concepto pertinente, tenemos la liquidacion de la sociedad
conyugal. De la cual trataremos como un todo, ya que es una institucion que asi lo

estima.

Para liquidar los bienes que, por mutuo consentimiento se atribuyeron como
acervo o patrimonio de la sociedad conyugal, se procede a la tasacion e inventario de
todos los bienes que habian concebido durante la unién de hecho o matrimonio. En,
por lo tanto, una masa de bienes en las que constan tanto bienes muebles, inmuebles,
saldos, precios o recompensas que hayan recibido desde el momento que surgio la

sociedad conyugal.

Al momento de realizar la liquidacién de la sociedad conyugal, lo que quede de
realizadas las operaciones necesarias y que por ley se deban ejecutar el
restante se dividira entre los cényuges. Si se da el caso, que uno de los
conyuges fallece, se dara por mitad entre los herederos de uno de los conyuges
y del otro. Es ahi que figura otra institucion para poder darle solidez a los actos
que por ley se convengan realizar luego de la muerte de uno de los conyuges

que seria el inventario y la particion. (Holguin, 2008, pag. 208).

Para dejar registrado un divorcio se utiliza el instrumento, también llamado

documento publico, del acta notarial.

De manera clara, el doctrinario Bernardo Pérez, nos expresa su postura

respecto de los instrumentos publicos.

El término instrumento proviene del latin instruere que significa instruir,
ensefar, dar constancia y se refiere a todo aquello que sirve para conocer o0
fijar un acontecimiento. Se denomina monumentos a los instrumentos
expresados en imagenes, como estatuas, peliculas, fotografias e inclusive las
cintas magnetofénicas. Cuando el instrumento consiste en signos escritos se
llama documento. Asi el género es el instrumento y la especie, el monumento

y documento. (Beltran, s.f.).
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Sin embargo, hay que hacer ciertas precisiones de los dos tipos de instrumentos
o documentos que existen. Desde ahora usaremos documentos para referirnos a
ellos. Es asi que tenemos documentos privados y publicos. Son privados cuando el
instrumento publico con contenido de derecho publico declara la voluntad derivada de

un funcionario publico; por ello, es indubitada y posee plena eficacia.

Elinstrumento publico es el autorizado con las solemnidades exigidas por la ley,
por un funcionario competente tanto en razon de la materia como en razon del
territorio, y firmado por todos los intervinientes, se otorga por las partes con la
imprescindible intervencién de un oficial pablico que lo autoriza, y de acuerdo con
todas las solemnidades prescriptas por ley. Es emanado por autoridad publica,
comprendida en alguno de los poderes estatales y, en consecuencia, tiene facultad
para suscribir tales documentos segun normas y reglamentos propios. Ejemplos:
escribanos, presidentes de ambas Camaras, encargados del Registro Civil, consules,
secretarios de los jueces.

Podemos indicar entonces, que son aquellos que, revestidos de las
formalidades legales, han sido autorizados o extendidos por un oficial publico, dentro
de los limites de sus atribuciones, estos instrumentos gozan de la presuncion de

autenticidad y hacen plena fe.

Lo que caracteriza a estos instrumentos y los distingue de los privados es la
intervencién de un oficial publico o funcionario publico en su otorgamiento. La fe que
merece el oficial publico que los autoriza y el cumplimiento de las formalidades a que
estdn sometidos, confiere a estos instrumentos una seguridad y fundamento muy

superiores a las que pueden ofrecer los privados.

Es por lo tanto que la fuerza probatoria consiste en el pleno efecto que produce
el instrumento publico, respecto de las partes y de los terceros, a consecuencia de las
presunciones de autenticidad y veracidad que ellos engendran, intrinsecamente
considerados.

Esta fuerza probatoria debe ser estudiada atendiendo, esencialmente, a dos
aspectos distintos: en lo referente al instrumento en si mismo y en lo referente a su
contenido.

Y es que el principio general en esta materia es que el instrumento publico

estando en condiciones regulares, prueba tal caracter. Se da entonces la presuncion
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de que el instrumento publico ha sido realmente otorgado ante el oficial publico que
aparece suscribiéndolo y que la firma y el sello de éste, en el caso de que los tenga,
son auténticos; en otros términos, existe inefablemente la presuncion de autenticidad

del instrumento publico.

La persona que presenta un Instrumento publico de apariencia regular no tiene
que demostrar su autenticidad ya que el documento, ain bajo la forma de copia, se
presenta asistido de signos exteriores dificiles de imitar: sellos y marcas de diversas
clases, unos impresos en tinta y otros impresos en relieve, firma y rabrica de un

funcionario publico cuya escritura es conocida y puede ser controlada facilmente.

El acta es el documento publico por el cual el notario refleja hechos, que puede
ver, oir, apreciar con sus sentidos. El notario da fe de determinados hechos. En
materia de prueba, las actas notariales son importantes ya que si un ciudadano puede
obtener la prueba de determinados hechos que ya no existen en el momento en el que
es necesario probarlos y ya no existen porque han desaparecido. (Pelosi, 2012, pag.
261).

Existen diferentes tipos de actas. El acta de presencia que trata de hechos que
el notario puede presenciar por si mismo. El acta de manifestacion que tiene por objeto
las declaraciones o manifestaciones de una persona ante el notario. Podemos hablar
también de las actas de notificacién y requerimiento, en las que por medio de las
primeras el notario comunica una determinada informacion a una personay segundas
en cambio aparte de comunicarle informacion también le requiere una determinada
conducta. Las actas de notoriedad en las cuales el notario sefiala como notorio un
hecho valiéndose desde luego de las pruebas que crea oportuno. Y, por altimo, las
actas de protocolizacion que son las actas que el notario incorpora en su propio
protocolo notarial, siendo asi que ese documento que se ha de ser privado va adquirir

fecha fehaciente.

Las actas, por consiguiente, tiene “por objeto la autenticacién, comprobacion y
fijacion de hechos, excluidos aquellos documentos cuyo contenido es propio de las

escrituras publicas y los que tienen designacion”. (Pelosi, 1965, pag.91).

Es asi que el objeto del acta notarial es, por tanto, los hechos, a diferencia de

otros documentos notariales, como las escrituras publicas y las pélizas, en las que se
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recogen contratos el contenido la constatacion de hechos o la percepcidén que de los

mismos.

En otras palabras, un acta notarial es el instrumento publico original en el que
el Notario, a solicitud de parte interesada, se encarga de relacionar para hacer constar
bajo su fe, uno o varios hechos presenciados por él o que le consten, y que asienta

en los folios del protocolo a su cargo con la autorizacion de su firma y sello.

Las escrituras son también documentos publicos en los cuales se refleja

manifestaciones de la voluntad o negocios juridicos con caracter general.

El vigente Cadigo Civil ecuatoriano solamente emplea lo pertinente a la prueba
instrumental la misma que adquiere una especial significacion en cuanto a los

instrumentos publicos y en especial a la escritura publica.

La escritura publica es un documento en el cual se hace constar ante la
presencia de un notario publico, funcionario capacitado para otorgarle caracter publico
a los documentos privados, con debida autorizacion para tal o cual fin con su firmay
presencia, ya sea un determinado acontecimiento o un derecho autorizado justamente

por este funcionario.

Y es que “a los efectos de ésta ley, escritura pubica es todo documento matriz

que contiene un acto o negocio juridico”.

Es decir, la escritura publica es un instrumento, una herramienta notarial, que
contendré una o varias declaraciones realizadas por las personas que intervienen en

el acto o en el contrato en cuestion.

Mientras tanto, el notario complementara tal documento con informacion y
requisitos legales, ya sean propios o especificos de cada acto, para que al final del
acontecimiento sean invertidos en el protocolo del notario interviniente y en aquellos
casos que corresponda, para que puedan ser inscriptos en los registros publicos

pertinentes.

Existen cuantiosisimos acontecimientos, acuerdos y contratos que se celebran
entre particulares que deben estar formalizados a partir de escrituras publicas, para

gue de este modo obtengan un valor probatorio el dia de mafana. Entre los mas
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importantes que seguramente deben encontrarse enmarcados en una escritura
publica son los actos o gravamenes de bienes inmuebles, la constitucion de
sociedades mercantiles y civiles y aquellos negocios en los que sea preciso convertir

un documento privado en publico, con todo el rigor de valor que esto le otorga.

Los documentos protocolizados, segun el vocablo que figura en nuestra
legislacion, seria la insercién, transcripcion, anexion o incorporacion al protocolo tanto

de testimonios como de copias autenticadas.

Segun el punto de vista, el término “protocolar” cabe fundamentalmente como
adjetivacion para indicar los documentos extendidos en las hojas o sellos que
dan ser al protocolo inicial, es decir, a los que tienen su grafia y nacen en ese
objeto material y rednen las demas condiciones necesarias para revestir
calidad de documento notarial en las diferentes clases que admiten los
originales producidos en el protocolo. (Pelosi, 1965, pags. 248-249).

El divorcio como facultad conferida en sede notarial

Los notarios para llevar a cabo el ejercicio de sus funciones, deben tener la
disposicion de cumplir con actividades como escuchar al solicitante, interpretar su
voluntad, aconsejarlos, preparar y redactar el documento idéneo para asi dar mas alla

de un servicio de funcionario publico que da fe, también asesora y orienta.

Quizé la referencia méas antigua que tienen de un funcionario parecido a lo que
hoy conocemos como Notario, data de 2600 afios antes de Cristo, en Egipto, con la

figura del Escriba. (Beltran, s.f.).

Y asi fue como se fue moldeando la figura del notario a través de la historia
hasta que al fin, ya en la actualidad solo los abogados pueden ser notarios
segun el COFJ en su articulo 296 en el que nos indica que el notariado en un
organo auxiliar de la Funcion Judicial y el servicio notarial consiste en el
desempeiio de una funcidn publica que la realizan los notarios y notarias,
guienes son funcionarios investidos de fe publica para autorizar, a
requerimiento de parte, los actos contratos y documentos determinados en las
leyes y dar fe de la existencia de los hechos que ocurran en su presencia, en
el que una de las facultades que se les ha conferido es dar por celebrados los

divorcios. (Cédigo Organico de la Funcion Judicial, 2009).
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El divorcio, como el acto juridico que se caracteriza por ser una relacion juridica
compleja constituida mediante un acto especial y sui géneris fue como ya lo habiamos

antes mencionado.

Como segundo punto, el patrimonio conyugal tiene su origen en el matrimonio,
ya sea porque se hayan aportado bienes comunes al mismo por uno o ambos
conyuges, o porque simplemente se aporte la fuente mas generalizada que suele ser
el trabajo de los esposos. De manera que este patrimonio nace con el matrimonio
mismo, pero no todo matrimonio supone un patrimonio comun, como en el supuesto
qgue se adoptara el régimen de separacion absoluta de bienes, en el cual no existe
comunidad alguna. En todo caso, conviene mencionar que, en la realidad, aun antes
del matrimonio, los prometidos en contraer nupcias van adquiriendo determinados
bienes que les serviran en su proyectado matrimonio. En el caso de que fueren bienes
muebles de los que conformaran el menaje de casa, nada interesa que se hayan
comprado con anterioridad, seran siempre exclusivos de la mujer por disposicion
expresa de la ley, pero si fueren bienes muebles o inmuebles excluidos del menaje
del hogar, o sea aquellos no indispensables o de uso no comun en el hogar, si se
hubieren adquirido con anterioridad al casamiento, seran Unicamente del conyuge

propietario, salvo que se adopte la comunidad absoluta de bienes.

Es ahi, que ingresa la reforma a la ley notarial, en cuanto al divorcio por mutuo
consentimiento y terminacion de la union de hecho, inicamente en los casos en que
no existan hijos menores de edad o bajo su dependencia es el Unico caso que hasta
ahora se contempla con la finalidad de en el mismo acto realizar una liquidacién de la

sociedad conyugal.

Para el efecto las partes expresaran, bajo juramento, lo antes mencionado y su
voluntad definitiva de disolver el vinculo matrimonial o la terminacion de la unién
de hecho segun sea el caso.

Como dicta la ley, la o el notario mandara que los comparecientes reconozcan
sus respectivas firmas y rubricas y fijara fecha y hora para que tenga lugar la
audiencia, dentro de un plazo no mayor a diez dias, en el que las partes
deberan ratificar de consuno y de viva voz su voluntad de divorciarse o dar por
terminada la union de hecho. Luego de aquello, levantara un acta de la

diligencia en la que declarara disuelto el vinculo matrimonial o la terminacion
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de la union de hecho de la que, debidamente protocolizada, se entregara copias
certificadas a las partes para la inscripcion en el Registro Civil y cumplird con
la notificacion dispuesta en la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos
Civiles. ( Ley Notarial, 2006).

Es asi que se tiene a disposicion los sistemas de correo y firma electronica que
se podran utilizarse para la notificacion y queda os conyuges o las personas en union

de hecho podran comparecer directamente o a mediante procuradores especiales.

De no consumarse la audiencia en la fecha designada por la o el notario, los
conyuges o personas en union de hecho podrén solicitar nueva fecha y hora para que
tenga lugar la misma, debiendo cumplirse dentro del plazo de cinco dias posteriores
a la fecha en la cual debio celebrarse originalmente. De no darse la audiencia, la o el
notario archivara la peticion.

A peticién de las partes y de mutuo consentimiento, la o el notario en el mismo
acto procedera a la liquidacion de sociedad de bienes o de la sociedad conyugal segun

las reglas de ese articulo.

En la relacion contractual para la celebracion del matrimonio el Juez no tiene
competencia ni participacion legal de ninguna naturaleza. Es asi que los contrayentes,
en uso de su facultad legal deciden resciliar su contrato, seria la misma persona, el
mismo sujeto de derecho o la misma autoridad administrativa que solemnizé la
relacion contractual en estricto derecho serd la uUnica llamada a solemnizar tal

revocacion de la voluntad y dar fe de que asi lo expresaron las partes interesadas.

Lo que nos indica la reforma es que a peticion de las partes y de mutuo
consentimiento, la o el Notario en el mismo acto procederd a la liquidacién de sociedad
de bienes o de la sociedad conyugal, y no especifica si se refiere a un mismo acto al
momento de realizarlo, es decir en el mismo momento o si se refiere a el mismo

instrumento publico.

Tanto el acta notarial, como la escritura publica son instrumentos publicos como

ya lo mencionamos en la parte de conceptos en el capitulo uno.

La duda cabe puesto que, de ser en el mismo momento, el divorcio por mutuo
consentimiento saldria antes de la liquidacion de la sociedad conyugal, debido a la
publicacion de los bienes por la prensa, tramite que se demora 20 dias habiles, se
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llevaria casi un mes. Entonces no seria tan factible el hecho de solicitar ambas

diligencias en el mismo acto porque en la practica no se darian en el mismo acto.

De ser el caso de significar en un mismo acto, la utilizacion de un mismo
instrumento publico, se pondria en duda de nuevo de cual se utilizaria. El acta

protocolizada contaria entonces como instrumento publico.

Los protocolos se forman anualmente con las escrituras matrices y los
documentos publicos o privados que el notario autoriza e incorpora por mandato de la
Ley o por orden de autoridad competente o a peticidn de los interesados, pertenecen
al Estado y los notarios los conservaran en su poder como archiveros de los mismos
y bajo su responsabilidad, el acta notarial no conlleva en si cuantia, la escritura publica

s

Sl.

Escritura publica segun la ley notarial es “el documento matriz que contiene los
actos y contratos o negocios juridicos que las personas otorgan ante notario y que
éste autoriza e incorpora a su protocolo. Se otorgaran por escritura publica los actos
y contratos o negocios juridicos ordenados por la Ley o acordados por voluntad de los

interesados”. (Ley Notarial, 2006).

No tendriamos claros entonces cual seria el instrumento a utilizar. Algunos
notarios, por consiguiente, hasta este momento realizan ambos tramites el mismo dia,
pero no cierran los tramites hasta obtener la liquidacion de la sociedad conyugal, sin
embargo, dicho acto podria acarrear responsabilidades civiles puesto que tienen

prohibido dejar los tramites sin cerrar.

Otros notarios, siguen haciendo por separados los tramites, ya que no hay en

la ley un modelo a seguir respecto de dicha reforma notarial.
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Conclusion

Situando el problema juridico que el presente trabajo de titulacion manifesto, el
cual es la antinomia, debido a que no se tiene por determinado a qué se refiere
el legislador al momento de colocar en el texto normativo la frase “en un solo
acto”, refiriendonos a la facultad del notario en conceder el divorcio y la
liquidacion de la sociedad conyugal, se expres6 que hay dos posibles teorias
de aquello.

Se podria interpretar dicha frase como referente al momento en el que se
realizan las diligencias, es decir solicitar ambos tramites en el mismo instante
0 circunstancia, sin embargo no se ve tan factible esa teoria puesto que si lo
que se queria era agilitar el proceso y concurrir en economia procesal y
celeridad, no va a ser posible ya que el divorcio podria inscribirse al siguiente
dia sin embargo para el tramite de la liquidacion de la sociedad conyugal, habria
que esperar mas tiempo, aproximadamente un mes.

No seria posible en un mismo instrumento publico plasmar ambos tramites
juridicos, ya que a pesar de que las dos diligencias se hacen en instrumentos
publicos tiene caracteristicas distintas y cumplen con requisitos y finalidades

totalmente distintas.
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Recomendaciones

Por lo pronto, los notarios no tienen una guia base con la finalidad de realizar la
gestién de conceder a los ciudadanos que asi lo soliciten el divorcio por mutuo
consentimiento y la liquidacion de la sociedad conyugal en un solo acto. Lo mas
practicable por ellos es, en el caso de que alguien requiera ambos tramites, se los

realice por separado.

Se recomienda no realizar la diligencia el mismo dia, efectuar el divorcio y la
liquidacion de bienes incorporarla luego de concluida su publicacion en la prensa.
Sin embargo, tener la escritura abierta sin darle el cierre en el momento respectivo

podria acarrear responsabilidad civil para el notario que lo concedio.

Lo mas plausible, seria que se emita un reglamento o se realice una reforma en la
ley indicando el procedimiento a seguir, porque si lo que se intenté hacer fue dar
la facultad al notario para que asi se agiliten los procesos de dicha indole, se ha
creado una antinomia juridica que ha dejado sin efecto lo que nacié como un

beneficio.

20



Bibliografia
Libros

Holguin, J. L. (2008). Manual Elemental de Derecho Civil del Ecuador (Vol. Il). Quito:

Corporacion de Estudios y Publicaciones.

Parraguez, L. (1977). Manual de Derecho Civil Ecuatoriano (Vol. I). Quito: Ediciones

Juridicas Macias y Asociados.
Pelosi, C. (1965). Estudios Juridicos Notariales. Buenos Aires: Abeledo Perrot.
Pelosi, C. (2012). EI Documento Notarial. Buenos Aires: Editorial Astrea.

Normativa legal ecuatoriana

Asamblea Nacional. (2006). Ley Notarial. Quito: Corporacion de estudios y

Publicaciones.

Asamblea Nacional. (2009). Cdédigo Organico de la Funciéon Judicial. Quito:

Corporacion de Estudios y Publicaciones.

Asamblea Nacional. (12 de mayo de 2015). Codigo Organico General de Procesos.

Quito, Ecuador: Corporacion de Estudios y Publicaciones.
Congreso Nacional . (1 de enero de 1861). Codigo civil ecuatoriano. Quito.
Articulo de revista

Beltran, M. (s.f.). Biblioteca Virtual de la UNAM. Recuperado el 17 de febrero de 2019,
de https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3833/3.pdf

Coronel, C. (1993). Los actos dispositivos de bienes de la sociedad conyugal. Revista

Juridica de la Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil.

Garcia, G. (1992). Cuestiones derivadas de los juicios de disoluciéon de sociedad

conyugal. Revista Juridica de la Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil

21


https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3833/3.pdf

T_T Presidencia . Plan Nacional @

de la Republica /* de Clencia. Techologia ..b SENESCYT
L del Ecl..l ador ° Secretaria Nacional de Educacion Superior,

Ciencia, Tecnologia e Innovacién

DECLARACION Y AUTORIZACION

Yo, Rodriguez Alvarez, Maria Isabel, con C.C: # 0930742127 autor/a del
trabajo de titulacion: Andlisis juridico del procedimiento notarial de divorcio
con liquidacion de la sociedad conyugal en el Ecuador previo a la obtencién
del titulo de Abogado de los Tribunales y Juzgados de la Republica en la
Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil.

1.- Declaro tener pleno conocimiento de la obligacibn que tienen las
instituciones de educacion superior, de conformidad con el Articulo 144 de la
Ley Organica de Educacion Superior, de entregar a la SENESCYT en formato
digital una copia del referido trabajo de titulacion para que sea integrado al
Sistema Nacional de Informacion de la Educacion Superior del Ecuador para
su difusién publica respetando los derechos de autor.

2.- Autorizo a la SENESCYT a tener una copia del referido trabajo de
titulacién, con el propésito de generar un repositorio que democratice la
informacion, respetando las politicas de propiedad intelectual vigentes.

Guayaquil, 7 de marzo de 2019

Rodriguez Alvarez, Maria Isabel

C.C: 0930742127



alT Presidencia . Plan Nacional

de la Republica * de Gencia Tecnologia ’.> SENESCYT
A del Ecu ador ° Secretaria Nacional de Educacion Superior,

4 Ciencia, Tecnologia e Innovacién
| =

REPOSITORIO NACIONAL EN CIENCIA Y TECNOLOGIA
FICHA DE REGISTRO DE TESIS/TRABAJO DE TITULACION

TEMA Y SUBTEMA: Analisis juridico del procedimiento notarial de divorcio con
liquidacion de la sociedad conyugal en el Ecuador
AUTOR(ES) Maria Isabel Rodriguez Alvarez
REVISOR(ES)/TUTOR(ES) | Luis Carlos Avila Stagg
INSTITUCION: Universidad Catodlica de Santiago de Guayaquil
FACULTAD: Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Sociales y Politica
CARRERA: Derecho
TITULO OBTENIDO: Abogado de los Tribunales y Juzgados de la Republica
FECHA DE No. DE
PUBLICACION: 7 de marzo de 2019 PAGINAS: 34
AREAS TEMATICAS: Derecho notarial, Derecho civil, bienes y sociedades
Divorcio, liquidacién de sociedad conyugal, acta notarial,
PALABRAS CLAVES/ | escritura publica, protocolizacién, un solo acto, instrumento
KEYWORDS:
publico,

RESUMEN/ABSTRACT (150-250 palabras):

El tema del siguiente trabajo de titulacién, el mismo que estéd divido en dos capitulos con sus
respectivas conclusiones, deviene de las figuras juridicas del divorcio y la liquidacién de la sociedad
conyugal en sede notarial. Abordaremos sus antecedentes como facultades otorgadas a los notarios
por medio de reformas a la Ley Notarial. Se analizaran los criterios doctrinales y los conceptos que
explican y describen ambas instituciones juridicas, sus elementos y tipos segun las posean y sean
vigentes en el pais. La problematica que existe en cuanto a la nueva reforma notarial que indica
gue tanto el divorcio como la liquidacién conyugal se pueden realizar en un solo acto, no quedando
claro lo que en un solo acto se refiere. También profundizaremos respecto de cudl sera entonces el
instrumento que se debera utilizar para inscribir ambos tramites, ya que hasta antes de la reforma
notarial cada uno se realizaba en instrumentos juridicos distintos.
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