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RESUMEN

La Jurisdiccion Voluntaria, ha traido consigo, ademas de una regulacion de esta
materia, distintas novedades. Una de ellas ha sido la de la regulacion del derecho
matrimonial, donde aparece como principal novedad la ampliacion del abanico de
funcionarios competentes para tramitar el acto matrimonial. Entre los funcionarios
que estaran habilitados para ello cobran especial importancia los Notarios, quienes
sumando estas nuevas competencias a las que ya tenian antes, tiene sin duda una
funcion muy importante, sumado al hecho, de que pueden aportar expresamente sus
conocimientos, en la aplicacion de dichos actos. Ello, pone sin duda de manifiesto,
la tendencia evolutiva hacia la autonomia de la voluntad en el matrimonio, lo que
ha supuesto un nuevo avance en esta direccion, pero limitada a las cuestiones que,
0 pueden ser consideradas de jurisdiccion voluntaria, o comparten su principal
premisa: la ausencia de conflicto. Esto se suma hecho de una evolucion social que
contempla cambios en la manera en que las personas contraen matrimonio, como el
referido, al de las personas del mismo sexo. Esta investigacion pretende hacer una
propuesta en cuanto a una Propuesta de Reforma para incluir al Matrimonio como
una de las nuevas atribuciones del Notario, para se realiza un estudio, deductivo
documental, que permita obtener los elementos necesarios, de acuerdo a los

objetivos planteados en la investigacion.

Palabras Claves: Jurisdiccion voluntaria, Notario, Matrimonio.



ABSTRACT

The Voluntary Jurisdiction, has brought, in addition to a regulation of this matter,
different news. One of them has been the regulation of matrimonial law, where the
extension of the range of competent officials to transmit the marriage act appears
as the main novelty. Among the officials who are authorized to do so, notaries gain
special importance, who adding these new competences to those they already have
before, undoubtedly has a very important function, added to the fact, that they can
expressly contribute their knowledge, in the application of such acts. This, without
a doubt, reveals the evolutionary tendency towards the autonomy of the will in
marriage, which has meant a new advance in this direction, but limited to the issues
that, or can be considered as voluntary jurisdiction, or its premise Main: the absence
of conflict. This adds to a social evolution that contemplates changes in the way
people get married, like the one referred to, to the same-sex people. This research
intends to make a proposal as to a proposal for reform to include Marriage as one
of the new powers of the Notary, to conduct a study, documentary deductive, which
allows obtaining the necessary elements, according to the objectives set in the

investigation

Keywords: Voluntary Jurisdiction, Notary, Marriage.



INTRODUCCION

Una de las disposiciones contempladas dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano es la jurisdiccion voluntaria, ademas de como mecanismo para
acometer importantes reformas en algunas de las mas importantes instituciones del

Derecho civil, especialmente en el Derecho de familia.

Dentro del &mbito del Derecho de familia, la tramitacion de la celebracion del
matrimonio. La ampliacion de funcionarios habilitados para conocer de la
celebracion del matrimonio, la evolucion del Derecho de familia se ha caracterizado
por el reconocimiento de un &mbito de actuacion, cada vez mayor, de la autonomia

de la voluntad.

Se da un paso mas hacia la autonomia de la voluntad, cuyas materias presentan
un rasgo en comun: la ausencia de conflicto. A los Notarios se les considera
ampliamente preparados por las particulares condiciones de acceso a la profesion
que han superado, y ademas son depositarios de fe publica, también ahora son
destinatarios de competencias matrimoniales. Las nuevas materias que le son
asignadas con las que ya era competente, pues a partir de entonces, en determinados
casos, es el funcionario que auna todas las cuestiones relativas que se suscitan en
torno al matrimonio, desde la tramitacion del expediente matrimonial previo y la
expedicion del acta correspondiente, pasando por su celebracion, el otorgamiento
de capitulaciones matrimoniales. Precisamente, enlazando con la idea ya avanzada
del camino hacia la autonomia de la voluntad en las materias matrimoniales que se

relacionan con la jurisdiccion voluntaria es donde cobra sentido el Notario.

Para esta investigacion se utiliza la metodologia deductiva e inductiva para
interpretar y obtener conclusiones en relacion a los cuerpos normativos analizados.
Y la realizacién de una propuesta en favor de los Notarios, y el objetivo del mismo;
plantear la idea del aumento de la autonomia de la voluntad en aquellas materias
tendentes a la jurisdiccidn voluntaria, y expuesta la metodologia utilizada, procede

comenzar con el anlisis de la materia.



CAPITULO I

1. EL PROBLEMA

Desde hace ya algunos afos el Estado ecuatoriano ha experimentado algunas
transformaciones y reformas que han estado vinculadas a la adaptacion de su
esquema juridico a la dinamica impuesta por la aprobacion de la Constitucion del
Ecuador (2008). Esta realidad ha estado a su vez ha estado confinada a que el
legislador patrio haya tenido que volcar su mirada en la basqueda del cumplimiento
de la justicia social. En este sentido, con el trascurrir de los afios se han realizado
en el Ecuador una serie cambios en el entorno juridico que han estado vinculados
en su mayoria al cumplimiento de principios constitucionales que son considerados
rectores en la administracion de justicia como: la simplificacion, uniformidad,
eficacia, celeridad, inmediacion y economia procesal como una forma de

garantizarle a las partes en el proceso la correcta administracion de justicia.

No obstante, la carga procesal es hoy en dia uno de los principales problemas
mas representativos en los juzgados del pais, la fluctia cantidad de procedimientos
que se manejan diariamente, conlleva a la falta de celeridad que est4d acompafada
de la ineficiencia e incompetencia, desencadena no solo dilaciones en los diferentes
juzgados de la Republica sino, que ademas de ello, causa la sucesiva violacion de
principios establecidos dentro del ordenamiento juridico del Ecuador como la

violacion del derecho a la justicia.

Con respecto a esta afirmacion se ha tratado a través de la jurisdiccion voluntaria
que los administradores de justicia ante juicios no contenciosos puedan trasladar
ciertas competencias al notario como una forma de lograr el tan anhelado
descongestionamiento procesal. En este sentido, la Ley Notarial (2014) hace
referencia en su articulo 18 a las 28 de atribuciones que tenia el notario las cuales
fueron ampliadas en el afio 2016 con una Ley Reformatoria de la Ley Notarial
donde se le adjudicaron 9 funciones mas al notario, las cuales estaban alineadas con

lo expresado por el Codigo General de Procesos (COGEP) articulo 344 en lo



referente a la jurisdiccion voluntaria (no contenciosa) siendo competencia

exclusiva de los jueces.

El problema radica que en la actualidad se sigue presentando problemas
vinculados a las multiples dilaciones en los diferentes juzgados de la Republica pese
al traslado de ciertas competencias en jurisdiccion voluntario del juez al notario.
Esta realidad, permite reflexionar sobre la posibilidad de trasladar asuntos no
contenciosos que aun siguen siendo exclusivos del juez civil a las funciones del
notario dentro de la figura de jurisdiccién voluntaria y con ello, contribuir al
descongestionamiento procesal. A su vez desahogar las competencias de los Jueces
Civil, trasladando dicha competencia del matrimonio civil, al Procedimiento
Notarial, con el propdsito de mejorar y fortalecer esta institucion juridica que se ha
ido debilitando a lo largo de los afios, por los impedimentos burocraticos de la

realizacién de la misma.

En este sentido, cabe destacar que los individuos siempre acuden al Registro
civil para realizar cualquier tipo de tramite ante los jueces civiles, por lo que se
requiere una modernizacion de los procesos judiciales, para no seguir cayendo en
el problema de saturar a los registros civiles, por lo que los jueces civiles en la
mayoria de los casos se encuentran con un volumen alto de trabajo. Por lo tanto, al
darsele la facultad al notario de esta nueva atribucion contribuiria con él en el
beneficio de la celeridad e inmediatez que son principios establecidos dentro de la

Carta Maga del Ecuador.

Al cambiar la competencia a los notarios lo que se consigue es naturalizar el
acto, dado que de acuerdo a las caracteristicas y la funcién que cumplen los notarios,
se trata de un acto cuya competencia le corresponde. Ademas, se conseguiria mayor
agilidad en los tramites y un grado superior de autenticidad ya que los notarios son
los encargados de dar fe publica, porque con ello se busca, descongestionar el
sistema judicial, hacerlo mas rapido y eficiente, pero ello requiere del uso de un
sistema que en consonancia pueda ofrecer herramientas necesarias para llevarlo a

cabo.

Es por ello que se cree oportuno manifestar que la competencia notarial habria

que afnadirle la obligacion de emitir una copia para su inscripcion en el registro civil



y su procedimiento por tanto deberia ser analogo al que actualmente se tramite ante
el registro civil. Resulta de un acto de mero tramite por lo que no es necesario que
un Juez lleve a cabo tal acto, cuando podria usar ese tiempo en la jurisdiccion
contenciosa. Ademas, que permita lograr disminuir la carga procesal de los jueces,
que podrian ocuparse totalmente de la jurisdiccidn contenciosa, pues con el correcto
asesoramiento y disponibilidad la mayoria de los asuntos en materia de jurisdiccion
voluntaria encontrarian su solucion, en este tipo de alternativa ya que el
consentimiento en donde los conyugues que se casan al expresar su voluntad,
independientemente si ante un juez o no, por lo que seria perfectamente posible que

ese matrimonio se celebre ante notario.

1.2 OBJETIVOS

1.2.1 Objetivo General

Analizar las funciones del notario en jurisdiccion voluntaria segun el COGEP

1.2.3 Objetivos Especificos

Analizar las atribuciones que actualmente tienen los notarios y los jueces en la

jurisdiccidn voluntaria.

Estudiar el proceso de matrimonio civil dentro de la jurisdiccion voluntaria en

Ecuador.

Elaborar una propuesta de modificacion en el COGEP para atribuir la funcion

de matrimonio civil a los notarios dentro de la jurisdiccion voluntaria.

1.3 JUSTIFICACION

Realizar una reforma del COGEP para otorgar las atribuciones del matrimonio
civil dentro de la jurisdiccion voluntaria, seria una accion que va en consonancia
con los cambios que los Gltimos afios se han hecho. Los legisladores de Ecuador
han entendido la necesidad de descongestionar el sistema judicial, a través de la
accion de otros actores en el proceso. Es asi que las funciones de los notarios dentro
de la Ley Notarial, se amplian con la reforma del COGEP. En este sentido se
entiende que otorgar a los notarios la potestad de matrimonio civil es seguramente
una de las medidas pendientes para proponer un cambio. La razon de ello es que en

la actualidad los notarios cuentan con la fe publica, lo que constituye uno de los



actos més importantes para tal fin. EI matrimonio segin Viladrich constituye un
acto de corte solemne por el cual dos personas, de forma voluntaria y
conscientemente de la accion que estan haciendo, hacen puablica, erga omnes, una
relacion estable a fin de que sea reconocida socialmente y, como consecuencia, la
Ley le reconoce por ende una serie de efectos a nivel personal y econdmico (p. 46).
Asi de esta manera, el matrimonio se parece mucho a un contrato. Dos personas que
voluntariamente deciden regular su relacion a través de un pacto hecho con

determinadas formalidades exigidas por la ley.

De esta manera es importante considerar llevar a cabo esta propuesta que a nivel
nacional tendria muchos beneficios, no solo para el sistema judicial de Ecuador sino
también incluso, a los funcionarios, jueces, notarios, a los cuales les traeria un

beneficio personal de crecimiento laboral, y a las partes que acudan a la justicia.

A la par que Ecuador que estaria entrando en consonancia con una disposicion
internacional de descongestamiento de todo el aparato judicial en razén del tiempo,
la justicia pronta y expedita, a la vez que el notario adquirira mas relevancia, al
concedérsele las facultades de la jurisdiccion voluntaria, esto debido al irremediable
crecimiento de la poblacién, lo que obliga a readaptar el sistema a esta nueva
realidad.



CAPITULO I

2.1 ANTECEDENTES

Dentro de este tema de investigacion en el que se estudia las atribuciones que
tienen los notarios en razon de las nuevas reformas contenidas en el COGEP a partir
del afio 2016, son multiples los estudios que se han realizado, en razon de la
importancia que el tema suscita. EI primero de estos trabajos que podemos
mencionar la investigacion realizada por Vasquez (2016) titulada “La Competencia
En Los Procesos De Jurisdiccion Voluntaria”, que expone en su desarrollo en el
tema de la jurisdiccion voluntaria en la legislacion ecuatoriana. Para ello, distingue
entre jurisdiccion voluntaria y contenciosa, determinando las caracteristicas de cada
una. En este sentido, determina que la diferencia fundamental que existe entre ellas
es la existencia de un conflicto, entendido como la oposicion de intereses entre las
partes. Analiza igualmente los procesos de jurisdiccién voluntaria de competencia
exclusiva tanto del notario como del juez, establecidos en el articulo 18 de la Ley

Notarial y el articulo 344 del COGEP, respectivamente.

De su trabajo se concluye que todas estas nuevas atribuciones del notario tienen
como finalidad disminuir la carga procesal de los jueces y por ello, en la actualidad
estos profesionales se les ha otorgado nuevas funciones que estan en concordancia
con lo manifestado en el COGEP. Cabe destacar, que en esta investigacion el
mencionado autor manifiesta ademas, que antes de las reformas juridicas en materia
notarial el sistema de funcion judicial estaba anclado a grandes tramites, falencias
y demoras en el ejercicio de los jueces en sus funciones. Esta investigacion esta
relacionado con nuestro tema objeto de investigacion ya que estudia la relacion
existente entre las nuevas atribuciones que les son asignadas a los notarios las cuales

estamos en la presente investigacion estudiando.

Otra investigacion vinculada a nuestro tema es la realizada por Martinez (2016)
quien realizo una investigacion titulada “El Matrimonio Civil Celebrado Ante
Notario Publico En El Ecuador”, dicha investigacion versa sobre un estudio de la

importancia que tiene el sistema notarial, y el aporte que podria ofrecer para ampliar



las opciones para contraer matrimonio civil ya que las personas podrian tener una
diferente alternativa a su disposicion en caso de optar por ésta institucion juridica
ante el Notario Pablico. Todo ello viene de la tendencia nacional, al cambio a las
competencias de la notoria en materia de jurisdiccion voluntaria. Dentro de los
aspectos concluyentes de esta investigacion tenemos la posibilidad de reforma de
la Ley Notarial que le permita ampliar los Notarios Publicos sus funciones para la
celebracion de matrimonios civiles, la cual sin duda alguna tendria la aceptacion de

la sociedad.

Esta investigacion tiene una estrecha relacion con el presente estudio ya que
plantea la posibilidad de incluirles a los notarios determinadas funciones en
jurisdiccion voluntaria, para con el uso de la Fe Publica, estos puedan ejercer
funciones vinculadas al trdmite de la union matrimonial. De igual forma, el
investigador realiza una propuesta reformatoria que permita el traspaso de la
funcion de union matrimonial al notaria como parte de sus funciones, sefialando
ademas que la cantidad de oficinas que fungen como registro publico en la
actualidad no son suficientes para la celebracion del matrimonio en condiciones

Optimas.

No obstante, para Cafiarte (2016) realiza un estudio que lleva por nombre “La
Celebracion del Matrimonio Civil en el Ecuador y la Desconcentracién ante la
Funcion Notarial”, el cual trata el derecho notarial y el impacto que podria tener en
la jurisdiccion voluntaria a través de la atribucion concedida de la realizacion de
matrimonio, ademas de ello, realiza también un estudio del derecho comparado, de
los beneficios que se pudieran derivar por esta transferencias de competencias en el

ambito juridico y social.

De esta investigacion se pudo concluir que la funcién notarial como una
institucion Estatal requiere de agilidad procesal en sus tramites porque ademas de
ser una institucion que se relaciona directamente con el registro civil; lo que busca
es que se permita el matrimonio via notarial para desconcentrar al Registro Civil,
teniendo como funcidn del notario dar fe publica de actos, contratos y documentos,
y por qué no otorgarle esta funcién al notario si el matrimonio es considerado un
contrato y que ademas de ello, es un servicio que no proviene del Estado costeado

por el particular; por lo cual debe garantizar operaciones 6ptimas bajo los principios
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establecidos en el Art. 169 de la Constitucion del Ecuador dentro de los que destaca
la simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad; son elementos de

gran afeccion en economia procesal.

Para Obando (2009) realiza un estudio que titulo “Los actos de jurisdiccion
voluntaria ejercidos por los jueces y notarios” sobre las variantes doctrinarias de si
existe jurisdiccion voluntaria, identificando cada una de las fases que cumplen
ambos funcionarios. La diferencia de procedimientos en el ejercicio de la
jurisdiccion voluntaria, respecto de lo que ejecuta el juez y el notario, permite
identificar las diferencias que basicamente son formales, desde la demanda respecto
de la peticion, del acta notarial en relacion a la sentencia. Dicha investigacion hace
referencia a las razones por las cuales se considera que son evidentes las
incongruencias e inconsistencia de mantener los temas de jurisdiccion voluntaria,
para que sean evaluados por un juez natural en consecuencia carece de sustento ya
gque estamos en presencia de actos que son voluntarios que pueden ser

perfectamente realizados en sede notarial.

Por su parte Jordan (2013) publica su investigacion titulada “La Jurisdiccion
Voluntaria como Competencia Exclusiva del Notario para Garantia de La
Seguridad Juridica y El Principio De Celeridad Procesal”, la misma hace referencia
a la diferencia de procedimientos en el ejercicio de la jurisdiccién voluntaria,
respecto de lo que ejecuta el juez y el notario, que permite identificar las diferencias
que basicamente son formales, desde la demanda respecto de la peticion, del acta
notarial en relacion a la sentencia, justificando asi la importancia de una reforma 'y

los beneficios que tiene para el proceso.

De lo cual concluye que la importancia de la Jurisdiccion voluntaria se
fundamenta en la peticién la falta de litigio entre las partes, la aplicaciéon del
principio de rogacion, la fe publica de la cual estd investido el Notario por
delegacidn del Estado, lo cual conlleva a la Fe notarial que asegura la validez del
acto o instrumento publico que emana de la actividad del Notario. La aplicacion de
los principios procesales, especialmente el de celeridad procesal y por tanto finaliza
con la seguridad juridica que no es méas que, la verdadera aplicacion de las normas
y leyes establecidas para tipo de acto o contrato a conocimiento del Notario y por

ende a la satisfaccion del cliente o usuario de esta clase de actos y contratos.
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En razo6n de esto entiende que la Jurisdiccién voluntaria depende en gran medida
de la actuacién del notario, por lo que su participacion en ese sentido deberia ser

mayor y por ende de mas alcance.

2.2 DESCRIPCION CONCEPTUAL

El Estado Ecuatoriano, en los ultimos afios ha tenido la responsabilidad y el
compromiso de realizar distintos procedimientos y a su vez elementos y principios
para la ejecucion del matrimonio, en la cual, ha incurrido en nuevas facultades al
derecho notarial. La Legislacion Colombia es la primera en Latinoamérica que
surge como pionera en disponer esta atribucion a los Notarios, posteriormente este
modelo lo sigui6 Espafia, Guatemala, Uruguay, entre otros paises. Esto con el fin
de descongestionar los juzgados y mejorar el acceso y celeridad para la sociedad y

el Derecho.

Conforme a lo expuesto, Ecuador ha asignado diversas potestades al Notario con
la Ley Notarial, expedida en el Registro Oficial 158 de 1966 y con su Ultima reforma
en el afio 2016, ha concedido al Notario las atribuciones en cuanto, el registro de
contratos de arrendamiento y la constitucién de compafiias en linea, adquiriendo
considerablemente eficacia y celeridad en los actos y un mejor acercamiento a estos
derechos. De la misma forma, esta facultado en Derecho de Familia para formalizar
divorcios por mutuo acuerdo, sin embargo se encuentra impedido para autenticar

matrimonios.

Es pertinente citar a Borda, quien resefia y considera que el matrimonio: “Se trata
de la unién de un hombre y una mujer que se concreta a través de determinados
ritos o tramites legales.” (Borda, 2012, p. 13). Existen diferentes criterios y
definiciones en relacién al matrimonio, pero todas coinciden, en nuestra legislacion
se establece que el matrimonio es un contrato, pero su enunciacion reglamentaria
hace énfasis a la unién, cuando sefala “un hombre y una mujer se unen”, por la
cual, la concepcion del matrimonio como union igualmente persiste en nuestra

legislacion.

No obstante, cabe destacar, que el Derecho Notarial, es definido por Cabanellas,
como: “principios y normas reguladoras de la organizacion de la funcion notarial y

de la forma del documento ptiblico”. Asimismo, en la junta del Consejo permanente
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realizada en la Haya en 1986, el Notario fue definido como: “Un profesional del
derecho especialmente habilitado para dar fe de los actos y contratos que otorguen
o celebran las personas, de redactar los documentos que los formalicen y de asesorar
a quienes requieran la presentacion de su ministerio” (Cabanellas, 2009, p. 167).
Por consiguiente, dentro de este &mbito del Derecho Notarial es importante resaltar
las facultades y atribuciones que tienen los Notarios y poder atribuir la funcion del
matrimonio civil a los notarios dentro de la jurisdiccion voluntaria segun el
COGEP.

Asimismo, en este cuerpo normativo, reformo el articulo 18 de la Ley Notarial
y decretd como atribuciones exclusivas de los Notarios y asi celebrar la union de
hecho por acuerdo de voluntades entre los convivientes, siempre y cuando cumplan
con los requisitos expresos en el articulo 222 del Cédigo Civil, potestad amparada
en el articulo 18 numeral 26 de la Ley Notarial y en el numeral 23 de la misma Ley.
Igualmente el Codigo Civil, sefiala que “quienes formen un hogar de hecho, genera
los mismos derechos y obligaciones que tiene las familias constituidas mediante
matrimonio y da origen a una sociedad de bienes” (p. 39), es decir, del mismo modo
se admite su valor patrimonial, protegiendo los bienes de quienes la confirman. Sin
embargo, la legislacion nacional, como se percibe en las normas citadas, confiere
similar importancia de efectos juridicos a la union de hecho con los del matrimonio.
Por otra para la Constitucion del Ecuador (2008) reconoce a esta institucion como
un modo o estructura de organizacion de la familia, por consiguiente les otorga esta

igualdad de derechos y obligaciones a los miembros de la pareja de unién de hecho.

Ahora bien, cabe destacar, que la unién de hecho en la actualidad se ha
convertido en una eleccion de preferencia para el establecimiento de relaciones
entre dos personas, con caracteristicas y efectos muy semejantes al matrimonio, por
lo que se propone, que esta sea una de las nuevas funciones que se les otorgada al
Notario Publico, ya que como hemos venido mencionando ya han sido varias las
competencias que via juridica que se les ha otorga y ampliado a este profesional del
Derecho y en este caso la celebracién del matrimonio contribuiria de gran manera

la descongestionamiento procesal
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2.3 DESCRIPCION DEL OBJETO DE INVESTIGACION

Realizar una reforma del COGEP para otorgar las atribuciones del matrimonio
civil dentro de la jurisdiccion voluntaria, seria una accién que va en consonancia
con los cambios que los ultimos afios se han hecho. Los legisladores de Ecuador
han entendido la necesidad de descongestionar el sistema judicial, a través de la
accion de otros actores en el proceso. Es asi que las funciones de los notarios dentro
de la Ley Notarial, se amplian con la reforma del COGEP. En este sentido se
entiende que otorgar a los notarios la potestad de matrimonio civil es seguramente
una de las medidas pendientes para proponer un cambio. La razon de ello es que en
la actualidad los notarios cuentan con la fe publica, lo que constituye uno de los
actos mas importantes para tal fin. EI matrimonio segun Viladrich constituye un
acto de corte solemne por el cual dos personas, de forma voluntaria y
conscientemente de la accion que estan haciendo, hacen publica, erga omnes, una
relacion estable a fin de que sea reconocida socialmente y, como consecuencia, la
Ley le reconoce por ende una serie de efectos a nivel personal y econdmico (pag.
46). Asi de esta manera, el matrimonio se parece mucho a un contrato. Dos personas
que voluntariamente deciden regular su relacion a través de un pacto hecho con

determinadas formalidades exigidas por la ley.

De esta manera es importante considerar llevar a cabo esta propuesta que a nivel
nacional tendria muchos beneficios, no solo para el sistema judicial de Ecuador sino
también incluso, a los funcionarios, jueces, notarios, a los cuales les traeria un
beneficio personal de crecimiento laboral, y a las partes que acudan a la justicia.
Dicha propuesta, se proyecta como una forma de dar un gran aporte al sector que
engloba la ciencia juridica, que en los actuales momentos luego de la aprobacion

del Texto Fundamental se encuentra en constantes cambios.

A la par que Ecuador que estaria entrando en consonancia con una disposicion
internacional de descongestamiento de todo el aparato judicial en razén del tiempo,
la justicia pronta y expedita, a la vez que el notario adquirira mas relevancia, al
concedérsele las facultades de la jurisdiccion voluntaria, esto debido al irremediable
crecimiento de la poblacion, lo que obliga a readaptar es sistema a esta nueva
realidad.
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2.4 PREGUNTAS DE INVESTIGACION Y VARIABLES
Pregunta principal de la investigacion

¢Como influye la celebracion del matrimonio realizado por notarios publicos

como parte de sus funciones en materia de familia?

2.5 VARIABLES
2.5.1 Variable Independiente

Los matrimonios civiles en la jurisdiccion voluntaria atribuida a los notarios.

2.5.2 Variable Dependiente
Codigo General de Procesos.

2.6 PREGUNTAS COMPLEMENTARIAS DE INVESTIGACION

¢Cuales son las atribuciones que actualmente tienen los notarios y los jueces en

la jurisdiccién voluntaria?

¢Como se realiza el proceso de matrimonio civil dentro de la jurisdiccion

voluntaria en Ecuador?

2.7 FUNDAMENTACION TEORICA
2.7.1 El Matrimonio

El matrimonio es una de las instituciones mas primitivas y tradicionales del
Derecho el mismo, ha sido abismalmente estudiado por innumerables expertos en
la materia. EI mismo esté asociado de forma directa con el inicio de la familia punto
neuralgico de la sociedad. Esta institucion es de gran relevancia y su desarrollo
representa no solo el éxito de la familia, sino que ha sido objeto por afios de

innumerables debates y ajustes en el ambito académico y juridico.

El matrimonio civil comienza a celebrarse a finales del siglo XVIII, cuando
estalla la Revolucion Francesa en el que se constituye al matrimonio como un
contrato civil basado en la voluntad de los contrayentes. De tal manera, al tenerse
en cuenta como un contrato civil, se lograba efectuar ante un oficial publico que
goce de jurisdiccion y competencia como lo era el Notario para la época, el cual, se
encargaba de dar fe a los actos en condicién de fedatario publico. Por lo que se
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puede sefialar el caso del magistrado francés Gilbert Gaumin, quien no era catélico
y contrajo matrimonio ante un Notario, comprometiéndose ante un contrato de
mutuo acuerdo en el que expresaban estar casados y mantenerse unidos como
marido y mujer, y de esta manera omitiendo todo tramite religioso que se efectuaba
en la época para unirse en matrimonio, lo cual hizo popular el matrimonio civil
(Diaz, 2010).

No obstante, la Iglesia Catolica sefiala que el origen del matrimonio proviene de
la propia naturaleza humana tal como lo dice el libro del Génesis de la en la Biblia,
fundamento de gran valor para los catdlicos, donde manifiesta que Dios al hombre
a imagen suya, a imagen de Dios lo cre6, y los cred varon y hembra. Por eso dejara
el hombre a su padre y a su madre y se unira a su mujer; y vendran a ser los dos una

sola carne. De manera que ya no son dos, sino una sola carne (Rivera, 2016).

De acuerdo a la precision eclesistica podriamos decir que el matrimonio
corresponderia ser, una institucion y no un resultado cultural donde sus
primordiales caracteristicas seria la unidad, indisolubilidad y la reproduccion a la
vida, la cual estaria enlazadas con la definicién que establece la misma iglesia en
cuanto seria el amor entre hombre y mujer, que exige entre los esposos 0 conyuges,
améandose y respetandose el uno al otro. Asi que, el matrimonio es un acto solemne
por el que dos personas del mismo sexo, voluntariamente y conscientemente, hacen
publica una relacién estable, con el fin de ser reconocido ante la Ley. Contemplado
ademas, que el matrimonio se asemeja y se manifiesta como un contrato, en la que
se regular una relacién de dos personas que libremente disponen por medio de un

compromiso hecho con estipuladas formalidades.

En este sentido, sabemos de acuerdo a la manifestacion antes realizada que el
matrimonio, es un contrato en el que el hombre y la mujer se unen juridicamente
con el proposito de establecer una vida en coman. Igualmente, con el matrimonio
nacen un conjunto de derechos y deberes entre los cdnyuges, como son el deber u
obligacion de respetarse y ayudarse mutuamente y operar en provecho de la familia.
Tanto el marido como la mujer tendran los mismos derechos y deberes, al mismo
tiempo estdn obligados a vivir juntos, tenerse fidelidad, lealtad y ayudarse

mutuamente.
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Por otra parte, la legislacion ecuatoriana en el Cédigo Civil (2016), manifiesta
que el matrimonio es un contrato solemne en el cual un hombre y una mujer se unen
actual e indisolublemente, por toda la vida, con la intencion de vivir juntos, de
procrear y de apoyarse reciprocamente. Cabe destacar de la precision doctrinal
antes sefialada que el ordenamiento juridico ecuatoriano recauda y agrupa de algun
modo el concepto catdlico del matrimonio, inclusive instituyendo algunos de los
objetivos y propositos que la misma Iglesia que establece, tal como lo son la

procreacion, la crianza de los hijos y la convivencia conyugal.

Asimismo, maestros doctrinarios como Naranjo (2009) determina al matrimonio
como la estricta “unidon de un hombre y una mujer para perpetuar su especie,
ayudarse y socorrerse mutuamente”. (p.301). Por consiguiente dicha definicion es
semejante a lo establecido en el articulo 81 del Cédigo Civil del Ecuador donde
determina que el matrimonio “es un contrato solemne por el cual un hombre y una
mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente” (Codigo

Civil , 2016).

Ahora bien, a Constitucion del Ecuador (2008), en su articulo 67, establece el
matrimonio, como la unién de un hombre con una mujer en conformidad de
igualdad de derechos, siendo de forma voluntaria y de libre consentimiento entre
los conyuges, de tal forma catalogando al matrimonio en un derecho garantizado y
protegido por la Constitucion. A diferencia de las posturas europeas, nuestra
legislacion, constituye que el contrato de matrimonio no serd admisible la
celebracion de dicho acto entre personas del mismo sexo solo lo pueden celebrar
un hombre y una mujer. Asi, lo colige nuestra Norma Fundamental al afirmar en su
art. 67 que el matrimonio es “la union entre hombre y mujer, se fundara en el libre
consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos,

obligaciones y capacidad legal” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Sobre este tema Caballero destaca que se dice que el matrimonio es un contrato
porque existe acuerdo de voluntades que solamente pueden los contrayentes prestar
su consentimiento, que producido este, sera la ley la que con prescindencia de la
voluntad de las partes determinara las consecuencias legales. Se dice también que

es una institucion (ya civil, social, ya religiosa) partiendo de la falta de acomodacion
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del matrimonio en el molde estrecho del contrato y en procura de otra solucion que

resuelva la interrogante de su naturaleza juridica (Barros, 2016).

En este sentido, el Codigo Civil en su articulo 95, dispone, que el legislador
ecuatoriano ha catalogado al matrimonio como un contrato de naturaleza
consensual en cuanto a se complementa por medio de la manifestacion expresa de
la libre voluntad, de libre de vicios de consentimiento, y de cardcter meramente
solemne, al ser efectuado ante la autoridad competente, asimismo cumpliendo las
formalidades y requisitos para la inscripcién del acta matrimonial por parte de la

funcionario registral, y sus respectivos testigos.
2.7.2 SENTENCIA CASO 10-18-CN

Esta es una sentencia que reafirma el caracter incluyente de la Corte
Constitucional, con respecto a las personas del mismo sexo, siendo uno de sus
derechos, poder contraer matrimonio con las personas que lo desee, entendiéndose,
que de alli se derivan una serie de preceptos, que comprenden deberes y derechos,
en la sociedad conyugal. Se parte de la base de que el matrimonio es fundamental
para la construccion de una familia, entonces es planteamiento de la Corte
Constitucional preguntarse se el matrimonio es un privilegio de las parejas
heterosexuales o si por el contrario es un derecho constitucional. En este sentido se
recalcan el caracter constitucional de este derecho como parte de la igualad de todo
ciudadano, y de la garantia existente en el cumplimiento de sus derechos, ademés
de tener un carécter supraconstitucional median sentencia dictada por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

La Constitucional Nacional tiene como caracteristicas, segin lo ha plantado en
reiteradas sentencias la propia Corte Constitucional, el control concentrado por lo
que amerita que sea precisamente esta Corte la que se encargue de realizar una
interpretacion juridica o de evaluar la existencia o preponderancia constitucional de

un derecho, siendo que restringe la interpretacion por parte de los jueces.

Ahora bien ciertamente existe una corriente por parte de la Corte Constitucional,
para precisar el alcance del control de la Constitucion y la convencionalidad,
haciéndose efectiva la supremacia de la Constitucion y de los instrumentos de

derechos humanos maés favorables en su aplicacion. Sin embargo se comprende
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que el control difuso existe en Ecuador y los operadores de justicia tienen que
incorporar como parte del sistema juridico ecuatoriano las normas constitucionales,
convencionales la doctrina de los mecanismos de proteccion internacional de

derechos humanos, entre los que se encuentran las opiniones consultivas.

Por lo que se entiende que los jueces deben tener la facultad de interpretar una
norma en la que consideren que se cumple una derecho constitucional sin que
necesariamente esta deba ser consultada a la Corte Constitucional, y ello parte de
un criterio con que cuenta los jueces de que cumpla la realizacion de un derecho
que se entiende que tiene un respaldo no solo constitucional, sino también supra
constitucional, por lo tanto esa interpretacion se orienta a que se lleve a cabo o se
cumpla tal precepto, asi no esté contemplado expresamente en las leyes, pero si

tiene rango constitucional.

Por lo tanto puede existir una interpretacion por parte de los jueces anta vacios
legales, en lo que puedan aplicar un criterio constitucional, y de convencionalidad,

respetando la independencia judicial.

El problema que se presenta es que no existe un régimen institucional para
viabilizar el control difuso de constitucionalidad. Para ello la Corte Constitucional
propondria por una parte mantener el control concentrado, entendiendo que
inclusive es una necesidad, y por el otro crear jurisprudencialmente un mecanismo

para asegurar el funcionamiento del control y la coherencia del sistema juridico.

La sentencia deja en claro en base a lo planteado, y en relacién al matrimonio
entre las personas del mismo sexo, 0 matrimonio igualitario, que toda autoridad
publica tiene en el &mbito de sus competencias la obligacién de reconocer y aplicar
el derecho para estas personas sin necesidad de reforma al art. 67 de la Constitucion

Nacional.

En suma se trata de una sentencia que recalca dos aspectos fundamentales, por
un lado el reconocimiento de los derechos constitucionales, y supra constitucionales
asi no estén expresamente establecidos en las leyes, que este caso se trata del
derecho al matrimonio igualitario. Y por el otro la existencia del control
concentrado aunque necesario, para que a Corte Constitucional pueda llevar un

criterio acorde a los derechos de las persona y en consonancia a como debe aplicarse

17



las leyes en el contexto nacional, pero que esto debe contrastarse con la existencia
del control difuso por parte de los jueces, que a un vacio legal, o ante la aplicacion
de una norma constitucional, pueden contar con un criterio basados en preceptos
constitucionales para norma considerar que puede aplicar, sin que tenga primero

necesidad de consultar a la Corte Constitucional.

Es importante la consideracion que realiza la Corte la necesidad de establecer un
control mixto, porque se aplica directamente e inmediatamente la Constitucion ante
vacios o contradicciones normativas sin perjuicio de elevar a consulta la normaa la

Corte Constitucional para expulsar del sistema juridico la norma inconstitucional.
2.7.3 SENTENCIA 11-18-CN

Esta sentencia reafirma el caracter supraconstitucional de los derechos de las
personas del mismo sexo a contraer matrimonio, a pesar de la contradiccion
manifiesta del art. 67 de la constitucional, se toma en cuenta lo establecido en art.
417, sobre la aplicacion de los derechos mas favorables, en este caso los que se
encuentran en consonancia con lo establecido en la Sentencia de Corte
Interamericana de Derechos Humanos al reconocer los derechos de las personas del
mismo sexo a contraer matrimonio equiparandolos con los derechos que tienen las
parejas heterosexuales, e instan a los todos los organismos publicos que conforman

el Estado a su reconocimiento, que incluye los registros civiles.

Los instrumentos internacionales como elementos supraconstitucionales, se
consideran fuentes del derecho, pero también tienen una incidencia cuando se
consideran que su aplicacion, va en consonancia con progresividad en los derechos
humanos, y esto se considera que esta por encima, de la inaplicabilidad de una

norma o de si contravencion.

En este sentido el matrimonio, y la familia constituyen la base de la sociedad,
por lo que su importancia es fundamental, en el fortalecimiento, y la creacién de la
institucién. En los ultimos afios, y en consonancia con una evolucion social, se
presentan cambios en las forma en como las personas constituyen o forman sus
familia, entre esas variaciones se ha presentado la existencia de matrimonio entre

personas del mismo sexo, esto por supuesto que se involucra con necesidad en la
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trasformacion y cambios en las legislaciones nacionales de distintos pais, que ya

han cogido al matrimonio igualitario como parte de su quehacer juridico.

Sin embargo otros paises se encuentran todavia aun en deuda con este tipo de
derechos, dejando lagunas y vacios legales en su legislacion, por lo que se hace
necesario en sentido hacer interpretaciones juridicas, bajo instrumentos juridicos

supranacionales.

La igualdad en los derechos es sin duda, un elemento fundamental en la sociedad,
en este sentido, si se valora como un derecho fundamental ese precepto y que tiene
un rango constitucional, se entiende que cualquier interpretacion de la norma pasa

irremediablemente por la aplicacion de esos derechos fundamentales.

Es entonces que toda persona tiene derecho a formar un matrimonio y
consiguientemente una familia, independiente de su condicion sexual, y en relacion

a eso el Estado debe tener una vision laica sobre el tema, e incluyente.

Los derechos cambian en relacion a la evolucion social, por tanto dar en la
actualidad una interpretacion literal por parte del juzgador del art. 67, sin tomar en
cuenta los cambios sociales, y por politicos que se han dado en los Gltimos afios,
puede caer en una Vvision sesgada de tema, que puede ser por tanto injusta. Se
cumple por tanto lo dispuesto en el art. 427 constitucional, en la cual se tomara en

cuanta la disposicion mas favorable en la aplicacion e interpretacion del derecho.

Esa igualdad también consigue respaldo en el blogue constitucional, y en la
garantia existente a lo largo del articulado juridico de la Constitucion, en el que un
solo articulo constitucional no puede deslastrarse o separase de los demas. Por lo
gue se toma en cuenta el plano de igualdad de todas las personas ante la ley, y en el
que todas las personas tienen los mismo derechos independientemente de su

condicion, raza, o credo, por lo tanto es un garantia constitucional.

Considerar que una pareja se matrimonial se suscribe a inicamente un hombre
y una mujer, es ignorar insoslayablemente una realidad social, por lo que es absurdo

etiquetar un solo tipo de union matrimonial.

El reconocimiento que hace la Sala Constitucional no solo es para las personas

que solicitaron la interpretacion que le es favorable, sino que implica también, una
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evolucion y desarrollo por parte del Estado en la creacidn, y aplicacion de preceptos
constitucionales, y la internalizacién de la ley por parte de los juzgadores y de los
demas funcionarios publicos, no solo en el &mbito judicial, sino también, en otros
sectores de la sociedad. En el caso de los notarios y registradores publicos también,
entender e interpretar la ley en el plano de la igualdad, y del conocimiento en la

creacion y formacion de matrimonios y familias de personas del mismo sexo.

2.8 EL MATRIMONIO COMO CONTRATO CIVIL
DOCTRINARIAMENTE

El contrato civil en la concepcion del matrimonio, es la consecuencia de la
revolucién de 1789, en la que da como surgimiento a la Constitucién francesa de
1791, en tal sentido se establece al matrimonio como un contrato civil, valiendo de
base para las demas legislaciones del mundo. Asi que, el matrimonio es concebido
como un acuerdo de voluntades, creador de derechos y obligaciones, autbnomo de

toda expresion o posicion por ser un contrato solemne.

Sin embargo, la doctrina Norteamérica, escoge deducir en propiedad de status,
como caracter exclusivo de contrato, realzando el valor del Estado dentro de la
relacion juridica, sin interponerse en la voluntad, si no a modo de un mediador
encargado de la validez del mismo. A discrepancia de Ecuador, el matrimonio esta
establecido como un contrato solemne, en la cual esta sometido a efectuar ciertos
formalismos. Por lo que el matrimonio no es un contrato ordinario, a excepcion

cuando haya cumplido los consiguientes requisitos:

1. Capacidad legal de las partes: se refiere a la capacidad legal de los
contratantes a obligarse por si mismos sin el permiso o intromision de mediadores.

2. Consentimiento: Es obligatorio que este término manifieste lo que las partes
desean de forma libre, puesto que al poseer un vicio que afecte esta condicién, no
serd valido.

3. Que recaiga sobre un objeto licito: es decir, el objeto de la manifestacion de
voluntad que se pretende dar, hacer o no hacer, debe corresponder con lo
establecido en la ley, las buenas costumbres y el orden publico.

4. Que tenga una causa licita: corresponde al motivo y circunstancias que
promueve a la ejecucion del matrimonio civil, en la cual debe ser legal y real
(Medina, 2010).
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2.9 CARACTERES DEL MATRIMONIO

Como hemos hecho mencién a lo largo de este trabajo de investigacion el pilar
fundamental del matrimonio es el pacto que es realizado con acuerdo de voluntades,
aunque en un contexto publico se maneja en la actualidad ser considerado una

expresion de contrato méas que de un pacto o acuerdo de voluntades.

Un contrato es pues, un acuerdo realizado entre dos personas las cuales estan
dispuestas a colocarse de acuerdo en una determinada cosa de acuerdo a lo pactado
por ambas partes. Algunos de estos acuerdos o contratos implican responsabilidades
de caracter legal y otros compromisos en el campo moral. En el campo de las
responsabilidades legales por incumplimiento de contrato seran exigibles a través
de una demanda y en el campo moral la obligacién gira en torno al compromiso y

la reputacion de las partes firmantes.

Ahora bien, para Mantilla las caracteristicas mas relevantes del contrato son las
cuatro la primera de ellas es la la legalidad que es la celebracion del matrimonio
cumpliendo todas las formalidades y solemnidades establecidas por la ley dando
origen a derechos y obligaciones, la segunda es la llamada monogamia que es la
unién de un hombre y una mujer excluyendo otros tipos de uniones, la tercera es la
unidad que es el deseo de permanecer juntos de manera permanente como
consecuencia del vinculo que los liga y la ultima es la permanencia la cual
manifiesta que el matrimonio tiene el fin de perdurar en el tiempo, la estabilidad

esta protegida por la ley, ya que no es una unién pasajera (Mantilla, 2018).

210 EL MATRIMONIO DENTRO DE LA LEGISLACION
ECUATORIANA

El Texto Fundamental del Ecuador, en el Titulo Segundo, Capitulo Sexto,
articulo 67, inc. 2, dispone que “El matrimonio es la unioén entre hombre y mujer,
se fundara en el libre consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad
de sus derechos, obligaciones y capacidad legal.” (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008). En este sentido, se puede colegir que a partir de esta norma juridica

es considerado el matrimonio como una institucion de caracter juridico en la que el
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libre consentimiento de los contrayentes, admite reconocer la voluntad del hombre

y mujer en la que debe prevalecer ante significativo hecho juridico.

Esta afirmacion, instituye a un derecho constitucional que protege a las partes
para que ellos determinen si es de su mera voluntad, ya que antecede al
cumplimiento de todo requisito y exigencia legal, para que una autoridad

competente autorice y efectué dicho tramite juridico.

A este respecto, el Codigo Organico de la Funcion Judicial (2015), en el Titulo
Sexto, Capitulo I, en el art. 296, en el que determina que el Notariado es un 6rgano
auxiliar de la Funcion Judicial y el servicio notarial consiste en el desempefio de
una funcion publica que la realizan las notarias y los notarios, quienes son
funcionarios investidos de fe pablica 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. El ejercicio de la funcién notarial es

personal, autdnomo, exclusivo e imparcial.

Por otra parte, la Ley Notarial (2014) ecuatoriana en su art.18 fundamentalmente
expresa las atribuciones de los notarios como parte de sus funciones. Cabe acentuar
que oportunamente este articulo ha tenido diferentes reformas, ya que con en el
paso del tiempo y con el desarrollo y perfeccionamiento inminente de la sociedad
se ha deducido que los notarios apuestan como un elemento importante y
significativo en el mismo, por tanto incomparables instituciones juridicas, actos o
contratos que son de procesos constante en el dia a dia de las personas, requieren
de la consentimiento de una autoridad publica y en el ejercicio de su potestad

publica es el notario pablico el llamado a otorgar y conceder tal aprobacion.

De lo anteriormente sefialado, encuentra plena sintonia con la Ley Reformatoria
a la Ley Notarial (2016), que en su art 13 manifiesta la posibilidad de autorizar la
disolucion de la sociedad conyugal, por mutuo acuerdo o por que no mencionar de
este mismo cuerpo normativo lo expresado en al art. 22 que establece a terminacion
del matrimonio por mutuo acuerdo o consentimiento, asi, como la unién de hecho

en los casos de que no existan hijos de por medio.

Como hemos podido observar de las consideraciones doctrinarias antes sefialas

la figura del Notario Publico ha estado confinada desde hace algun tiempo a estar
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en constantes cambios producto del movimiento juridico y la necesidad de la
sociedad que anhela tener organismos publicos que den respuestas mas rapida en
materias no contenciosas (jurisdiccion voluntaria), y asi, contribuir de manera mas
acertada al descongestionamiento procesal y dar cumplimiento con lo manifestado

por el Texto Constitucional que establece la celeridad en los organismos publicos.

De lo expuesto anteriormente, debemos hacer énfasis en destacar que la
posibilidad de transferir la competencia al notario publico en la celebracion del
matrimonio tendria su fundamento no solo en los estamentos juridicos que hemos
mencionado de forma anterior, sino, que estaria centrada en el estudio de la
propuesta normativa que pretendemos desarrollar con este estudio académico que

aspiramos encuentre la debida aceptacion en la reforma de la Ley Notarial.

2.11 INSTITUCION COMPARADAS CON EL MATRIMONIO

Como ya se menciond en la definiciones del matrimonio, la legislacion
ecuatoriana, en el Codigo Civil, expone algunos articulos con diversos puntos
relacionados con el matrimonio, de igual forma se puede mencionar esencialmente
el articulo 81, donde el matrimonio es definido como “un contrato solemne por el
cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse

mutuamente (Cédigo Civil p. 26).

Cabe destacar, que una de las figuras juridicas que presentar cierta similitud al
matrimonio y por exigencia académica debemos mencionar, es la unién de hecho
la cual segin lo manifestado en nuestro ordenamiento juridico no establece que la
misma sea considerada como un contrato, lo cierto es que ambas figuras juridicas
tanto e matrimonio como la unién de hecho son producto de la voluntad declara de

las partes de forma libre y fundamenta en la convivencia habitual de la pareja.

A manera de conclusion a lo anteriormente mencionado, es menester
comprender que la unién de hecho y el matrimonio son producto de la
manifestacion de la voluntad como ya hemos hecho referencia. Sin embargo, el
matrimonio y la unién vistos desde la Optica juridica plasman disimiles actos
juridicos, en el que en el matrimonio la autoridad competente pregunta a los
contrayentes la presencia con plena libertad de voluntad, mientras que en la union

de hecho se constituye con la voluntad de una parte.
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Ahora bien, otro elemento que debemos tener en consideracion en el tema que
estudiamos es que la union de hecho se puede establecer ante un Notario de acuerdo
como lo estipula la Ley Notarial art. 18, que en este caso seria ante la autoridad
competente del Registro Civil, como elijan las partes. En el caso del matrimonio,
solo es competencia de la autoridad de la Direccion General del Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion.

Por consiguiente, es importante referir que la union de hecho, hoy dia se ha
catalogado como una opcién en instituir relaciones entre dos personas, con
caracteristicas y efectos muy similares al matrimonio, como anteriormente ya se
menciono, de ahi precisamente, que el estado ecuatoriano ha disefiado nuevas
reformas, contenida en la Constitucion, el Cédigo Organico General de Procesos
(COGEP), la Ley Notarial, en su reforma; y la Ley Organica de Gestion de la
Identidad y Datos Civiles, esto con el fin, exigencia y necesidad de organizar de

mejor modo esta representacion de clasificacion y organizacion familiar.

2.12 EL NOTARIO. DEFINICION

Para algunos doctrinarios, como es el caso de Gdmez, (1980) el Notario es el
considerado como un profesional del derecho autorizado legalmente para dar fe
publica de acuerdo a lo establecido en la Ley bajo elementos como la imparcialidad,
igualdad y legalidad. Lo cual trae como consecuencia la seguridad juridica como

aspiracion del estado de derecho, propio de una sociedad civilizada.

Del mismo modo el autor afiade que el notario publico es el encargado de ejercer
una funcion de caracter pablico que le permite robustecer la presuncién de la verdad

de aquellos actos que por Ley le son conferidos como por ejemplo la posibilidad de

Solemnizar y dar forma legal a los negocios juridicos privados, y de cuya
competencia, por razones historicas estan sustraidas como actos en jurisdiccion

voluntaria.

En palabras de Neri (1976) el Notario es considerado como un ente de Derecho
con caracteristicas particulares el cual es concebido en funcién puablica, que rata
materias esencialmente en jurisdiccion voluntaria y especifica como un funcionario

documentador de hecho y derechos acaecidos en la normalidad, aprehendidos por
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virtud de su poder sensorial aceptados erga omnes con caracter de ciertos

permanentes.

Ahora bien, desde sus inicios el Notario ha sido estimado como una persona
versada, transparente, asesora, confiable, respetable, que ha aportado con sus
conocimientos y experiencia al perfeccionamiento y progreso de las relaciones
juridicas. Ya que, no es simplemente un funcionario publico que faculta a
requerimiento de parte los actos y contratos determinados en le Ley, o realiza
constataciones, sino que ademas es el asesor imparcial y justo de quienes solicitan
de su servicio, asimismo siendo leal y culto en el tema, hallandose como depositario
de la confianza de la sociedad, que conlleva la seguridad juridica, por dicha razén
es que bien el notario puede solemnizar la celebracion de un matrimonio. Por su
parte, Pérez (2015), manifiesta que el Notario es un profesional del derecho, que
tiene titularidad en la funcién puablica el cual es nombrado por el Estado, para
protocolizar y autenticar determinados actos de caracter juridico que estan

contenidos en los documentos que se redactan.

2.13 EL DERECHO NOTARIAL EN EL ECUADOR

Se puede instituir como un primer antecedente del notariado ecuatoriano, las
compilaciones de los predios, llamados para la época ayllus, que para entonces
ejecutaban los gobernantes, pensando para ese momento no existia propiedad
privada. En el periodo colonial, con el hallazgo de américa en 1492, indica que los
principales Notarios aparecieron simultaneamente con estas expediciones, con el
titulo de escribanos de armada o de Nao, cuya obligacion era fundamentar y probar

de caréacter estrictamente escrito las expediciones que realizaban (Levaggi, 2015).

De forma posterior con el nacimiento de la Republica del Ecuador en 1830, se
decreta la Carta Magna con el objetivo de la regulacion judicial, en la que se incluye
a los Notarios. Progresivamente, a este hecho con la creacién de la Ley Organica
del Poder Judicial promulgada en el afio 1907, se normaliza el sector notarial por
primera vez en Ecuador, de modo que este codigo no era oportuno ni eficiente en
la actividad notarial, y no constataba con todos los procedimiento indispensables

para el efectivo ejercicio del mismo.
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Para el afio 1966, por medio de un decreto ejecutivo 1404, se expide la Ley
Notarial con Registro Oficial 158. En la cual se reconoce la necesidad de una
codificacion que lograra garantizar de manera Optima la funcion notarial y el
desempefio fundamental del Notario en correlacion a la fe publica. Asimismo, el
presidente para la época resalta los fundamentos de esta ley y la importancia de la
expedicion de la misma, incitando en el progreso del Derecho Notarial en el mundo
y su valor en el desarrollo de los negocios juridicos designando al Notario como el

representante juridico a cargo de la fe pablica.

En la actualidad, se han realizado varias reformas a la Ley Notarial de las que
podemos mencionar para los afios 2006 y 2016, en la cual se estipulan nuevas
facultades y atribuciones a los Notarios, como es la posibilidad de disolver el
vinculo matrimonial por mutuo acuerdo, disolucién y liquidacion de la sociedad
conyugal entre otras. En este sentido, Torres manifiesta que la institucién notarial
en el Ecuador ha sido influenciado claramente por el notariado espafiol, ya que
desde su nacimiento, tuvo su origen en la colonia, y la fe publica estuvo concedida
a los escribas que escoltaban a los lideres conquistadores, esta predominio ha estado
vigente, no sélo por las particulares conformes del notariado latino, sino por las
semejanzas propias del sistema juridico (Zabala, 1993).

En este contexto reflexivo cabe destacar que la actividad notarial ha permanecido
como expresion cultural, social, juridica, desde el comienzo de la civilizacion, y
particularmente desde el nacimiento de la propiedad privada en el aspecto

econdmico, dando inicio a las relaciones mas complejas entre los seres humanos.

2.14 NATURALEZA JURIDICA DEL NOTARIO

Existen diferentes posturas sobre la diversidad de accesiones doctrinarias en
relacién al Notario pablico la cual ha sido objeto de gran debate solo todo en lo que
atafie a su naturaleza juridica, ya que por una parte lo conciben como un servidor
publico, por lo que ejecuta un servicio publico. Sin embargo, por otro lado se
deduce como un servidor privado que ofrece un servicio publico, puesto que no
recibe un sueldo sino solo honorarios, ademas no existe un contrato de trabajo o
dependencia sobre el, también tiene plena libertad de administracion en la notaria
de su designacion, cosa que no realizaria un servidor publico bajo dicha

dependencia.
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En este sentido, la Corte Nacional de Justicia, ha emitido un informe de una
delegacion especializada, instituyendo que el Notario no es un empleado publico,
sino un funcionario especial, con el fin de aclarar este dilema y de una vez, por
todas definir la naturaleza del mismo. A este respecto, la delegacion especializada
declaro que el notario esta circunscrito a una Ley de carécter especial, la cual
determina las condiciones y elementos de su designacion dentro de las que destaca

el pago de honorarios de conformidad a un arancel.

Por ello, dado que el Notario esta investido de fe publica y realiza el
requerimiento de parte en determinados actos que la Ley determina, no puede
entenderse que el mismo sea considerado como un empleado pablico sino, como
un funcionario especial que asume dentro de la columna vertebral de la Funcion
Publica determinadas funciones, pero que en ningin momento cumple con las

pautas de ser considerado funcionario publico (Corte Nacional de Justicia , 2018).

2.15 PRINCIPIOS NOTARIALES

En la investigacion realizada por Safiay (2015), identifica los principios rectores

y elementales del Derecho Notarial, en la cual se consideran asi:

Fe Publica, Establece la garantia en los actos y contratos, veracidad, confianza
o0 autoridad legitima atribuida a los notarios.

La Forma, es la funcion del acto a la forma juridica que por medio del

instrumento publico se esta justificando el accionar legal.

Autenticacion, esta se realiza a través de la firma y el sello del Notario y se
constituye que es un hecho o acto ha sido comprobado y declarado el mismo

Notario.

Inmediacion, es la accion del Notario de estar en relacion con las partes. La
funcién notarial solicita un contacto o acercamiento entre el notario y las partes

implicadas.

Consentimiento, constituye un requerimiento fundamental y debe constar que
esta libre de vicios, si no hay consentimiento no puede haber autorizacion o

legalizacion notarial. La certificacion y aprobacion, queda expresa por medio de la
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firma de o los otorgantes, a su vez manifiesta la aprobacién y el consentimiento de

las partes intervinientes.

Unidad Del Acto, este elemento se fundamenta en que el instrumento publico

debe perfeccionarse en un solo acto.

Protocolo, se considera como un libro en el cual reposan los instrumentos

publicos y privados, a su vez suministrando seguridad juridica, eficacia y fe publica.

Seguridad Juridica, se fundamenta en la fe pablica que posee el Notario, a

modo que, los actos que legaliza son ciertos, reales y practicos.

Publicidad, se caracteriza porque los actos que permite el Notario son publicos;
ya que se hace publica la voluntad de la persona por medio de la autorizacién

notarial.

2.16 ATRIBUCIONES DEL NOTARIO

Segun la Ley Notarial vigente manifiesta en su art. 18 las atribuciones que le
son conferidas al Notario, y como ya se indic6 el mismo forma parte de ser
considerado un érgano auxiliar de la Funcion Judicial, ya que no realiza actos
jurisdiccionales en el momento de administrar justicia, y tampoco realiza actos de
administracion, ya que estos son propios de la Funcion Ejecutiva. Por lo tanto, dicho
funcionario especial simplemente efectia actos que son a peticion de parte,
establecidos en la voluntad y facultado Unicamente en actos de jurisdiccion

voluntaria.

Ahora bien, si evaluamos de acuerdo a la Ley las funciones notariales son muy
extensas ya que en la actualidad como hemos mencionado se les ha otorgado nuevas
funciones por disposicion legal en referencia a materias no contenciosas con la

finalidad de lograr en tan anhelado descongestionamiento judicial.

Inicialmente, el Notario solo se encargaba de redactar escrituras publicas, 0
protocolizar instrumentos publicos y privados, incluso con las reformas de la ley,
se establecieron nuevas atribuciones, como gestionar divorcios por mutuo
consentimiento, disolver y liquidar la sociedad conyugal entre otras. No obstante,

de acuerdo a lo manifestado por la Ley Notarial el art. 18 establece de forma clara
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las facultades exclusivas del Notario, entre las cuales estan asuntos mercantiles,
asuntos de contratacion publica, asuntos de inquilinato y principalmente asuntos

civiles.

En este sentido, ademas de lo mencionado anteriormente el Notario esta
facultado para autorizar la salida del pais de menores de edad, ejecutar divorcio por
mutuo consentimiento, realizar capitulaciones matrimoniales, disolver y liquidar la
sociedad conyugal y sociedad de bienes, solemnizar de la union de hecho y su
disolver la misma. Posee otras facultades concedidas por leyes como el Codigo
Civil, la Ley de Cheques, EI Cddigo de Comercio, la Ley de Propiedad Intelectual,
el Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia.

Podemos observar que Ecuador no ha estado ajeno a esta corriente universal del
notariado latino. Ya que, a partir el afio 1996, el legislador complementa las
primeras atribuciones voluntarias afiadiendo en el Art. 18 de la Ley Notarial los
numerales del 10 al 18. Con el paso del tiempo, en un lapso de diez afios posterior,
precisamente en el 2006, el legislador extendid las atribuciones a los notarios, con
la promulgacion de la Ley Numero 62, insert6 los numerales del 19 al 27; luego en
el afo 2014, incorpord el numeral 28; y asi en el afio 2015 con la vigencia del
COGEP se agreg6 nueve atribuciones de jurisdiccion voluntaria y decret6 que son
exclusiva del notario; en Gltimo lugar, se publica una Ley Reformatoria a la Ley
Notarial en el 2016 actualizando algunos numerales, de tal modo afectd tanto
atribuciones notariales tradicionales como las de jurisdiccion voluntaria y agregd
una méas, completando las actuales 38 que conforman el articulo 18, de las cuales
25 son atribuciones de jurisdiccion voluntaria, todas ahora exclusivas de los

notarios.
2.17 NUEVAS FACULTADES DEL NOTARIO EN CODIGO
ORGANICO GENERAL DE PROCESOS

Desde la publicacion del COGEP, SEGUN Registro oficial del 22 de mayo, los
notarios pasaron a asumir 12 nuevas competencias las cuales seran solo exclusivas
en jurisdiccion voluntaria, las cuales de forma anterior eran realizadas en los

juzgados especializados en materias Civil y Mercantil y de inquilinato.
Dichas competencias estan relacionadas con los siguientes tramites:
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1. Aprobar la constitucion o reforma de sociedades civiles y mercantiles y
demés actos atinentes con la vida de estas, y oficiar al Registrador Mercantil para
su inscripcion, cuando no corresponda a la Superintendencia de Compafiias y
Valores.

2. Autorizar la inscripcion de matriculas de comercio en el registro pertinente.

3. Requerir a la persona deudora para constituirla en mora, de conformidad con
el articulo 1567 del Cddigo Civil.

4. Receptar la declaracion juramentada sobre estado civil de las personas
cuando estas lo requieran, con el objetivo de tramitar la posesion notoria del estado
civil.

5. Tramitar la caucion e inventario en el usufructo, para determinar que esta
sea suficiente para la conservacién y restitucion del bien que se trate y para el
inventario solemne. Para el efecto, se acompafiara a la solicitud, el documento que
acredite el avaluo pericial o el inventario, dependiendo el caso, realizado por uno
de los peritos acreditados por el Consejo de la Judicatura.

6. Solemnizar la designacion de administrador comin, mediante la declaracion
de las partes, lo que se legalizara con la correspondiente peticion y reconocimiento
de la firma de los solicitantes.

7. Solemnizar el desahucio, de acuerdo a lo previsto en la Ley de Inquilinato y
el Cddigo Civil. La del interesado en el desahucio dirigird una solicitud a la o al
notario, acompafiando prueba de su pretension. Recibida la solicitud y los
documentos que se acomparfian a ella, la o el notario dispondra que se notifique a la
0 al desahuciado.

8. Inscribir contratos de arrendamiento, cuyo canon exceda de un salario
basico unificado del trabajador en general, para lo cual cada notaria llevarad un
archivo numerado y cronoldgico.

9. Solemnizar la particion de bienes hereditarios mediante la declaracion de las
partes, lo que se legalizara con la correspondiente peticion, reconocimiento de la
firma de los solicitantes y los documentos que acrediten la propiedad del causante

sobre los bienes (Codigo General de Procesos, 2015).

En palabras del Director Provincial del Consejo de la Judicatura de la Ciudad de

Cuenca manifestd que las nuevas competencias que se lo confieren al Notario
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permitird desde la Optica juridica la facilitacion de los tramites en sede notarial a,
asi, como el descongestionamiento del sistema de justicia en el Ecuador.

Ademas de ello, Jaramillo, titular de la notaria 74 de la Ciudad de Quito,
manifestd que estas nuevas atribuciones estan en consonancia con la vison del
nuevo direccionamiento que es vital en la administracion de justicia para de esta
forma lograr una solucion mas expedita de los conflictos en jurisdiccion voluntaria
(Diario el Telegrafo, 2015).

Otra de las nuevas modalidades que ofrece la notaria en los actuales momentos
esta relacionada es la verificacion via Web de los actos notariales que se hayan
tramitado en cada notaria en particular los cuales les permitira verificar si

determinado documento son de caracter autentico.

La verificacion de las actas como lo menciona Jaramillo se podra realizar a través
del sitio Web ww.funcionjudicial.gob.ec de alli se presiona el icono Servicios y
luego al nuevo sistema notarial, y se hace clip en Actos notariales.

2.14.1 Jurisdiccién Voluntaria

La jurisdiccion voluntaria, requieren de un andlisis a fondo para comprender si
esta estan adentro del marco constitucional, ya que a futuro se estaria fundamento
que esta facultad involucra la administracion de justicia o lo que se denomina
“potestad judicial”, la misma que seria reservada a los d6rganos de la Funcion
Judicial, en la cual no estarian las Notarias, a modo que asi lo dispone el Art. 191

de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Sin embargo, es parte del Estado dicha facultad o potestad jurisdiccional, de
manera gque es una emanacién de su soberania para custodiar, tutelar y cuidar el
orden juridico; pues como observamos la concepciédn tradicional del Estado ha
disipado vigencia y hoy ideamos al Estado con un solo poder en sentido estricto de
organo y de funcidn, tal como lo puntualiza el Olarieta quien manifiesta que en la
actualidad, se distingue que el Poder es uno solo y que tiene varias funciones, entre
ellas, la Legislativa, Ejecutiva y Judicial, y asi mismo organismos que ejercen

determinada funcion (Olarieta, 2014).
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En este sentido, la jurisdiccion voluntaria puede ser entendida como una accion
jurisdiccional en la que no hay litigio, atribucion por la cual ciertos autores ocurren
en conceptuar la misma bajo una postura administrativa. Incluso, puede ser
entendida de forma exclusiva para lograr exceptuarla de la opinion de un juez, no
solo por caracter imparcial y nocion en la materia, sino que lo que concierne en

especial es lo que representa, por ser, un sujeto dotado de autoridad.

Por otro lado, la jurisdiccion voluntaria seria entendida aquellos causas que por
su naturaleza requieran la intervencion de un 6rgano jurisdiccional para que realice
la tutela de determinados derechos e intereses de una determinada persona en
materia civil y mercantil, sin que medie entre las partes ningun tipo de controversia

que requiera la via contenciosa (Roda, 2016)

No obstante, el COGEP en su art.344 hace una delimitacion de lo que puede ser
tramitable via jurisdiccion voluntaria los cuales serian seis procesos a los que se les
considera procedimientos no contenciosos, en competencia de exclusiva de los
impartidores de justicia dejando claro que se trataran asuntos que por su materia o

por su naturaleza se pueden resolver sin contradiccion.

Dentro de las materias mas resaltantes tratadas via jurisdiccional no contenciosa
por el COGEP y que esta directamente relacionada con nuestro tema de
investigacion es la disolucion de la union de hecho por mutuo acuerdo, siempre y

cuando no existan menores de edad en dicha relacion.

No obstante, como hemos podido observar las materias tramitables a través de
la figura de jurisdiccion voluntaria, son aquellas materias que por su naturaleza no
ameritan ser solucionadas via judicial como en el caso del matrimonio. Por ello,
creemos con toda certeza que estos cambios que se han dado en cuanto a la
asignacién de nuevas funciones al notario publico en sede no contenciosa seria
extendiéndose al menos en los paises que comparten la tradicion del sistema
Notariado Latino, como una prioridad procesal de los Estados en brindar un servicio
de justicia eficaz, personalizado, descentralizado y alternativo, y asi lograr permitir
a la sociedad de cada pais de convenir en actos no controversiales, al provecho de
un servicio agil y oportuno, ya no en manos de los juzgados, sobrecargados de

causas complejas y debatida.
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Conclusiones

Se concluye que los notarios tienen una funcion en materia de derecho de familia
muy importante, y que desde su conocimiento pueden hacerse aportes muy
importantes. EI matrimonio que es un acto que amerita, en el marco de los requisitos
establecidos, y la aplicacion de su solemnidad, un registro en el que conste que se
celebro6 tal union, por lo que el notario puede cumplir con la funcion de dejar por
asentado registro de que dicha accion se cumplio en el marco de las leyes
nacionales. A su vez esta funcién por parte del notario es pertinente toda vez que
posee los conocimientos suficientes para llevar a cabo la celebraciéon de dichos

actos.

La habilitacion del Notario para la tramitacion del acto matrimonial, asi como la
relacién que guarda esta materia con la jurisdiccion voluntaria, ademas de ampliar
el espectro de funcionarios competentes para su tramitacion, ha supuesto su salida
definitiva del &mbito judicial.

El acta matrimonial, como un acto de jurisdiccion voluntaria, dentro naturaleza
registral del expediente se mantendra aun cuando sea el Notario el que tramite dicho
requisito previo. La escritura publica como medio para hacer constar el matrimonio,
siendo que su finalidad es expresar declaraciones de consentimiento, teniendo en
cuenta que el matrimonio es un formalismo por el cual las partes emiten
consentimiento para quedar conyugalmente unidos, no hay documento mas

pertinente que éste de los emitidos por los Notarios.

Pero a diferencia de lo que sucederia con el acta matrimonial, la celebracion del
matrimonio no es un acto de jurisdiccion voluntaria en si. Aunque la falta de
conflicto sea la principal caracteristica de estos actos, y por tanto, la ausencia de
pretension, el hecho de que la celebracion del matrimonio se haga ante un 6rgano
de jurisdiccion voluntaria, no tiene necesariamente porque implicar que este
formalismo se convierta en un acto de tales caracteristicas. La cuestion dirimente
seria la falta de tutela de derechos e intereses legitimos tanto de los conyuges como

de terceros, pues mientras que los de los primeros quedan salvados durante la
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tramitacion del acta o expediente matrimonial, los de los segundos quedan
protegidos hasta que dicho matrimonio queda inscrito en el Registro Civil.

Una reforma, al igual que todas las que le han precedido, mantiene la continuidad

evolutiva hacia la autonomia de la voluntad de los conyuges en el matrimonio.
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RECOMENDACIONES

Se debe dotar juridicamente de mas instrumentos a los contrayentes para agilizar
este tramite. Esto supone que se cuente con un conjunto de leyes que permitan tanto
a los contrayentes como al funcionario, notario, conocer los procedimientos

mediante los cuales se puede contraer matrimonio

Las disposiciones sobre el control mixto que plante la Corte Constitucional
permite a los juzgadores en el marco del control difuso tomar un decision en base a
criterios constitucionales, cuando existan vacios legales o contradiccion expresa a
la ley, a su vez el reconocimiento al control concentrado, ejercido por la Corte
Constitucional al participarseles las razones por las cuales el juzgador tomo tal

decision, todo esto en relaciona | matrimonio igualitario.

El reconocimiento expreso a la figura del matrimonio como elemento
fundamental en la construccion de la familia, implica que sea en condicién de
igualdad para todos, por lo tanto la Constitucion, como en las leyes y de considerar

esta premisa.

El matrimonio también abarca una serie de obligaciones derechos y deberes, por
la cual se establece un vinculo juridico entre los contrayentes por lo que el notario

puede aportar conocimiento mas alla del mero acto juridico del matrimonio.
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