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RESUMEN
La presente tesis de grado analiza la inconstitucionalidad de la exclusividad del notario en los
divorcios consensuales en el Ecuador, evaluando su impacto en el acceso a la justicia y la
equidad en los procesos de disolucion matrimonial. A través de un analisis detallado de la
sentencia No. 7-16-IN/21, se evidencio que la eliminacién de la exclusividad de los notarios
para realizar divorcios por mutuo consentimiento favorece la igualdad de derecho y la
eficiencia del sistema judicial, reduciendo las desigualdades socioecondmicas en el acceso al
divorcio. Se destacé la importancia de considerar las implicaciones legales y sociales de esta
reforma, especialmente en beneficio de grupos vulnerables por sus condiciones econémicas o
zonas en donde se domicilian. Se sugiere una revision continua de la normativa para
garantizar un acceso equitativo a la justicia y aligerar la carga judicial. Este trabajo
contribuye al entendimiento de las nuevas funciones del notario y su impacto a la

administracion de Justicia en el contexto del derecho de familia.

palabras clave: Notariado, divorcio consensual, inconstitucionalidad, acceso la

justicia, equidad
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ABSTRACT

This thesis analyzes the unconstitutionality of the notary's exclusivity in consensual divorces
in Ecuador, evaluating its impact on access to justice and equity in marriage dissolution
processes. Through a detailed analysis of Judgment No. 7-16-IN/21, it was evidenced that the
elimination of the exclusivity of notaries to carry out divorces by mutual consent favors
equality of right s and the efficiency of the judicial system, reducing socioeconomic
inequalities in access to divorce. The importance of considering the legal and social
implications of this reform was highlighted, especially for the benefit of vulnerable groups
due to their economic conditions or the areas where they reside. A continuous review of the
regulations is suggested to guarantee equitable access to justice and lighten the judicial
burden. This work contributes to the understanding of the new functions of the notary and its

impact on the administration of justice in the context of family law.

Keywords: Notary, consensual divorce, unconstitutionality, access to justice, equity.
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Introduccion

Esta tesis de grado tiene como fin 0 como objetivo principal analizar en profundidad
cudl ha sido el impacto de la eliminacion de dicha exclusividad notarial en el momento de los
divorcios consensuales en el Ecuador, luego de ser declarada como una norma
inconstitucional.

La eleccidn de este tema en especifico se fundamenta en la gran importancia juridica y
social que se debe comprender como esta medida afecta al acceso a la igualdad en el
momento de que ciertas personas quieren proceder a la disolucion matrimonial, segun el
jurista Agurto (2018), la evolucion del notariado o la Ley Notarial implica que todas sus
reformas que sean evidenciado hasta el momento han tenido gran importancia, es por esto que
las modificaciones que ha tenido el divorcio consensual conlleva ser un temas de interés
social y del ambito juridico.

El interés que evidencia este trabajo es explorar las implicaciones sociales y legales
que conlleva la inconstitucionalidad de la palabra exclusiva que da competencia a los notarios
en un ambito tan sensible como es el divorcio consensual, como lo menciona el abogado
Ibarra (2022), las acciones llevadas a cabo por el notario deben asegurar la seguridad juridica
en el manejo de sus deberes, es importante tener en cuenta que entre las diversas funciones
del notario se incluyen la elaboracion, conservacion y emision de documentos, tramites,
testimonios, certificados y otros aspectos que contempla la ley y el sistema notarial.

Los problemas presentados e identificados en esta investigacion se relacionan con esa
posible desigualdad socioeconomica en el acceso a los divorcios consensuales y la carga de
trabajos de los jueces.

El objeto de esta investigacion viene siendo determinar como la eliminacion de la
exclusividad de los notarios en divorcios voluntarios o consensuales impacta en la igualdad de

las partes y en la eficiencia que aportaria al sistema judicial.
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Se pretende analizar y abordar este trabajo de investigacion desde un enfoque
multidisciplinario, ya que combinaremos aspectos socio-juridicos y un andlisis bibliografico-
documental para poder ofrecerles una mejor vision integral a la problemética. Se espera que
todos los resultados obtenidos contribuyan a enriquecer el debate académico, juridico y
también proporcionar ciertas recomendaciones para mejorar la accesibilidad y la calidad de
los procesos de divorcio consensual en Ecuador.

Entendiendo lo expuesto y en este mismo sentido, realizaremos un analisis detallado
de lo que viene siendo la evolucion historica del notariado y la Ley Notarial en Ecuador,
abarcaremos también los roles del notario en el antiguo Egipto y en el derecho Romano,
traeremos a colacion las reformas legislativas sobre la competencia del notario para realizar
divorcios consensuales en el Ecuador, dicha competencia que ha sido tema de debate y
constate reforma. Revisaremos un caso en especifico posterior a la declaracion de
inconstitucionalidad para poder evidenciar o identificar ciertos posibles desafios y beneficios.

En cuanto a la metodologia aplicada en esta investigacion es de un enfoque mixto, ya
que contiene métodos cualitativos como cuantitativos para brindarle mas complejidad y
sentido al tema, por otro lado realizaremos un andlisis documental de la normativa legal
vigente, jurisprudencia relevante, un estudio estadistico de divorcio en el afio 2020 y a su vez
utilizaremos el método socio-juridico para poder contextualizar la informacion recolectada,
este método se vincula con el derecho como también a otros saberes sociales y humanos,
incluida la politica, la sociologia, la criminologia, la cultura, etc. En este sentido estricto, lo
socio juridico es el campo de la sociologia del derecho, esta disciplina trata de establecer las

relaciones entre la normativa juridicas y las realidades sociales.
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Presentacion del Problema Juridico

En el Ecuador los notarios pueden realizar divorcios consensuales con hijos menores
de edad o dependientes. Para que esto suceda deben tener las partes un acta de mediacion en
donde se defina la situacion legal del menor, esto implica su tenencia, régimen de visitas y
manutencion, cumpliendo con lo dicho se pueden realizar los divorcios en una notaria.

Pues bien, en este proyecto nos enfocaremos en examinar si la declaracion de
inconstitucionalidad a la exclusividad asignada al notario, impacta a ciertos tipos de personas
por su desigualdad de condiciones para poder realizar el divorcio voluntario en via notarial, a
parte los beneficios que puede darle al sistema judicial ya que reduciria la carga laboral de los
jueces por dejar abierta la posibilidad de méas actores que puedan participar en estos actos
voluntarios, teniendo en cuenta que todo esto lo realizare apoyandome y basandonos en gran
parte de la sentencia No. 7-16-1N/21.

Entendiendo esto, veremos que la eliminacién de la exclusividad del notario para
realizar divorcios voluntarios en el Ecuador favorece al acceso a la igualdad de las partes en
procesos de disolucion matrimonial, al permitir que mas actores puedan intervenir en estos
casos como brindarle competencia al Registro Civil, con esto se amplian las opciones
disponibles para las personas que desean divorciarse por mutuo consentimiento,
especialmente aquellos que no cuentan con recursos econémicos para costear los servicios de
un notario por pertenecer a un grupo vulnerado al ser de escasos recurso. Esta medida
garantiza que todos los ciudadanos, sin importar su situacion financiera, edad, entre otros,
tengan la posibilidad de acceder al proceso de divorcio gusto y equitativo.

Al ser una persona de escasos recursos economicos y no poder cubrir el pago de la
tasa notarial, podria tomar la opcién de divorciarse por via judicial, al existir esta opcion
vemos que surge la interrogante sobre si los notarios estan debidamente capacitados para
gestionar estos procedimientos y garantizar que los acuerdos sean equitativos ilegalmente

solidos.
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En un entorno en constante cambio y con la necesidad de salvaguardar los derechos
de todas las partes involucradas, se requiere un analisis exhaustivo y critico de como esta
extension de competencia designada al notario impacta o influye a favor del sistema judicial
ya que alivia la carga procesal de los jueces, hay que tener en cuenta que las notarias vienen
siendo un 6rgano auxiliar de la funcion judicial bajo una gestion directa del consejo de la
judicatura.

Al estudiar los cambios legales en la Ley Notarial y las responsabilidades adicionales
que se les asignan a los notarios, podemos llegar a identificar las conclusiones y sugerencias.
“Esto ayudara a que este trabajo sea un ejemplo Gtil para entender tanto las nuevas funciones

de los notarios como su impacto en la administracion de justicia” (Agurto, 2018, p. 56).

¢ Como impacta la declaracion de inconstitucionalidad de la exclusividad concedida a
los notarios para llevar a cabo los divorcios por mutuo consentimiento en Ecuador, con
relacion al acceso a la igualdad de las partes en el proceso y la eficiencia dentro del sistema

judicial?
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Objetivos
Objetivo General

e Analizar sistematicamente la sentencia No. 7-16-IN/21 y de este modo saber si la
inconstitucionalidad de la exclusividad otorgada al notario para la realizacion de
divorcios consensuales impacta favorablemente a los derechos constitucionales de la

igualdad y ademas la eficiencia que portaria al sistema judicial.

Obijetivos Especificos
e Investigar en qué medida la eliminacion de la exclusividad notarial reduce
las desigualdades socioecondmicas en el acceso al divorcio consensual.
e Determinar los efectos juridicos del divorcio consensuales y a su vez el impacto que
tiene para aligerar la carga judicial a los jueces.
e Examinar las fuentes legales sobre el divorcio consensual en via notarial y asi mismo

fundamentar su competencia exclusiva.
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Capitulo I. Marco teorico

Antecedentes Del Notariado

A lo largo del tiempo la figura del notario ha conllevado una gran importancia en las
actividades comerciales y civiles entre las personas, segiin Aguilar indica que “el notario,
cuyas raices se remontan al derecho romano, se consolidd, como un elemento sine qua non,
del Sistema Juridico Romano Germanico. Por ello, la permanencia del notario en nuestro
sistema juridico ha permanecido hasta los dias de hoy” (2014, p. 13).

Por otro lado, €l notario es un ente publico con un poder Unico que es dar fé publica a
las actividades entre las personas, cabe recalcar que los antiguos eruditos tuvieron un gran
peso en estas actividades del notariado, dentro de la edad media y civilizaciones como la de

Mesopotamia, imperio romano, antiguo Egipto y Grecia.

Al existir este rol de notario, es evidente que se necesita un codigo regulador, para
llevar acabo estos tramites correspondientes, por este modo entendemos que la Ley Notarial
sera el codigo reglamentado que regira a los notarios, en definitiva se observa que la Ley
Notarial es ese grupo de articulos que en esencia rigen las actividades y la responsabilidades
que deben de tener los notarios publicos en el desempefio de sus funciones, este marco
juridico le da autenticacion a los documentos y actos juridicos notariales, es evidente que a lo
largo de “la historia de la Ley Notarial ha evolucionado en respuesta a ciertas necesidades de

la sociedad” (Vera, p 42. 2022).

Estos cambios en la sociedad a través del tiempo han significado una gran
importancia para la evolucién del notariado, ya que debido a las necesidades y obligaciones
que tenian cada ciudadano en el pasado se necesitaba de una persona capacitada que nos

cumpla con nuestras exigencias y obligaciones, en este caso vendria siendo el notario como
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tal, ya que él es quien sera aquella persona que nos da una fé publica y certeza juridica a

todos nuestros actos a realizar.

Entendiendo esto observamos que el rol del notariado ha tenido algunas épocas en las
cuales ha mostrado caracteristicas diferentes una con otra, pero sin perder la funcién y
esencia de lo que es un notario, al existir estas atribuciones de los notarios designadas a
personas especificas en la antigtiedad por sus conocimientos como lo hacian en el derecho
romano Yy la antigua Grecia, se evidencia que en la antigiedad se dividian entre algunas
personas las funciones del notario esto implica que no solo una persona llevaba a cabo estas
actividades como un solo notario, sino que eran algunos letrados y sacerdotes por sus vastos

conocimientos y saber leer.

Al haber existido estas separaciones de las atribuciones del notario ha creado con ello
una evolucion perfecta para este rol, ya que gracias a estas divisiones de poderes a lo largo
del tiempo se fue fortaleciendo esta figura juridica del Derecho Civil, el simple hecho que
solo una persona esté en su obligacion de dar fé publica y certeza juridica a todo acto o
tramite que realicen las personas, y que mejor manera gue solo un encargado especializado

en derecho notarial los realice.

Segun Garbarino en la revista internacional de notarios (RIN) indica que:

EL servicio publico notarial es Gtil y dinamico en la sociedad, porque no nace
del talento creativo del hombre o por decreto gubernamental, 0 de una manera
artificial por causas caprichosas de la moda, sino que su actividad juridica
responde a un reclamo natural por parte de la Comunidad, de obtener mayor

seguridad juridica en el trafico juridico. (2010, p. 62)
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Con respecto a la formacion de esta figura juridica observamos que no nacio por la
mano de otros juristas, si no que nacié por las necesidades que tenian las personas en ese
entonces, ya que los primeros actos notariales que se tengan registro era el comercio y temas
de bienes o actos de compra y venta de propiedades, gracias a estas actividades se vieron
forzados a crear por necesidad cierta reglas e instituciones que pudieran darle validez a sus

tramites con el fin de buscar esa certeza juridica o fé publica que tanto caracteriza al notario.

Es evidente que a lo largo del tiempo el rol del notario se ha moldeado a las
situaciones y circunstancias de cada época, como lo mencionaba anteriormente el nacimiento
de este ser juridico, no se da mediante leyes, resoluciones o juristas, si no que nace gracias a
la necesidad de las personas en querer tener un certificado que evalUe y de constancia de lo
que tienen es de ellos, en pocas palabras es dar certeza juridica y fé publica de que el
documento que poseen evidencie que son amos Yy duefios del comercio que posean o los
bienes que tengan.

Con el pasar del tiempo esta figura del notario se ha moldeado a cada sociedad y
civilizacion en la cual ya existe o existié un orden juridico entre sus actividades, por lo tanto,
nos encaminaremos en esta parte sobre la civilizacién de Mesopotamia y Grecia, a
continuacion de ello habra otro subtema en donde se hablara de las civilizaciones mas
importantes para el desarrollo del notariado, las cuales son la época Romana y el antiguo
Egipto.

Mesopotamia

En esta parte de la historia segin Diaz (2018) expone que el rey Hammurabi de la
antigua ciudad de babilonia que pertenecia al territorio mesopotamico fue el que creo un
cddigo el cual regiria en toda la Mesopotamia en el siglo XVI1I a.c, esto conllevaba a que las

personas debian de obligarse a seguir las leyes mediante este codigo Hammurabi que
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expresaba ciertas normas de conducta de la sociedad, fue un cddigo muy avanzado a su
época, dado que habia temas de derecho notarial, derecho penal, derecho civil, entre otras

ramas de las ciencias como la administracién.

Lo caracteristico del codigo Hammurabi es que esta presentado y tallado en una roca
de diorita de color negro, de una altura alrededor de los 2,25 metros dentro de las cuales estan
presentes las 282 leyes que fueron talladas, aparentan un tipo de letra cuneiforme en las
cuales posen normas y leyes que tenian que regir para tener una conducta apropiada en dicha

sociedad (Diaz, 2018).

Este codigo no solo se limitaba al momento de expresar o de definir delitos y castigos
a las personas en su diario vivir, sino que también explicaba como estaba dividida la sociedad

0 como deberia ser dividida y regida. (Benitez, 2016)

Al asociarlo con el derecho notarial encontramos que el rol de los sacerdotes, vendria
siendo el mismo que el de un notario actual mas la participacion de los escribas de cada
pueblo, este tipo de personas eran letradas y de vastos conocimientos, los cuales prestaban
estos servicios de caligrafos para poder llevar un control sobre los tramites que se hicieran, en
pocas palabras era dar constancia de los hechos, por otro lado, como lo explica Benitez
(2016) la persona que sabia escribir la Ilamaban tupsarru, esta persona tenia un utensilio
muy importante entre sus manos la cual era el kudurru que traduciéndolo al espafiol
significaba “frontera” , este famoso kudurru eran estelas o pieza de piedra en las cuales
databa toda la informacion de la persona duefia de una propiedad, en dicha tablilla también
debia constar el medio de adquisicion y todas las caracteristicas fisicas de la superficie de

dicha propiedad.

En definitiva, estas placas kudurru serian para tener un maximo control y constancia

de las limitaciones de cada propiedad, para llevar un mejor control o conteo de cada
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propiedad que tuviese una persona de esa época, cave recalcar que el kudurru mas importante

y grande de altura con una longitud de 2,25 metros es el mismo c6digo Hammurabi.

Entendiendo el valor y el significado que tenian las placas kudurru en temas de
control y registro de las propiedades de cada persona, esta no solo se limitaba a ello, sino que
también hay constancia de que fueron utilizadas para solucionar conflictos entre personas, a

concesiones entre las partes y disposiciones juridicas.

Es muy importante apreciar que estos hechos del pasado, tuvieron un fuerte impacto y
fueron esenciales para el desarrollo de la figura del notario ya que comienza a existir estas
necesidades entre la sociedad para poder tener un documento que ampare que los bienes que

tengas sean tuyos o una constancia de las actividades juridicas que realizaras.

Como plasma el jurista Benitez en su investigacion “en el afio 539 a.c. el rey persa
Ciro ocup6 Babilonia y establecié su poder en toda Mesopotamia. Si bien Ciro fue un gran
conquistador, el constructor del imperio persa fue Dario, EL GRAN REY” (2016, p. 13).
Quien obtento el trono 15 afios post mortem del rey Ciro, con la llegada de Dario al trono
fueron los momentos de gloria de toda la civilizacion mesopotadmica alrededor del afio 600

a.c, con més de 200 mil personas dentro del imperio babilonico.

Al momento en que Dario se convirtié en rey del imperio persa en ese mismo
momento de forma inmediata heredd todo el dominio del territorio de Mesopotamia,
abarcando lugares como los Iranios, Elam, Egipto, Siria, las colinas Griegas de Asia Menor
entre otros, esto ayudo mucho al legado de Dario ya que en este periodo hubo maés leyes
dictadas por los escribas y sacerdotes de esa época y ciertas mas impulsadas por el propio rey

Dario.



22

En este imperio, de Dario el grande, creo una cultura de vastas proporciones que
influia desde Babilonia hasta todos los pueblos que conformaban parte de su dominio, su
reputacion como estadista se manifesto en su capacidad para reunir a expertos de diversos
campos como ingenieria, medicina, milicia, navegacion y otras disciplinas, integrandolos en
un cuerpo consultivo sélido que incluia a los tupsurrus no nos olvidemos que estas eran las

personas que sabian escribir. (Benitez, 2016)

Dario al ser gobernante de un imperio tan grande el cual abarcaba muchas
civilizaciones, lleg6 a un punto de la creacion de cancillerias ya que habia varios idiomas en
cada territorio, en todo lo que correspondia a Mesopotamia, esto incluyo que escribas
babildnicos crearan las cancillerias y tuvieran el control en la parte administrativa y
financiera esto implico, como lo afirma Benitez (2016) a que se adaptase a las tablillas de
leyes el idioma iraniano (irani) , ya que este no se escribia solo se hablaba , asi mismo
dispuso los tres idiomas oficiales del imperio , los cuales fueron el arameo , el babilonio y el
irani.

Al implementarse estos nuevos idiomas como lengua oficial todos los decretos
juridicos, reales tendrian que ser bilingles, ya que tenian que tener los 3 idiomas marcados
para que los entiendan. Esto contribuyd a la creacion de escuelas especiales para que 1os
escribas (tupsurrus) estén capacitados en estos 3 idiomas y pueda plasmar todo el registro en
las tablillas como constancias, siempre con testigos de por medio para que tenga mayor

evidencia del hecho.

Grecia
En la Antigua Grecia se consta que existieron algunos roles de la funcién del notario
actual pero que se desempefiaban por diferentes personas, Al existir estos escribas especificos

para cada situacion que se iba a desarrollar, es notorio observar que el termino notario como
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tal nace justo en la edad media, pero como lo decia anteriormente en la antigua Grecia ya
existia funciones similares, para no decir préacticamente que eran las mismas, el impacto
causado a la sociedad griega fue de total ayuda para los tramites civiles de las personas ya
que estos escribas Griegos daban la fé publica de los actos y aparte la certeza juridica de los
hechos realizados.

Observamos que a lo largo de la historia como lo menciona Arata (2010) en la
Antigua Grecia habian oficinas publicas en las cuales existian un sacerdote encargado para
poder redactar ciertos contratos a ciertas personas de estatus alto o de mayor jerarquia en las
polis, estos sacerdotes eran denominados Agentarlos Populos, ellos cumplian con el rol de
atender y observar los documentos de cada persona gue se tuviere constancia de su
existencia, ellos se encontraban por todo Grecia por las necesidades de la sociedad, ya que
ellos eran los Unicos que podian desempefiar dicho rol.

Existieron figuras como el Apographos, Singraphos, Mnemos, hieromnemone, entre
otros, lo Ilamativo en ellos eran que aparte de las tablillas de arcilla que utilizaban, también
usaban papiros de papel, fueron los pioneros en utilizar papel para el registro de estas
actividades, todas estas tablillas y papiros eran custodiados en los salones donde se
desempefiaban estos magistrados o escribas, pues bien al existir esas entidades se observa que
cada una complementaba a la otra como si de una cadena se tratase ya que ciertos tramites
que se realizaban tenian algunas fases en las cuales intervenian estas personas ya
mencionadas , a continuacion veremos las definiciones o actos que realizaba cada uno de
estos eruditos del saber griego.

Se aprecia que el rol que desempefian los apographos era uno de los mas importantes,
ya gque vendria siendo una realizacion notarial exacta como es hoy en dia, pero adaptada a la
época de ellos, como lo menciona Artola (2007) los apographos eran las personas encargadas

de realizar los contratos, compraventas, etc. mediante via escrita, el cual le entregaba a las
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partes una copia de los papiros para su constancia, en pocas palabras eran los encargados en
redactar los actos y realizar una copia de ellos para las partes; por otro lado define a los
singraphos como los més importantes en el imperio Griego ya que estos se encargaban
netamente en llevar un registro publico de todo los actos, a diferencias de los apographos que
ellos solos redactaban los actos y entregaban copias a las partes , los singraphos llevaban el
orden de todas las actividades publicas realizadas en Grecia, pues bien si una persona queria
realizar alguna actividad juridica o algin contrato con alguien, tenia que inscribir primero
dicho contrato en el registro publico el cual eran manejados por los Singraphos, en Atenas la
capital de la antigua Grecia, era muy comun ver a estos singraphos, ya que cada ciudad o
pueblo pequefio de Grecia debia de contar con cada uno de estos roles ya mencionados, por
otro lado observamos que “los mnemon, promnemon o también conocidos como
sympromnemon, se consideraron como los representantes de los precedentes Griegos del
notario, ya que se encargaban de formalizar y registrar los tratos publicos y las convenciones
y contratos privados”. (Artola, 2007, P. 12-13)

Como lo explica el jurista Cuenca en su trabajo de investigacion:

Mnemén: Parecen ser los antecesores mas caracteristicos de los notarios pues
formalizaban y registraban los tratados publicos y los contratos privados. Tenian la
funcién de conservacion de la memoria de los negocios que realizaban los griegos;
Promnemon: Magistrado de mayor jerarquia que el mnemon y tenia las funciones de
Arconte, es decir, cuidaban los archivos publicos donde se guardaban los documentos
para el futuro. Es decir, eran la memoria de los archivos oficiales; Sympromneman:
Quien redactaba los documentos y era funcionario adjunto al promnemén. Eran la

memoria de diferentes acontecimientos y de documentos menores; Hieromnemén:
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Depositario de los archivos de los templos, los libros sagrados, o sea, administrador de los
bienes religiosos. En conclusion, la escribania se hallaba entre la historia, la literatura y el

derecho. (2016, p.18)

En definitiva, evidenciamos que la evolucion de las funciones notariales desde la
Antigua Grecia, hasta la era moderna muestra una continua importancia de los roles de registro
y certificacion en la sociedad, aunque el término “notario” tal como lo conocemos surge en la
edad media, los precedentes Griegos como los apographos, singraphos mnemon y otros,
desempefiaron funciones similares ofreciendo certezas juridicas y fé publica en los actos
realizados.

Comparativa entre los Roles del Notariado en Egipto y en el Derecho Romano

Es importante mencionar que unos de los primeros roles como notario publico, a lo
largo del tiempo se dio en el territorio de Egipto, los escribanos eran personas que sabian leer
y escribir en aquella época, en aquel tiempo eran los sacerdotes los encargados en llevar el rol

de notario por el hecho de que eran personas instruidas y letradas.

A lo largo de la historia, Egipto ha sido una de las principales civilizaciones para el
desarrollo de una sociedad como tal, ya que se mantienen estructuras realizadas por ellos
hasta nuestros dias, es de gran magnitud el impacto gue ha tenido en todas las civilizaciones
posterior a su época, ya que en el dia de hoy mantenemos ciertos aspectos y costumbres como
los utilizaban ellos, por ejemplo, las mismas matematicas, astronomia, carpinteria que se
usaban antes se usan ahora, observamos que la actividad del escriba Egipcio es tal cual como
el rol del notario en la actualidad , pues bien, nos enfocaremos en este punto en el desarrollo
y desempefio de los ESCRIBAES o ESCRIBAS, qué vienen siendo las personas encargadas

en redactar todo tipo de informacién en aquel Egipto.
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Todo faradn contaba con un escriba a su lado, ya que éste vendria siendo el encargado
mediante tablillas o papiros de tela, transcribian toda la informacién que dictaba el faradn,
por otra parte segin Soliz (2014) menciona que los notarios de aquella época eran los
escribas como se mencionan anteriormente, ellos eran asistentes de los magistrados, pues
bien, también realizaban actos de comercio y redaccion de contratos.

Los escribas tenian que tener un vasto conocimiento de lectura, escritura y hasta
matematica ya que no todas las personas tenian la capacidad o la oportunidad de ser un
escriba, la mayor parte de estas personas eran pertenecientes a la nobleza de Egipto. (Soliz,

2014)

A lo largo de la historia segun Chapinal (2011) evidencia que este rol fue designado
por descendencia de padre a hijos, esto implica que, si tu papa fuese un escriba tu eras
obligado en pocas palabras, para que seas un escriba también, hay que tener en cuenta que no
solo por tener un padre escriba los otros nifios nobles no podian hacerlo, habia casos de que
nifios de nobleza entraban a este mundo del escribano para desempefiar aln mas sus
conocimientos sin que sus papas fuesen escribas, se tiene informacion de que solo los
hombres podian ser escribas, pero hubieron excepciones en este caso ya que hubieron
también mujeres que fueron parte de los escribas , mas un aprendizaje , en danza, canto y la

utilizacion de instrumentos musicales , solo por ser mujeres. (Chapinal, 2011)

Sin embargo no hay que dejar aparte el arduo proceso para convertir en un escriba, a
ensefianza de ellos comenzaba a partir de los cuatro o cinco afios de edad, en sus estudios se
les permitian utilizar solamente tablillas de madera, una vez que ya habian alcanzado un
vasto conocimientos que necesitaban, procedian a utilizar papiros de tela como lo mencioné
anteriormente, uno de los deberes de estas personas era que siempre tenian que cargar todos
sus utensilios de escribanos ya que no sabian en qué momento, ellos tendrian que escribir

algun registro para el estado egipcio era un deber fundamental, segun Chapinal (2011) la
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mayor parte de tinta en utilizar era la de color negro y el color rojo, el color negro lo
utilizaban para registrar documentos Juridicos o del estado, por otra parte, el color rojo lo
variaban para diferenciar el tipo de actividad o registro de otras ramas de las ciencias, los
escribas con mayor conocimiento o mayor edad utilizaban tres tipos de escritura, la principal
de todas y la mas famosa son los jeroglificos, la segunda escritura que ellos implementaban
también era la escritura hieratica y por ultimo utilizaban también la escritura demdtica, se
puede alegar que gracias a los escribas se iba manteniendo el imperio Egipcios sin ningin
cambio sustancial, ellos educaban al templo como tal ya que también eran los encargados de

ensefiarles a los faraones todos los conocimientos que se tenian en aquel entonces.

Al identificar la funcién de estos escribas es evidente observar que sus funciones
variaban dependiendo el tramite que se hubiera hecho, en vez de clasificar , inscribir, traducir
y copiar textos ellos también tenian el rol y la competencia de llevar a cabo juicios, realizar
contratos, también testamentos, un dato muy importante es que también tenian la potestad de
crear leyes o normas, se encargaban de hacer inventarios de todo el comercio del estado
Egipcio, se evidencia que estas actividades se vinculan bastante con la actividad notarial de
hoy en dia ya que un notario es la persona encargada en poder realizar contratos, testamentos

hereditarios, entre otras mas.

En su investigacion segun la jurista Arata (2010) nos explica claramente que en el
antiguo Egipto, los escribas-sacerdotes tenian la tarea de redactar los contratos importantes
como las ceremonias formales entre otros, convirtiéndolos en documentos de un alcance
publico, posteriormente a ello para garantizar su legitimidad de estos documentos un
magistrado o escriba superior les conferia un sello imperial, con este sello imperial tomaba

caracter juridico y peso juridico una vez realizado el acto.
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Por otro lado, observamos al gran Imperio Romano, civilizacion dotada en muchas
virtudes y conocimientos en varios aspectos de las ciencias, al hablar de Roma debemos tener
en cuenta que fue una de las primeras metropolis en ser una civilizacion tan ordenada y
compleja para su época, madre de muchas ciencias y de conocimientos como en el arte, el
derecho, la literatura, el arte de la guerra, la astronomia entre otras muchas mas, segin
Benitez (2016) esta metropolis sirvid para las generaciones o civilizaciones siguientes como
un medio de donde guiarse en el sentido del desarrollo de una sociedad, entrando en materia
observamos que el derecho Romano es la cuna del derecho moderno, es muy importante
precisar que el rol del notario ya se veia reflejado en esta sociedad ya que en el Imperio
Romano la funcidén del notario como es hoy en dia era dividida sus funciones entre diferentes
personas, esto implica que varios Sacerdotes Romanos desempefiaban una funcion del
notario, que posteriormente se asociaban con la funcion de otro sacerdote para tener la

certeza juridica de los actos y la constancia de los hechos.

Con el pasar del tiempo en el derecho Romano, surgi6 el emperador Justiniano con el
cual se crea el "Corpus Juris Civilis”, en dicho codigo se habla de 2 funciones que suelen
realizarse hasta el dia de hoy, y algunas otras funciones mas, estas eran los, NOTARIUS y

TABELLIO que traduciéndolo al espafiol significa claramente “notario”.

Como dice el ex notario Calderdn:
En Roma se llamaban SCRIBA, titulo comun a todos los que sabian escribir,
CURSORES o0 LOLOGRAPHI, porque escribian tan a aprisa como se habla,
NOTARII, porque escribian con notas o minutas; TABULARII 0 TABELLIONES,
porque escribian en tablillas; ARGENTARII, Para designar a los que no asistian a
otros contratos y a las negociaciones de dinero, como las de préstamo o depdsitos;

ACTUARII, Para denotar a los que redactaban las actas publicas y las decisiones o
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decretos de los jueces; CHARTULARII, Para significar a los que reconocian y

guardaban los instrumentos publicos. (Calderon, 1997, p. 38-39)

Al tener en cuenta estos roles notamos que la figura del notario en la actualidad,
engloba todas estas definiciones de las épocas pasadas, es ahi donde se evidencia que, con el
pasar del tiempo, las leyes van actualizandose y moldeandose a las situaciones de la
sociedad, dando una mejor situacion legal, hasta llegar al punto de que una sola persona hoy
en dia cumple con todos los roles mencionados anteriormente.

Pues bien, observando las funciones de los escribas en el Imperio Romano
entendemos que ellos custodiaban todos los documentos de ese entonces por otro lado
identificamos que era el medio por el cual el pretor (juez) realizaba sus decretos y
resoluciones al ver esta funcion notamos que le escriba por mas que ellos sabian escribir, su
rol era como de un secretario, y custodio de los documentos que se realizaban en Roma
(\Valladares, 1980).

Con relacién a lo dicho, se observa que en Roma tenian una vision a un concepto de
que todo trdmite, negocio, contrato entre las personas debian ser orales y ciertos actividades
de forma escrita y ademas la presencia de minimo 3 0 méximo 5 testigos, ellos utilizaban
bastante este método de constancia el de los testigos, a partir de ello surge el concepto de
“obligatio verbis contrahitur”, que traduciéndolo significa que todo acto realizado entre las
personas deberian constar de forma verbal como lo mencione anteriormente (Rodriguez,
2021).

Posterior a la expansion de la escritura por el mundo, todo aquello que en materia de
contratos, fueron plasmadas en documentos que ya representaba parte objeto de
prueba para el contrato. Contenian la fecha, el lugar donde fue pactado, el objeto de

contrato y las firmas de los intervinientes y de los escribas. (Garcia, 2005, p. 44-50)
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Por otro punto observamos que la funcién del notarii era la redaccion de minutas y

ciertos documentos, pues bien, el notarii tenia la obligacion de conocer y entender las obras
de los grandes juristas de su época, tales como Gayo, Justiniano y Ulpio, entre otros, para
tener un mejor dominio y entendimiento del derecho , desempefiaba un rol muy importante en
el &mbito juridico, a pesar de ser un funcionario publico su labor era crucial para la seguridad
y la eficiencia de las transacciones legales (Benitez, 2016).

Una de las funciones principales de esta persona era la redaccion de documentos,
asesoramiento juridico, asistencias a actos juridicos, en la conservacion de documentos,
englobando todas estas atribuciones se percibe que era el responsable en plasmar por escrito
todos los acuerdos, contratos, testamentos y demas actos juridicos relevantes, su trabajo
garantizaba la precision y la autenticidad de los documentos, lo cual era esencial para
prevenir disputas legales a futuro.

Se evidencia que el rol del tabularii también era de gran importancia para los
Romanos ya que él era el encargado de recibir todos los documentos que tengan gque ver con
la persona, que entendemos de ello, de que era el que receptaba toda la documentacién con el
estado civil de las personas, otras de sus atribuciones era la de realizar el inventario de la
propiedad publica y privada, la definicion de su nombre tiene que ver gue toda la
informacidn que él receptaba o emitia era mediante tablillas de madera que eran llamadas o
conocidas como tabula, es por eso la denominacion de su nombre “Tabularii” (Valladares,

1980).

En el momento en que el tabularri realizaba ciertas correspondencias en el ambito
privado, o respondia a cartas o notas de las personas, como indica el jurista Valladares (1980)
utilizaba una tabla méas pequefia a diferencia de las actividades publicas, solo por el hecho de

que era un acto privado pues bien la denominacion de esta tabla pequefia era TABALLA o
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TABLILLA, de esta tabla nace el nombre o el rol de tabelion, este vendria siendo esa
persona capacitada técnicamente en los aspectos 0 ambitos del derecho privado, ya que este
redactaba foros y documentos netamente de caracter privado, a diferencia del tabularii que
eran tramites publicos.

Al momento de hacer la comparativa entre estas dos civilizaciones dentro del ambito
notarial, observamos que en el antiguo Egipto este rol solo era realizado por los escribas de
aquella época a diferencia del Imperio Romano, los Romanos dividian las atribuciones del
notario en muchas mas personas, ya que para ellos una sola persona no podria realizar todas
las actividades de un notario.

Es notorio observar que estas diferencias entre estas sociedades se daban por las
necesidades que tenian las personas de cada civilizacidn, también influyendo la época en la
cual se vivia, en el antiguo Egipto sélo se utilizaba a los escribas para la realizacién de todos
los actos juridicos y de las otras ciencias, esto incrementaba mas la demanda de querer ser
escriba ya que vivian con una mejor vida y aparte de ello enriquecerse de conocimientos, se
tiene que tener en cuenta de que no todas las personas tenian la capacidad o privilegio de
querer ser escriba ya que solo los hijos de nobles o hijos de escribas tendrian la posibilidad de
estudiar esta profesion.

Ciertas diferencias que tienen estas dos civilizaciones en el &mbito notarial es que
como los escribas-sacerdotes egipcios estaban netamente vinculados con el clero y tenian una
funcién religiosa, esto conllevaba que para ser nombrado escriba tenias que aprobar los
cuatros afios de estudios, posterior a ello eran nombrado escribas por los sacerdotes del
faradn, los notarios en Roma eran funcionarios publicos que se regian netamente por el
estado y el estado mismo era quien los designaba mas no un clero religioso como era en
Egipto.

Con relacion de lo dicho, apreciamos una diferencia muy particular entre estas dos

civilizaciones es que los Egipcios utilizaban tablillas de madera y papiros de tela para
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autentificar sus documentos, en cambios los romanos utilizaban pergaminos de papel,
papiros, tablillas de madera también, pero con la diferencia de que estos la recubrian con cera
y aparte la presencia de un testigo, cosa que no se hacia en Egipto.

A pesar de tener sus similitudes también existen otras diferencias en el notariado en
Egipto y Roma, una de ellas era en el momento de la redaccion de los contratos, se aprecia
que en Egipto los escribas los redactaban , pero de cierta forma, habia veces que estos
contratos los escribian las partes involucradas, pero con el respaldo del escriba, por otro lado,
en la antigua Roma el notario era quien redactaba los contratos que se realizaban aqui no
intervenian las partes involucradas en el momento de escribirlos.

Dentro de las similitudes que tenian estas dos civilizaciones encontramos que en
ambos casos los notarios eran las personas netamente responsables de llevar la cronologia y
la documentacién de todos los hechos o actos juridicos legales, ellos mismos garantizaban la
autenticidad y la validez de todos estos actos ya que en ambas civilizaciones ellos dotaban de
certeza juridica y fé publica en los actos realizados independientemente de que sea Roma o
Egipto.

Otra buena similitud de ambas partes era en el momento de la regulacién de sus
actividades, se aprecia que en el antiguo Egipto los notarios eran regulados netamente por el
gobierno y el faradn, en cambio, en el derecho romano los notarios eran regulados por el
colegio profesional de aquella época.

Dentro de las funciones basicas del notario tanto como en Egipto y en el derecho
Romano tenian la potestad, competencia, responsabilidad de redactar, autenticar y conservar
los documentos legales de los tramites, se observa que ellos también compartian la autoridad
y el prestigio el reconocimiento por la labor que ellos hacian, en ambos casos gozan de un
alto estatus social y eran considerados como las de autoridad en asuntos legales, observamos

que en este punto se asocian en el momento del desarrollo juridico, ya que en ambas
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civilizaciones el notario podia redactar leyes, reformar normas, esto garantizaba una
administracion que autentificaba y les daba validez y fé pablica a los documentos.

Encontramos en este punto comparativo que estos roles de notario dentro del derecho
Romano y el antiguo Egipto nos dan y nos muestran ciertas similitudes en cuanto a sus
funciones basicas en el momento de la redaccion y la autentificacion, ambas culturas
reconocieron la gran importancia del Notariado ya que ellos mantenian un orden legal y la
proteccion de los derechos individuales de la persona, aunque con ciertas diferencias en como
se estructuraba y se practicaba.

En resumen, se observa que el estudio comparativo de estos dos roles proporciona una
perspectiva valiosa sobre cdmo estas civilizaciones se enfrentaban en cuestiones legales y
administrativas, al entender esto, notamos que las similitudes como las diferencias entre estos
sistemas nos ayuda a poder obtener un mejor entendimiento mas completo sobre la
complejidad y diversidad del desarrollo legal en el mundo antiguo.

Evolucién Historica de la Ley Notarial

Al hablar de la evolucién histdrica de la Ley Notarial se percibe que ha sido una fase
muy crucial que se remonta desde tiempos antiguos, donde los escribas desempefiaban un rol
muy fundamental dentro de la sociedad, para ello notamos que abarcan desde la civilizacion
de Mesopotamia hasta lo que es el derecho Romano, el acto de documentar transacciones y
acuerdos ha sido una constante en la historia humana, sin embargo, la formalizacion de las
funcion notarial, tal como la conocemos hoy en dia tuvo lugar durante la Edad Media en
Europa, donde los notarios adquirieron un estatus oficial y comenzaron a actuar como
agentes publicos encargados de autenticar documentos legales y administrativos, con él
tiempo la funcion notarial se ha adaptado a los cambios sociales, tecnologicos y legales y en
la actualidad desempefia un papel crucial para la seguridad juridica y proteccion de los

derechos a las personas en numerosos paises del mundo.
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De acuerdo como lo planta el jurista Benitez (2016) las instituciones socio-juridicas
vienen siendo el fruto del desarrollo de las culturas que se han enriquecido de cierta forma, y
moldeado a las civilizaciones existentes en el ambito juridico.

Se observa que esto comprende la alta y baja edad media, es ahi en el momento que se
unifican algunas formas del rol del notario, hacen notar un aspecto un poco indefinido y
confuso del derecho notarial ya que ellos entendian otras normas, es preciso mencionar que
gracias a estos cambios y al pasar del tiempo se iba perfilando més el rol de notario (Artola,
2007).

Segun la jurista Arata (2010) a lo largo de la evolucién todas las civilizaciones como
es evidente, utilizaron a ciertas personas en especifico por sus conocimientos de escritura 'y
lectura para que fueran escribas o notarios con lo cual ellos intervenian en la vida juridica de
los pueblos para que estos dieran fé publica de los actos que realizaban y ademas certezas
juridicas a los tramites.

En base a lo mencionado Ilegamos a entender que la denominacion del notario viene
siendo esa persona que conforme a derecho nos da una certeza juridica y una fé pablica de los
actos a realizarse en una notaria, viéndolo de otro modo, viene siendo como que el estado
hecho persona al momento de autentificar tus actividades juridicas, ya que sin este ente no
podria tener valor o certeza juridica a los actos realizados.

La edad media, fue un periodo historico que abarco desde los siglos V hasta los XV,
esto desencadeno un desarrollo crucial y significativo en las civilizaciones europeas de esa
época y en particular en el ambito notarial. Su inicio se situd en el afio 476 d.c con la caida
del imperio romano y su fin en 1492 con el descubrimiento de las Américas, durante este
tiempo el rol del notario evoluciono significativamente.

Segun Arata (2010) alrededor del siglo X111 en Espafia se nombrd el rol del escribano

publico, que con el tiempo comenzo a llamarse notario quien es una figura de caracter publica
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para la realizacion de los actos juridicos, en dicho pais se promulgo la ley las siete partidas y
en las ordenanzas de Leon, donde ya hacian mencion a esta figura del notario.

Dado a la caida del Imperio Romano segun Artola (2007) proporciono la aparicion del
feudalismo, los sefiores feudales sumieron el control directo de las tierras y sus vasallos les
debian obediencias, los notarios feudales que carecian de la independencia de los antiguos
tabeliones Romanos, intervenian en contratos y testamentos para proteger los derechos del
sefior feudal mas que los intereses de las partes involucradas, posterior a ello esta medida
notarial evolucioné dentro de este sistema, como a los jueces cartularios influenciados por el
derecho romano se convirtieron en funcionarios privados.

Durante la alta edad media, la iglesia catélica tuvo una influencia predominante segun
Artola (2007) los frailes catolicos desempefiaron roles y funciones notariales, debido a su
educacion por ser persona letradas e instruidas para la época, la iglesia con su autoridad
moral y espiritual monopolizo todos los poderes del estado, integraba e implementaba
principios canonicos dentro de las leyes notariales. Esta época también vio el surgimiento de
la escuela cléasica del notariado en Bolonia, Italia, con el sefior Rolandino Rodulfo como su
destacado exponente, cuyas ensefianzas impactaron a favor a toda Europa.

La baja edad media (siglos XI-XV) fue testigo de un cambio significativo como la
consolidacién de las monarquias absolutas y el desarrollo del mercantilismo y el capitalismo,
estos cambios incrementaron la demanda de actos notariales especialmente en el comercio y
llevaron a los notarios a especializarse en el derecho mercantil, maritimo y colonial, el
crecimiento urbano y comercial consolido ain mas el rol del notario ya que facilitaba
transacciones legales y contratos reflejando un mejor profesionalismo y regulacién mas
definida de esta profesion.

La edad moderna (siglos XVV-XVIII) trajo cambios culturales, econémicos, politicos y

cientificos que vinieron a marcar el fin del feudalismo y el surgimiento del mundo moderno,
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el notariado ya estaba presente en casi toda Europa por sus grandes virtudes de dar fé publica
y certeza juridica. Como indica Arata (2010) al iniciar la revolucion francesa en 1804, se crea
0 se emite el famoso cddigo napoleonico, lo llamativo de este codex es que se disminuye el
numero de notarios, con este codigo pasan a depender netamente del poder judicial, ya que
esta ley napolednica reconoce por primera vez los tres poderes del estado el ejecutivo, el
legislativo y el judicial.

En la era moderna, como expone el jurista Benitez (2016) creemos que ya la funcion
del notario se ajusta y se moldea mucho maés a nuestra época, debido a que el momento del
nombramiento del notario ya se realizaba mediante concursos de méritos y oposicion, esta
funcidn se consolido como esencial para otorgar autenticidad y seguridad juridica a los
documentos.

En definitiva, la evolucion del notariado desde la edad media hasta la edad moderna
muestra una adaptacion a las realidades politicas, econdémicas y sociales. La especializacion
de los actos notariales y la consolidacion de la profesion notarial, influenciada por el cédigo
napoleonico, establecieron bases importantes para la legislacion notarial actual.

Roles del Notariado en la Sociedad Actual

A lo largo del tiempo, el rol del notario a significado de gran importancia, ya que
viene siendo una institucion que responde efectivamente a todas las necesidades del pueblo y
la sociedad, ya que les brinda esa seguridad juridica en todos esos actos que van a realizar,
como ya lo he mencionado anteriormente esta institucion notarial ha tenido bastantes cambios
a lo largo de la historia los cuales han sido muy importantes para precisarla como es en la
actualidad.

El notario en la sociedad actual viene siendo un funcionario publico nombrado por el
estado mediante un concurso de méritos y oposicion, las personas que llegan a pasar estos

examenes son unas personas nutridas de conocimiento en materia civil ya que sin ese
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conocimiento no podrian desempefiar el rol del notario evidentemente, pues bien, una vez
que es nombrado por el estado como notario su funcion primordial es la de garantizar la
legalidad y libertad de contratacion de los ciudadanos, el rol del notario debe ser imparcial en
todos sus sentidos, para que este pueda garantizar la legalidad de contratacion de las partes
intervinientes, dado que brinda esa fé publica, seguridad y certeza juridica de los actos entre
las partes.

La mayor virtud que tiene el notario en la actualidad es la de dar fé publica a los actos
que realice ;Qué es la fé publica? Se puede decir que esta fé publica engloba al notario como
un testigo de calidad, debido a que €l esta presenciando el acto juridico entre las partes, en
otras palabras, viene siendo un tipo de testigo, como lo mencionaba anteriormente definia a
que el rol del notario viene siendo como la del estado hecha persona para poder avalar todos
estos actos juridicos, ahi es que entra en juego la fé publica en el sentido de que el notario se
encuentra al frente de las partes para realizar este hecho, o sea, viene a testificar y a dar
certeza en los actos que estan haciendo.

Notamos que otra de sus funciones principales es la de brindar certeza juridica a los
actos realizados bajo su supervision. Esto conlleva a que el notario tiene que observar e
identificar todo los documentos habilitantes del caso. Por ejemplo esto, en una compraventa
de un bien inmueble, el notario revisa los documentos que acreditan la propiedad del bien
inmueble, asi como la identidad y capacidad legal tanto del comprador como del vendedor, la
recopilacion y revision de estos documentos no solo facilita el desempefio del notario, sino que
también permite garantizar que el tramite sea correcto y legal, otorgando fé y certeza juridica a
las partes involucradas.

Otra importante Funcidn del notario moderno es la de dar publicidad a los actos que se
realicen, que se entiende por ello, una vez hecho el acto el notario tiene que elevar a escritura

publica el tramite correspondiente.



38

En definitiva se observa que hay cuatro funciones fundamentales del notario moderno,
las cuales vendrian ciento:
1. Dar certeza a la operacion.
2. Dar fé puablica.
3. Formalizar la voluntad de los otorgantes

4. Dar publicidad a la operacion.
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Capitulo I1. Desarrollo jurisprudencial y/o metodologico
Legislacion Notarial en el Ecuador

Con el pasar del tiempo en el Ecuador se ha evidenciado un gran cambio y
reformas dentro de la Ley Notarial, como se expresaba anteriormente estas modificaciones
que ha tenido este codigo, han sido gracias a las necesidades sociales que ha tenido el
Ecuador, estos cambios a la ley se produjeron para poder constar con una persona
capacitada para sus tramites legales en este caso el notario.

Como lo explica el jurista Calderdn (1997) al ser el Ecuador una ex colonia
espariola, es evidente de la influencia de ellos en nuestras leyes, predominaron gran parte
del tiempo en nuestro pais cuando perteneciamos a la Gran Colombia, donde se veia la
esencia del derecho indiano, el cual fue creado posteriormente del descubrimiento de
América, por los mismos espafioles, estas normas del derecho indiano iban encaminadas
especificamente en las necesidades y circunstancias de las personas y la sociedad dentro de
estas nuevas tierras.

Como es notorio observar desde aquella época de la gran Colombia ya existian
normas que nombraban especificamente a los escribanos, al ser nombradas estas personas
ya se evidencia el rol de un notario en nuestro territorio el cual expedia cartas y escrituras
publicas entre las partes, con el permiso o fuero real dado por el rey de Espafia (Calderdn,
1997).

Desde mucho antes que el Ecuador se convierta en la Real audiencia de Quito al
independizarse de la gran Colombia y posteriormente ser llamada Ecuador valga la
redundancia, observamos que ya existia un rol de una persona en especifico para dar fé
publica de todas las actividades que realicen las personas entre ellas.

En palabras de Calderdn (1997) se evidencia que toda colonia espafiola dentro del

territorio americano se obedecia netamente a todas las recopilaciones de las leyes de los
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reinos de las Indias como se menciond anteriormente, lo caracteristico y llamativo de estas
normas, es que ellos adoptaron las reglas tradicionales del derecho notarial, tal como lo
hacian en Espafia, la implementaban ahora en América en sus colonias.

En el momento que el Ecuador se independiza de la gran Colombia y asi surge la
creacion de la Real Audiencia de Quito en 1830, la corona espafiola comenz6 a dictar
nuevas ordenanzas para sus colonias en América, las cuales se promulgaron en Monzén de
Aragén Esparia, en estas nuevas ordenanzas se nota la clara regulacion de las actividades
de ciertas personas como los abogados, procuradores, notario, magistrados entre otros, de
esta forma con estas ordenanzas se evidencia como comenzaron a sistematizar
organizadamente y organicamente lo que es el derecho notarial (Calderén, 1997).

Pues bien observamos que en la década de los sesenta en Ecuador es donde recién
se implementa o se codifica la primera Ley Notarial gracias a ello el rol del notario ha
variado, asi como sus funciones y sus atribuciones, por atribuciones entendemos que es el
deber de garantizar la legalidad, seguridad y eficacia de los actos y contratos que se
realicen.

Como manifiesta Martinez (2016) el rol del notario antes de la primera publicacién
de la Ley Notarial, se regulaba mediante algunos cédigos de aquel entonces los cuales eran
el Cddigo Civil, las disposiciones de la Ley Organica de la Funcion Judicial y las del
Cadigo de Procedimiento Civil.

Proafio (2009) indica que en el Ecuador el 11 de noviembre de 1966, fue el afio en
donde se expidio y se codifico la primera Ley Notarial concretamente, luego de ser
publicada en el Registro Oficial nimero 151, debido a que sus atribuciones y sus

regulaciones estaban dispersas en los codigos ya mencionados, y los mas éptimo en ese
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entonces era gque todas estas normas se juntaran en un solo cuerpo juridico, de ahi es que
nace esta Ley Notarial en el periodo del presidente Interino el sefior Clemente Yerovi.

Es de gran importancia mencionar que en esta Ley ya no se ve el nombre de
escribano como tal, sino que ya resalta el nombre “notario” como un servidor publico que
su funcion es dar fé de los actos, también se evidencia un gran nimero de principios
juridicos que vendrian a impactar de gran manera al ejercicio de esta funcion de los
notarios (Proafio, 2009).

Segun Proafio (2009) los principios juridicos que vendrian a representar o regular al
notario seria en primer lugar que la Funcion Notarial no se rige mediante la Costumbre ,
sino por la Ley, por otro lado, observamos que los notarios gozan de una competencia
cantonal esto se entiende que todo tramite realizado dentro del canton es el competente
para realizarlo, fuera de dicho canton ya no surge su competencia como notario, se
evidencia también que todas las horas y dias de los afios son habiles para poder realizar la
funcidn del notario.

Es evidente observar que esta Ley Notarial posteriormente de su creacion hatenido
ciertas reformas, para ser preciso 15 en total a lo largo del tiempo, estas modificaciones
que se han implementado en diferentes afios han tenido gran apoyo a esta ley, es crucial
observar que unas de las reformas méas importantes son las siguientes:

Como afirma el jurista Martinez:

Las reformas mas importantes que se han introducido en esta Ley, son las que se

hallan publicadas en el Registro Oficial Suplemento 64 de 8 de noviembre de 1996,

las que se hallan publicadas en el Registro Oficial N. ° 406 de 28 de noviembre del

2006 y de manera especial, las reformas constantes en el Codigo Organico de la

Funcion Judicial, publicado en el Registro Oficial N. © 544 del 9 de marzo del 20009.

(2016, p. 27)
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Como expresa Calderon (1997) a lo largo de estos cambios evidenciamos que una
de las primeras reformas que tuvo esta Ley Notarial fue en el afio 1996 y posteriormente
publicada en el registro oficial con el nimero 64 ademas con el nombre de “ley
Reformatoria a la Ley Notarial”, en esta reforma se considera que la Ley Notarial requiere de
cambios que la armonicen con el ordenamiento juridico, en esta ley se evidencia que es
necesario descongestionar los despachos judiciales confiando asi de ciertas formas a los
notarios la autorizacion de algunos actos de jurisdiccion voluntaria.

Lo mas llamativo y novedoso de las reformas a la Ley Notarial, vienen siendo esas
atribuciones que se le dan al notario en temas de jurisdiccion voluntaria, Pues bien, esta
designacion a los notarios es un tema nuevo en materia notarial, pues siempre se ha dicho o
sea ha tratado de que los actos que no son contenciosos pasen a los notarios. (Calderén,
1997)

Conforme a esto cambios observamos que una de las grandes reformas a la Ley
Notarial fue en el afio 2006 publicada en el Registro Oficial Suplemento numero 64 como
indica la jurista Proafio (2009) en esta reforma ya se extiende o se amplian mas las
funciones del notario dentro del articulo 18; las cuales vendrian siendo:

e Dar la Autorizacion judicial para realizar donaciones.

e Cancelar el usufructo constituido sobre inmuebles.

e Realizar el divorcio por mutuo consentimiento

e Autorizar la disolucion y liquidacién de la sociedad conyugal o de
gananciales

e Liquidar el patrimonio familiar constituy6 sobre bienes inmuebles.

Unas de las reformas mas cruciales he importantes de esta Ley Notarial, tal como
plasma Proafio (2009) fue publicado en el Registro Oficial No 544 del 9 de marzo del 2009

la cual exhorta y elimina todo norma o articulo que haga referencia a la organizacion,
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regulacién y designacion de los notarios, ya que el encargado principal como plasma esta
reforma seria netamente el Consejo de la judicatura el ente regulador de los notarios.

Como es notorio desde la época colonial se viene observar esta existencia de los
escribas figuras similares a los notarios actuales, encargados de dar fé pablica y
autentificar documentos, funciones que se fueron consolidando con el tiempo.

Una vez que el Ecuador llega a independizarse se marcé un punto crucial en la
institucionalizacion del derecho notarial con nuevas ordenanzas, normas que empezaron a
regular formalmente dichas actividades.

Con la codificacion de la primera Ley Notarial en 1966 se presentd un hito muy
significativo y grande en el Ecuador, considerando en un solo cuerpo legal las diversas
normas dispersas en otros codigos legales que regulaban al notario, esta codificacion no
solo unificd las regulaciones existentes, sino que de cierta forma también definid
claramente las atribuciones y responsabilidades del notario.

En consecuencia, de lo expresado la Ley Notarial ha sido objeto de reformas
significativas desde su creacion, reflejando ciertas necesidades de adaptarse y ajustarse a
un ordenamiento juridico mas justo, todas estas reformas han sido crucial para la
modernizacion de la funcion notarial y mejorar la eficiencia del sistema judicial adaptando
todos los roles y responsabilidades del notario a las necesidades contemporaneas de las
personas.

Analisis de la Sentencia no. 7-16-in/21

Al analizar esta sentencia podemaos verificar sus datos generales como el nimero de
proceso No. 7-16-1N/21, el tipo de procedimiento el cual es una accion pablica de
inconstitucionalidad, por otro lado, el juzgador de dicha accidn serd netamente la Corte

Constitucional, los accionantes son Juan Pablo Alban, Farith Simén Campafa entre otros.
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En este punto, evidenciamos como fuentes de derecho de esta sentencia a la
Constitucion de la Republica y la Ley Notarial, por otro lado, observamos a las normas
constitucionales que se demandan y se vulneran en dicha sentencia, en primer lugar,
tenemos las normas que fueron demandadas: Art. 75. Derecho a la tutela judicial efectiva,
Art. 168. 4. El acceso a la administracion de justicia sera gratuito. La ley establecerd el
régimen de costas procesales, Art. 11. 2. Principio de igualdad y no discriminacion en
razén de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, Art. 66. 4. Derecho a
la igualdad formal y material, Art. 66. 5. Derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Por consiguiente, la sentencia dio por tratar y analizar las siguientes normas
constitucionales: Art. 11. 2. Principio de igualdad y no discriminacién en razon de etnia,
lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, Art. 66. 4. Derecho a la igualdad
formal y material, Art. 66. 25. Derecho al acceso a bienes y servicios publicos y privados y
dio por vulneradas a las mismas normas constitucionales que se trataron: Art. 11. 2.
Principio de igualdad y no discriminacion en razon de etnia, lugar de nacimiento, edad,
sexo, identidad de género, Art. 66. 4. Derecho a la igualdad formal y material, Art. 66. 25.
Derecho al acceso a bienes y servicios publicos y privados.

La Corte Constitucional resolvid en declarar que la palabra “exclusivas” es
inconstitucional en el contexto de las atribuciones plasmadas en el numeral 22 del articulo
18 de la Ley Notarial, por otro lado exhorta al Consejo de la judicatura a revisar todos los
reglamentos del sistema notarial integral de la funcion judicial y el formulario para el
divorcio por mutuo consentimiento , al revisar los reglamentos se debe garantizar que el
servicio notarial se ajuste a la realidad socioecondmicas de las personas, esto le permite al
acceso sin discriminacion y contribuye a descongestionar el sistema judicial (Corte

Constitucional, Sentencia No. 7-16-1N/21, 2021).
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En relacion a lo mencionado observamos claramente que el problema juridico de
esta sentencia se radica en determinar si la norma que establece como competencia
exclusiva del notario al tramitar el divorcio consensual y unién de hecho sin hijos de por
medio, en el caso de haberlos que toda su situacion legal se encuentra resuelta mediante
una resolucion de un juez o un acta de mediacién, contraviene los principios y los derechos
de igualdad y no discriminacion en el acceso al servicio publico de acuerdo a lo
establecido en el articulo 12.22 y 66.25 de la Constitucion.

Al existir este problema juridico se cuestionan si esta restriccion impuesta por la
norma legal afecta de manera injustificada a ciertos grupos de personas por sus
condiciones econdmicas o al tener hijos sin que no se encuentre resuelta su situacion legal.

Pues bien, al hablar de la exclusividad notarial en los divorcios consensuales
evidenciamos que es un tema muy novedoso Yy relevante dentro del contexto juridico dado
que la exclusividad notarial plantea ciertas cuestiones sobre el acceso a la justicia, la tutela
judicial efectiva y la igualdad de los derechos en proceso de divorcio consensuales,
limitando a ciertas personas al acceso de estos derechos, lo cual puede ser considerado
como un enfoque llamativo dentro de nuestra legislacion debido a que tiene que ser
analizada y revisada dicha atribucion exclusiva del notario, es notorio observar que esta
sentencia trae también nuevos precedentes dentro de las competencias de los notarios en
procesos de divorcios consensuales, al establecer lineamientos claros sobre los limites y
alcances de las actuaciones del notario en este tipo de procedimientos voluntarios, lo que
dispuso la corte constitucional puede servir como referencia para los futuros casos
similares y contribuir al desarrollo de la jurisprudencia en competencia de los notarios.

Se puede apreciar que al existir este conflicto entre normas, como en este caso
entre la Ley Notarial y la Constitucion de la Republica, al atribuirle al notario ese

“exclusividad” para disolver el vinculo matrimonial voluntario, contraviene al acceso a la
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justicia, la igualdad , tutela judicial efectiva y la voluntad de las partes, al tener en claro
esta antinomia, es evidente la interpretacion sistematica, ya que este método se basa en
analizar una norma constitucional en relacion con otras disposiciones legales, para tener en
si 0 garantizar una coherencia dentro de nuestro ordenamiento juridico, en esta sentencia
evidenciamos como los jueces consideran la relacion entre la exclusividad notarial en
divorcios por mutuo consentimiento y otras normas legales, en este caso las normas
legales que plasma nuestra Constitucion para determinar si esta medida se ajusta al marco
normativo existente.

Entendiendo esto se establece que las normas constitucionales tienen que
interpretarse en el sentido que mas se ajuste a la Constitucién en su integralidad, se
menciona especificamente el método de interpretacion sistematico como el método o regla
de interpretacion juridica constitucional méas idéneo.

A continuacidn, se realizard un analisis mas descriptivo de esta sentencia en
general, observando las posturas de los intervinientes en dicha sentencia.

Es curioso analizar y observar que esta sentencia, ya que ha tenido un largo proceso
para llegar al punto de nombrar como inconstitucional la palabra “exclusiva” hablando de
las atribuciones del notario, la cual se evidencia en el articulo 18 en su numeral 22,
evidenciamos que la denominacién de atribucion exclusiva del notario para la terminacion
del matrimonio o unién de hecho es netamente inconstitucional como plasma esta
sentencia, cabe recalcar que la parte accionante interpusieron la demanda en el afio 2016,
tuvieron que pasar 5 afios para que recién en el afio 2021 se llegue a la resolucién del caso.

Pues bien, el tema a tratar o analizar fue la inconstitucionalidad de la atribucion
exclusiva del notario para realizar los divorcios consensuales y por ende también las
terminaciones de las uniones de hechos, con una causal muy especifica que no existan

hijos de por medio o que su situacién legal se encuentre resuelta siempre y cuando sean
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menores de edad, como se menciond anteriormente, después de su analisis, la corte
declara como inconstitucional la palabra “exclusiva “del articulo 18 de la Ley Notarial en
su numeral 22 (Corte Constitucional, Sentencia No. 7-16-IN/21, 2021).

Como indica la Corte Constitucional en su sentencia nimero 7-16-IN (2021) los
accionantes presentan una demanda por accion de inconstitucionalidad al articulo ya
mencionado el 21 de enero de 2016 encabezados por el abogado Farid Simén Campafia,
posterior a ello tuvieron que pasar alrededor de 8 meses para que el 27 de septiembre del
2016 la Corte Constitucional en su sala de admisiones, admita el tramite y presenta la
causa No. 7-16-IN con lo cual hace un Ilamado a la Presidencia de la Republica, Asamblea
Nacional del Ecuador y al Procurador General del Estado para que ellos intervengan en
calidad de defensores y puedan impugnar dicha demanda.

Una vez sido admitida dicha demanda se da lugar al sorteo de los jueces que van a
llevar a cabo este caso, esto fue el 12 de octubre del 2016 donde la jueza de aquel entonces,
Ruth Seni Pinoargote queda como designada, una vez estando conformado los nuevos
jueces mediante otro sorteo realizado el 12 de noviembre del 2019 queda como jueza
ponente de la causa la sefiora Teresa NUquez Martinez (Corte Constitucional, Sentencia
No. 7-16-IN/21, 2021).

Accionantes

Los accionantes disponen que el articulo 18 presenta una irregularidad y violacion a
los derechos constitucionales, debido a esa atribucion “exclusiva” que se les dio a los
notarios para terminar el vinculo matrimonial consensual como lo plasma el numeral 22 de
dicho articulo, pues bien, ellos alegan que al implementarse la competencia exclusiva y
dejarselas a los notarios implica claramente una violacion a los derechos constitucionales,
de ese modo afirman que los articulos afectados de nuestra Constitucion son el de la tutela

judicial efectiva, al principio de igualdad y no discriminacion, al acceso
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gratuito a la justicia y al derecho a la igualdad formal, igualdad material y no
discriminacion al libre desarrollo de la personalidad (Corte Constitucional, Sentencia No.
7-16-IN/21, 2021).

Observamos que el articulo 75 de la Constitucion de la Republica establece
que:

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los
principios de inmediacion y celeridad; en ningln caso quedara en indefension. El
incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

En este articulo observamos claramente que en el Ecuador atribuye a sus
ciudadanos un derecho fundamental el cual es el de la tutela judicial efectiva, este
comprende que una persona tiene derecho a tener una defensa en todos sus actos que se
llegue a realizar o mas bien a ese derecho a acudir a un érgano jurisdiccional para que
resuelva o protejan sus bienes juridicos hay que tener en cuenta que el acceso a estos
organos jurisdiccionales es buscar la efectividad en los procesos, para poder alcanzar una
proteccidn de sus derechos o intereses con la obligacion de que el sistema de justicia de
nuestro pais actle de una manera imparcial, actuar bajo los principios de celeridad ,
garantizar un debido proceso, entre otros (Velasquez, 2023).

Pues bien, los accionantes afirman que la violacién de este derecho se debe a que la
atribucioén exclusiva del notario les da solo a ellos esa capacidad de disolver el vinculo
matrimonial en casos voluntarios sin hijos de por medio, en casos de haberlos, tienen que
tener su situacion legal solucionada o resuelta, las personas al no tener otra alternativa para

romper el vinculo matrimonial por mutuo consentimiento, evidencia la violacion de
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este articulo ya que no va a haber esa posibilidad de que las personas vayan de manera
voluntaria a otra institucion estatal para poder realizar su divorcio por mutuo
consentimiento.

Por otro lado, podemos observar como los accionantes de esta demanda indican que
existe una violacion al acceso gratuito a la justicia, este articulo 168 inciso 4 de la
Constitucion de la Republica de Ecuador establece:

Art. 168.- La administracion de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el

ejercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes principios: 4. El acceso a la

administracion de justicia sera gratuito. La ley establecera el régimen de costas

procesales. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008,)

En definitiva, este articulo nos plasma claramente que el estado tiene que garantizar
el derecho a la libre justicia, por ende, dicta que sea gratuita la administracion de justicia,
el estado es quien debe garantizara a las personas un defensor publico en caso de no tener
un capital para costear a un abogado privado, en definitiva, se entenderia que si hay una
violacion en este articulo es en el momento de dar competencia exclusiva al notario.

Los actores afirman que al momento de darle esa atribucion exclusiva al notario se
fractura este articulo debido a que solamente ellos pueden realizar los divorcios voluntarios
o de mutuo acuerdo, y por logicas razones se tendria que pagar la tasa notarial del tramite,
violando asi este articulo mencionado debido a que no toda persona tiene el poder
econémico de pagar una tasa notarial.

Hay que tener en cuenta que el valor a pagar es de 200 USD para poder disolver el
vinculo matrimonial en vias notariales, los accionantes afirman que la violacion del
derecho no esta en que el notario cobre su valor por el trdmite, sino que el notario sea la
Unica via para poder divorciar voluntariamente ya que no todas las personas tienen el
dinero de poder pagar los tramites notariales (Corte Constitucional, Sentencia No. 7-16-

IN/21, 2021).
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Observamos que el articulo 11 en su inciso segundo de nuestra Constitucion de la
Republica establece que:
Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regiré por los siguientes principios: 2.
Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil,
idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-
econdmica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda

forma de discriminacion. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Este articulo 11 inciso 2 de la Constitucion se asocia claramente con el articulo 66
inciso 4, 5 de nuestra Constitucion de la Decuplica la cual establece lo siguiente:

Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: 4. Derecho a la igualdad formal,

igualdad material y no discriminacion. 5. El derecho al libre desarrollo de la

personalidad, sin méas limitaciones que los derechos de los demés. (Constitucion de la

Republica del Ecuador, 2008)

En virtud de lo expuesto observamos que la Corte Constitucional en su sentencia
No. 7-16-IN/21 (2021) indica que el derecho de igualdad y no discriminacion se ve
vulnerado en el momento en que una persona de escasos recursos no pueda acceder a este
servicio notarial, debido a no tener el dinero para pagarlo, observan esto como
considerable ni razonable que aquellos que no puedan tener el dinero de pagar las tasas
notariales no se puedan divorciar, por lo que de cierta forma crearia una distincion

innecesaria entre las
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clases sociales, acto que llevaria a una gran desigualdad para poder ejercer el derecho al
acceso a la justicia.
Los accionantes con relacion al derecho al libre desarrollo de la personalidad
sefialan que:
La personalidad de un individuo es una consecuencia de las decisiones que puede
tomar a lo largo de su vida. Dentro de estas decisiones encontramos la de compartir
su vida con alguien mediante el vinculo matrimonial o dejar de hacerlo. El
encaminar la vida de un individuo por una de estas decisiones es determinante para
continuar formando su personalidad. (Corte Constitucional, Sentencia No. 7-16-

IN/21, 2021, p. 5)

Entendiendo esto notamos que el Estado esta encargado principalmente en
garantizar que todos los individuos de su sociedad tengan esa posibilidad de poder escoger
con quien estar y con quien no, y no ser limitado a este acto del divorcio, el estado tiene
que crear funciones alternativas para que no existan estos conflictos ya que él no puede o
mejor dicho no debe imponer obstaculos a parejas que tengan un deseo voluntario de
divorciarse , ya que si existe este choque puede afectar a la personalidad de las personas
(Corte Constitucional, Sentencia No. 7-16-1N/21, 2021).

Acordé a lo dicho, observamos que los accionantes no critican el deber y la funcion
del notario para realizar divorcios consensuales, sino que ellos critican la inexistencia de
ciertas normas alternas para poder realizar el divorcio consensual sin vulnerar ninguna
norma constitucional, al existir esta vulneraciones observamos que los accionantes
solicitan a esta corte de que se declare como inconstitucional el numeral 22 del articulo 18

de la Ley Notarial, Por otro lado, pide que se realice o que se considere implantar
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exoneraciones de pagos en caso de una pobreza extrema (Corte Constitucional, Sentencia
No. 7-16-IN/21, 2021).
Presidencia De La Republica

El 25 de octubre del 2016 la presidencia de la Republica del Ecuador solicit6 que se
deseche dicha accion publica de inconstitucionalidad debido a que la demanda presentada
no ha logrado desvirtuar la presuncion de constitucionalidad de las normas impugnadas y
defiende el principio “in dubio pro legislatore” (Corte Constitucional, Sentencia No. 7-16-
IN/21, 2021).

Hacen referencia también a la reforma realizada por el COGEP la cual se destaca
por asignar a los notarios la atencion de ciertos asuntos, con el objeto de descongestionar la
carga laboral a los jueces y permitir a los jueces mismo enfocarse en casos de mayor
relevancia, especialmente en la oralidad, al hablar del descongestionamiento de la justicia
observamos que esta reforma busca que exista una justicia mas eficiente, trasladando los
casos menores a los notarios para una resolucion mas agil, menos formal (Corte
Constitucional, Sentencia No. 7-16-1N/21, 2021).

En virtud de lo expuesto, observamos que la Corte Constitucional en su sentencia
No 7-16-IN/21 (2021) expone que la Presidencia de la Republica asegura y argumenta que
la medida no impide el acceso a la justicia, sino que ofrece una solucidn practica y
justificada para el adecuado funcionamiento del sistema judicial.

Asamblea Nacional

La Asamblea Nacional indica que la reforma del 2015 tenia como objeto agilizar el
sistema legal con la introduccién del Cédigo Organico General de Procesos (COGEP) y su
nuevo sistema de oralidad en las audiencias, Por otra parte, manifiesta que se deseche la
demanda , ya que la norma impugnada no representa una violacion constitucional por lo
tanto, la norma podria ser interpretada como un tramite administrativo que no implique
necesariamente una controversia o litigio (Corte Constitucional, Sentencia No. 7-16-IN/21,

2021).
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Pues bien, la asamblea afirma que el objetivo principal de la norma impugnada es

agilizar y de congestionar los procesos judiciales en concordancia con los principios de
inmediacion, celeridad y conveniencia establecidos en nuestra Constitucion (Corte
Constitucional, Sentencia No. 7-16-1N/21, 2021).
Procuraduria General Del Estado

Segun la Corte Constitucional en su sentencia No 7-16-1N/21 (2021) indica que la
procuraduria general del estado argumenta que el servicio notarial es un 6rgano auxiliar de
la funcion judicial, pero destaca también la importancia de diferenciar entre las
atribuciones de los notarios y los jueces en el sistema judicial, sefiala que la normativa
impugnada busca descongestionar la justicia y agilizar los procesos judiciales, en
concordancia con los principios constitucionales de inmediacion y celeridad, pues bien, la
procuraduria defiende la constitucionalidad de la norma impugnada, resaltando que esta
medida busca garantizar una justicia mas eficiente y agil, sin que ello implique una
vulneracion de los derechos fundamentales de acceso a la justicia y la tutela judicial
efectiva.
Decision

En base a lo expuesto esta corte concluye que la inclusién de la palabra “exclusivas
“en el articulo 18 de la Ley Notarial dentro de lo que indica el numeral 22,
especificamente en relacion con las atribuciones del notario en terminar el divorcio por
mutuo consentimiento sin hijos, contraviene el principio de igualdad en el aspecto

sustantivo con respecto al derecho de acceso a un servicio pablico.

Por consiguiente, se determina la inconstitucionalidad a la expresion de
exclusividad del articulo 18 de la Ley Notarial a su numeral 22, el cual aborda sobre la
finalizacion del matrimonio voluntario sin hijos dependientes, por lo tanto, para que el
numeral 22 sea conforme a la Constitucion, debe interpretarse sin la condicion de
“exclusividad” prevista en el encabezado del articulo.

En base a los argumentos emitidos por la corte constitucional en su sentencia No 7-
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16-IN/21, en merito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato

de la Constitucion de la republica del Ecuador, el pleno de la corte Constitucional resuelve:

1. Aceptar la accion de inconstitucionalidad asignada con el No. 7-16-IN.

2. Declarar la inconstitucionalidad de la palabra “exclusivas” especificamente
para la atribucion establecida en el numeral 22 del articulo 18 de la Ley Notarial.
3. Exhortar al Consejo de la Judicatura para que revise el Reglamento del
sistema notarial integral de la funcion judicial y el formulario para divorcio por
mutuo consentimiento a fin de que el servicio notarial este acorde a la situacion
socio-econdmica, permita el acceso al servicio notarial sin discriminacion alguna
de las personas y con ello coadyuve a descongestionar el sistema judicial y dar la
celeridad necesaria a los tramites judiciales.

4. Exhortar al Registro Civil para que regule e implemente la atribucién
establecida en el articulo 10 de la Ley Orgéanica de Gestion de la Identidad y Datos
Civiles, a fin de coadyuvar a descongestionar el sistema judicial.

5. Notifiquese, publiquese y archivese. (2021, p. 17)

Voto Salvado

La corte constitucional en su sentencia No 7-16-1N/21 (2021) nos indica que la
jueza Teresa Nugues Martinez respecto a la sentencia de la Corte constitucional, ella
expone una postura contraria a la mayoria que aprobd la sentencia, esta jueza fundamenta
su voto salvado en los articulos 90 y 190 de la Ley Orgéanica de garantias jurisdiccionales y
control constitucional (LOGJCC) de esta manera respetando los argumentos presentados
por los jueces ponente y los demas jueces constitucionales que votaron a favor de la
sentencia.

En sus antecedentes procesales, la juez Nugues destaca que la demanda presentada
no ha logrado desvirtuar la presuncion de constitucionalidad de las normas impugnadas y
defiende el principio “in dubio pro legislatore”, por otro lado argumenta que la reforma del
COGEP otorga a los notarios la capacidad de responsabilidad de atender dichas solicitudes
relacionadas con los asuntos que les competen en el momento de la disolucion voluntaria
del matrimonio, excluyendo de esta forma la intervencion de otros actores en dichos

procesos, pues bien , de esta manera la jueza defiende la exclusividad del notario en los
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divorcios voluntarios como una medida que busca garantizar la eficiencia y

especializacion en la prestacion de servicios notariales sin que esto implique una limitacion
al acceso a la justicia (Corte Constitucional, Sentencia No. 7-16-IN/21, 2021).

Observamos que la jueza Nuques, considero bajo sus conocimiento de derecho que
no existe ninguna discriminacion o violacion a la norma constitucional argumenta
claramente que la exclusividad del notario en los divorcios voluntarios no constituye una
violacion a los derechos constitucionales, sino que representa una medida razonable y
justificada para mejorar la eficiencia y la especializacion en la prestacion de servicios
legales y sin afectar el acceso a la justicia ni la tutela judicial efectiva (Corte
Constitucional, Sentencia No. 7-16-1N/21, 2021).

En definitiva, nos trata de explicar la jueza Nuques que la atribucion exclusiva del
notario no causa una vulneracion al derecho constitucional, pues es lo contrario viene a
descongestionar la justicia, librando a los jueces de este tipo de tramites y otorgandose a los
notarios para que de esta forma faciliten los tramites legales, esto conlleva que la
exclusividad del notario en estos procesos no limita el acceso a la justicia, sino que facilita y

simplifica los tramites legales para los ciudadanos.
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Declaracién de Inconstitucionalidad en la Exclusividad de los Notarios para Divorcios

Consensuales.

Al existir una declaracion de inconstitucionalidad notamos que esta implica que una
autoridad judicial, generalmente en estos casos la Corte Constitucional o Suprema
determina una ley, reglamento o disposiciones normativas para ver si contravienen la
Constitucion de nuestro pais, estas declaraciones se realizan tras un proceso de revision
judicial en la cual se evalua si dicha norma, transgrede o viola los derechos

constitucionales de las personas.

Pues bien, en este caso evidenciamos que la palabra exclusiva dentro de las
atribuciones del notario afecta claramente a los principios de igualdad y no discriminacion,

también al derecho a la igualdad formal y material.

Al eliminar esta atribucion exclusiva de los notarios observamos que se agiliza el
sistema judicial, hay que tener en cuenta que la problematica en este caso vendria siendo si
las parejas tienen 0 no hijos de pendientes ya que en el caso de tenerlos tienen que resolver
su situacion legal siempre y cuando sea mediante una notaria, por otro lado, si no se tiene
resuelta la situacion legal del menor por obvias razones tendria que realizarse por via
judicial debido a que el juez es competente para poder resolver las situaciones legales del
menor en estos casos, al tener clara esta postura observamos que si no se eliminaba esta

exclusividad del notario muchas personas de escasos recursos no podrian realizar este tipo
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de tramites por no poder pagar las tasas notariales mas aun cuando la persona siendo de escasos

recursos no tenga resuelta la situacion legal del menor.
Asi mismo, la CNN “ha sefnalado que la igualdad y la no discriminacion obliga al Estado y a
todos sus drganos a erradicar toda norma, actuacion o practica que genere, mantenga, favorezca o

perpetue desigualdad y discriminacion.” (CCE, Sentencia No. 7-16-1N/21, 2021)

Para la Corte Constitucional en su sentencia 7-16-IN (2021) afirman que el derecho
en su dimension material, implica de cierta forma que los individuos en situaciones
diferentes, necesitan un trato diferenciado, para que asi se facilite la equiparacion en la
garantia y el disfrute de sus derechos, ya que la aplicacion de una norma que trate a todos
por igual provocara que uno de los individuos comparados vea significativamente reducido

el nivel de proteccion de sus derechos.

Esta declaracion de inconstitucionalidad implica que la exclusividad otorgada a los
notarios para tramitar divorcios consensuales ha sido cuestionada y se ha determinado que

dicha exclusividad no se ajusta a la Constitucion.

La resolucién de la Corte Constitucional en este sentido sugiere que la atribucién
exclusiva de los notarios en estos casos podria estar limitando el acceso a la justicia o

vulnerando otros principios constitucionales.

Impacto de la Eliminacion de la Exclusividad Notarial en el Acceso a la Igualdad de
las Partes y la Eficiencia Judicial

En definitiva, observamos que el impacto de la eliminacion de la exclusividad
notarial en todos los procesos de divorcio consensuales puede tener golpe muy

significativo en el acceso a la igualdad de las partes y en la eficiencia judicial.
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Al ser eliminada esta exclusividad del notario observamos que uno de sus posibles
efectos que trae esta eliminacion es el acceso a la igualdad de las partes al permitir que
otros actores o autoridades participen en el proceso de divorcios consensuales, se tendria
que autorizar al Registro Civil y asi mismo brindarle la competencia para poder realizar el
divorcio consensual ya que es el ente encargado de solemnizar, autorizar, inscribir y
registrar los divorcios y las terminaciones de las uniones de hecho, la implementacion del
Registro Civil como finalizador de los matrimonios y uniones de hechos voluntarios
podria garantizar de cierta forma un mayor acceso a la justicia y a la igualdad de las partes.

Evidenciamos también que esta eliminacion de la exclusividad del notario para
disolver el vinculo matrimonial consensual trae con ello otro posible impacto a favor
dentro de la accesibilidad econémica de las partes, observamos que al permitir que ciertas
personas u otros profesionales del derecho o 6rganos publicos como el Registro Civil
ofrezca esta funciones de divorciar voluntariamente esto puede facilitar el acceso a estos
servicios a personas en areas rurales y de escasos recursos, esto ayuda al acceso de las
partes, a la entrada a este servicio de divorcios consensuales.

Es notorio percatarnos que al ser eliminada esta atribucion exclusiva del notario
cierto grupo de personas de escasos recursos les favorece esta eliminacion, ya que al
implementar estos medios alternos para la finalizacion del matrimonio y unién de hecho
voluntario ayudaria a las personas de escasos recursos y a las personas que viven en zonas
rurales, ya que tendrian la potestad de poder acceder a esta institucion publica como es el
Registro Civil para poder realizar sus divorcios consensuales.

Esto podria beneficiar también a todas aquellas personas que no se encuentran en
una situacion econémica estable. Al no tener los recursos para costear los servicios
notariales esta eliminacion ampliaria las opciones disponibles para llevar a cabo estos

procesos de divorcio voluntario.
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Como mencione anteriormente el impacto que tendria esta eliminacién de la
exclusividad del notario para divorciar parejas en mutuo consentimiento seria bastante
significativo en la igualdad de acceso a los servicios legales y la eficiencia judicial,
siempre y cuando se implementen la competencia y regulacion del Registro Civil.

Es totalmente evidente de que si se llega a ampliar las participacion de otras
entidades en estos divorcios por mutuo consentimiento beneficia a la eficiencia judicial, ya
que la eficiencia judicial al promover una distribucion més equitativa incorporando al
Registro Civil aliviara la carga de trabajo a los jueces, y obtendria una mayor agilidad en
estos procesos.

Observamos que antes de esta sentencia de inconstitucionalidad los datos
estadisticos del Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC) realizado en el 2018 en
el cual se evidencia el nivel de porcentaje de los divorcios voluntarios por via judiciales y
por via notarial.

Basandonos en el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (2019) expresa
claramente en su boletin técnico N 01-2019-REMD para registro de matrimonios y
divorcios, que en el Ecuador en el afio 2018 se efectuaron exactamente 16.662 divorcios
voluntarios a nivel nacional en los cuales 11.126 fueron por mutuo consentimiento por via
judicial, en segundo lugar, con 5.536 se encuentra los de mutuo consentimiento por via
notarial.

Es muy importante traer a colacion los datos estadisticos del Instituto Nacional de
Estadisticas y Censos (INEC) hechos en el 2022 en el cual se observa el porcentaje de los
divorcios voluntarios.

Segun el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (es) expresa claramente en su
boletin técnico N 01-2023-REMD para registro de matrimonios y divorcios, que en el
Ecuador en el afio 2022 se efectuaron exactamente 18.435 divorcios voluntarios a nivel
nacional en los cuales 9.796 fueron por mutuo consentimiento por via judicial, en segundo

lugar, con 8.639 se encuentra los de mutuo consentimiento por via notarial.
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Evidentemente las personas en general escogen este método de divorcio voluntario
por via judicial, por encima de los que se realizan en notarias por el hecho de que este
método es gratuito ya que el estado tiene que garantizarte este derecho al acceso gratuito a
la justicia, pero al ser ya inconstitucional la atribucién exclusiva del notario para el
divorcio consensual, abre con ello la posibilidad de la participacion de mas entes que

podrian llevar acabo estos procesos.

Metodologia de la Investigacion: Enfoque Mixto, Bibliografico Documental y Socio
Juridico.

En este capitulo se hace un andlisis y descripcion del enfoque metodolégico que
tiene esta investigacion, este trabajo por la esencia que proyecta la informacion y los
objetivos planteados, se encuentra inmersa, una metodologia mixta, dando lugar a que
este sea cualitativo y cuantitativo; en este sentido la modalidad o tipo de investigacion es
bibliografico -documental-estadistico, partiendo de criterios legales, normativas juridicas,

jurisprudencia de campo y experimental y datos estadisticos.

Pues bien, una vez entendida la metodologia de esta investigacion y su naturaleza
es esencial que esta concepcidn sea complementada mediante una contribucion doctrinal,

por lo que se procede citar a la autora Pole la cual nos expone claramente:

La investigacién con metodologias mixtas utiliza la recoleccion y el anélisis de
datos cuantitativos y cualitativos en los métodos que forman parte del estudio.
Estos estudios poseen procedimientos de recoleccion de datos cuantitativos y
cualitativos (por ejemplo, una entrevista y un test score) o0 métodos mixtos de
investigacion (por ejemplo, una etnografia y un experimento). Si bien la
investigacion con metodologias mixtas se apoya en la recoleccion y analisis de
datos cuantitativos y cualitativos, con frecuencia se llevan a cabo de forma paralela
sin que haya una combinacion importante, asi como las preguntas que plantean y
las inferencias que realizan son muchas veces cualitativas o cuantitativas en su

naturaleza sin llegar a combinarse entre si. (2009, p. 39)
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Asimismo, se manejara un método socio-juridico con el cual se vinculan el

derecho con otros saberes sociales y humanos, incluida la politica, la sociologia, la
criminologia, la cultura, etc. En este sentido estricto, lo socio juridico es el campo de la
sociologia del derecho esta disciplina trata de establecer las relacione entre la
normatividad juridica positiva y las realidades sociales, al hablar de este método es
oportuno citar al jurista Diaz el cual expone claramente que:
La investigacion socio-juridica se dirige a crear derecho, al poner de frente a la
ciencia juridica con respecto a la realidad social y no por fuera de ella. Asi las
cosas, es posible afirmar, sin temor a equivocos, que la investigacidn socio-juridica
al integrar “Derecho” y “Realidad social” busca estudiar dicha realidad para
mejorarla a través del orden juridico, o para corroborar si el orden juridico es apto
para la realidad en la cual se origina. La investigacion socio-juridica busca ademas
plantear hipdtesis de solucion a los vacios, inconsistencias o inquietudes
formuladas como un problema investigativo, dando como resultado la

configuracion de postulados normativos que vienen a constituir el “derecho

positivo. (2008, p. 204)

En este estudio el nivel que alcanza la investigacion es la relacion con el alcance
exploratorio, descriptivo, explicativo y social; bajo estos criterios se analiza la poblacion y

muestra en la que se describe los aspectos que son objetos de estudio
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Capitulo I11. Analisis de la jurisprudencia y/0 resultados de investigacion
Reduccion de Desigualdades Socioeconémicas en el Acceso al Divorcio Consensual.

Una vez implementada la inconstitucionalidad de la palabra exclusiva dentro de las
competencias del notario en su numeral 22 del articulo 18 de la Ley Notarial se puede
evidenciar que tiene un impacto significativo a este proceso por el hecho de dejar abierta la

posibilidad de la participacion de mas entes publicos en dicho tramite.

En este contexto observamos que la competencia de los notarios en divorcios
consensuales se viene a destacar de cierta forma, a la relevancia de abordar la reduccion de
las desigualdades socioecondmicas en acceso a este servicio, la exclusividad notarial en los
divorcios por mutuo consentimiento plantea unas interrogantes sobre lo que es la equidad,
especialmente para todas esas personas que puedan enfrentar limitaciones econémicas, por
otro punto evidenciamos que la interpretacion sistematica de las normas constitucionales,
como se evidencia en la sentencia analizada , aboga por una interpretacion que favorece la

plena vigencia de todos los derechos reconocidos en nuestra Constitucion.

Al ser nombrada esta inconstitucionalidad notamos que brinda una garantia a un
acceso mas equitativo a la justicia, para que todos los ciudadanos ecuatorianos
independientemente de su situacion econdémica, edad, lugar donde vive, etnia se puedan

divorciar sin ser vulnerados los derechos constitucionales.

Hay que tener en cuenta, que dentro de la igualdad de las partes toda persona
independientemente de su edad, etnia o lugar donde vive, tiene el derecho y la posibilidad
de poder divorciarse esto involucra a ese grupo de personas de vulnerabilidad por temas
economicos, personas adultas mayores o de tercera edad, personas que se radican en zonas
rurales. Es evidente que las zonas rurales de cada provincia constan con un Registro Civil,

institucion que puede tomar la posibilidad de poder divorciar a las personas de mutuo
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consentimiento, esto favoreceria a las personas para realizar su divorcio consensual en

lugares cerca de su domicilio.

Debemaos tener en cuenta que al considerar que la exclusividad notarial en divorcios
consensuales de una manera u otra puede obstaculizar o generar barreras econdmicas a
ciertos individuos de nuestra poblacion. La sentencia que declara esta competencia como
inconstitucional busca promover la igualdad al acceso la justicia y la intervencion de mas
actores a la proteccion de los derechos fundamentales de todos los ecuatorianos

involucrados en un proceso de divorcio voluntarios.

Observamos que la reduccion de desigualdades socioecondmicas en el acceso al
divorcio consensual, de cierta forma se ve favorecida ya que como lo mencionaba
anteriormente se abre la posibilidad de explorar ciertas alternativas que permitan a dichas

personas, acceder a un proceso de divorcio de manera mas accesible y equitativa.

Al existir las tasas notariales, se pudieran reducir al identificar la situacion
econOmica de las parejas; como plasma la parte actora se pueden implementar ciertos
mecanismos de exoneracién a dichas personas por su situacion econdémica, en otras
palabras se pudieran reducir los costos para aquellas personas que en realidad las necesiten,
al ser promovido la participacién del Registro Civil en estos procesos son algunas de las
medidas 0 mecanismos que pudieran contribuir a mitigar las desigualdades

socioeconémicas dentro de lo que es el acceso al divorcio consensual.

Ademas, al declarar la “exclusividad” del notario en estos procesos voluntarios
como inconstitucional en este contexto, podemos evidenciar que se envia un mensaje claro
sobre la importancia de garantizar que toda decisién judicial y normativa promueva la
equidad y la justicia social, esta decision de la corte al nombrar inconstitucional a la

atribucion  exclusiva del notario para poder disolver el vinculo matrimonial voluntario
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dentro de su numeral 22 el articulo 18 viene a sentar un precedente de gran magnitud e

importancia dentro de la proteccion de los derechos de las personas en situaciones de
vulnerabilidad econdmica, esta implementacidn busca asegurar que el acceso a la justicia no

esté condicionado por los factores econémicos.

En sintesis, de lo expresado notamos que la declaracion de la competencia del
notario como inconstitucional dentro del marco de la reduccion de desigualdades
socioecondmicas representa un avance significativo hacia las garantias que pueden tener a
un acceso mas equitativo a la justicia, también se pudiera decir que de cierta forma vendria
a precautelar la proteccion de los derechos de los ciudadanos, independientemente de la

situacion econdmica.

Al hacer la mencion del Registro Civil en el contexto de la competencia de los
notarios en los divorcios consensuales se destaca la relevancia de poder en si considerar la
participacion de esta institucion dentro de la formalizacidn y registro de los actos civiles,
se pudiera decir o argumentar que la regulacién y promocion de la intervencion del
Registro Civil en estos procesos de divorcio y terminacién de unién de hecho voluntarios
pueden ofrecer a los ecuatorianos una opcién adicional para poder formalizar estos actos ,
contribuyendo asi a la diversificacion de las vias que estan disponibles y a la garantia de
una acceso Mas extenso a la justicia en estos asuntos del divorcio por mutuo

consentimiento.

Pues bien, una vez incorporada la resolucion 194-2023 la cual implementa el
formulario unico dentro del divorcio voluntario en las notarias ésta se expidio con un fin
principal el cual vendria siendo establecer un marco normativo que facilite, agilice y

garantice la correcta tramitacion de lo que es el divorcio por mutuo consentimiento y la
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terminacion de la union de hecho voluntaria en las vias notariales al nivel nacional, esta en
virtud de promover la eficacia y la equidad y el acceso a la justicia para todas las personas

involucradas en estos tipos de procesos legales.

Hay que tener en cuenta que, al implementarse el formulario Unico para la solicitud
de disolver el vinculo matrimonial dentro del sistema notarial, se implemento para agilizar
dichos procesos, pero al observar los datos estadisticos de divorcios desde el afio 2021 al
2024 , la mayor partes de los divorcios voluntarios se dan mediante las vias judiciales , esto
deja en evidencia el favoritismo de las personas para realizar este acto bajo la supervision

de un juez competente , mas no la opcion de ir a una notaria.

En definitiva, la eliminacion de la exclusividad del notario dentro de los divorcios
por mutuo consentimiento viene a ser un hito significativo dentro de la lucha por el acceso
a la justicia y a la igualdad de las partes, esta medida abre con si una mayor participacién
de diversos entes publicos en estos procesos voluntarios como es el divorcio, permitiendo
asi que personas de todas las condiciones socioeconémicas puedan disolver su vinculo

matrimonial de una manera mas accesible y equitativa.

Al analizar esta sentencia que declara inconstitucional la exclusividad del notario
para realizar divorcios voluntarios, esta reconoce la importancia de garantizar a los
ciudadanos ecuatorianos que las decisiones judiciales y normativas promuevan la equidad
y la justicia social. Al eliminar las barreas econémicas que podian enfrentar algunos
ciudadanos de nuestra poblacién o grupo de personas de escasos recursos, busca con si
asegurar que el acceso a la justicia no este condicionado por la capacidad de pago de las

personas.
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Efectos Juridicos del Divorcio en los Cényuges e Hijos y su Impacto en la Carga
Judicial.

Al realizarse con éxito el divorcio independientemente de las vias implementadas
sean judiciales o notariales estos causan unos efectos juridicos tanto personales como
patrimoniales, esto implica que se ven inmersos los derechos de tenencia del menor, las
visitas, la patria potestad y la finalizacién de la sociedad conyugal, esta disolucion de
dicha sociedad vendria hacer uno de los efectos juridicos mas importante con respecto a
los efectos que causan a los hijos, ya que este pone fin la a relacion de las parejas y por
ende los bienes que se tendrian en dicha sociedad tienen que ser liquidados y las situacion

legal de los menores resuelta.

Efectos Juridicos Respectos a los Conyuges

Como plasma nuestro Cadigo Civil en su articulo 189, en dicha norma expresa
claramente cuales vendrian siendo las causales por las cuales la sociedad conyugal se
disuelve, se evidencian claramente 4 motivos, los cuales son por la terminacion del
matrimonio, por sentencias que concede la posesion definitiva de los bienes y del
desaparecido, por sentencia judicial o pedido de cualquiera de los conyuges y por la

declaracién de nulidad del matrimonio. (Codigo civil, 2022)

Una vez efectuado la terminacién del matrimonio o en otras palabras la realizacion
del divorcio, este acto como se mencionaba anteriormente crea uno de los efectos juridicos
mas relevantes y significativos el cual es la finalizacion de la sociedad conyugal, al
terminar dicha sociedad, se debe liquidar y distribuir los bienes y las deudas adquiridas

durante el matrimonio.
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Se tendria que administrar de una forma correcta estos procesos ya que es crucial
para garantizar una division justa y equitativa y con ello se protege también los derechos

de ambas partes y de los hijos involucrados.

Pues bien, observamos que otro efecto juridico respecto a los conyuges como indica
el abogado Espinel (2022) una vez sido ejecutoriado e inscrito la sentencia de divorcio, es
en ese momento que los conyuges toman un nuevo estado civil, el cual les permitira tener
nuevos derechos y obligaciones separados de la sociedad conyugal. Asi mismo nuestro
Cadigo Civil en su articulo 106 nos brinda claramente la opcion de poder volver a contraer
nuevas nupcias una vez realizado el divorcio, hay que tener en cuenta que tiene que pasar
un afo posterior de la fecha en donde se ejecuto la sentencia para que el que fue actor de

este juicio pueda contraer matrimonio con alguien mas o con la misma persona.

Al existir este efecto notamos que en dicha sentencia de divorcio se puede fijar o
solicitar la liquidacién de la sociedad conyugal. Esto tiene gran importancia debido a que
se tiene que liquidar por completo la sociedad conyugal, para que a su vez esta se inscriba

en el Registro Civil y a partir de dicho momento surte efecto (Espinel, 2022).

En virtud de lo expresado se observa una relacion con la participacion del Registro
Civil en el momento de inscribir la sentencia de divorcio, para que surta efecto y en el
posible caso de que en dicho Registro Civil también se pueda realizar los divorcios
consensuales, esto ayudaria mucho a la carga judicial debido a que una vez que se realice
el divorcio por mutuo consentimiento en el Registro Civil en ese mismo acto se haria el
cambio de estado civil de la pareja, en otras palabras se inscribiria no solo la sentencia de

divorcio si no ya la constancia de haber realizado el divorcio en dicho Registro Civil .
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Efectos Juridicos Respectos a los Hijos

En relacién con los efectos juridicos respecto a los hijos una vez realizado el
divorcio consensual notamos que dé misma manera como es el efecto de la liquidacion de
la sociedad conyugal, este es igual de importante y de mayor magnitud por el hecho de que
se tiene que dejar resuelta la situacion legal del menor una vez realizado el divorcio o

solicitado.

Es crucial mencionar que antes de llevar a cabo la sentencia o el juicio de divorcio
las parejas tienen la oportunidad de poder conciliar antes de que se dé el proceso, esto es en
el caso de que lleguen a un acuerdo y concilian ambas partes la situacion legal del menor,
en el caso de no llegar a ninguna conciliacion el proceso continuard y es en el cual el juez
tomara la a decision més favorables para el menor y resolvera para bien la situacion legal

de los menores de edad.

Con relacion a quién tiene el hijo o quién debe de pagar la mensualidad estos
efectos juridicos inmersos son tan diferentes como se puede apreciar segun como lo indica
el jurista Brito (2016) estos aspectos o efectos juridicos son totalmente diferentes debido a
quien se queda con los menores tiene de cierta forma mayores derechos y

responsabilidades sobre ellos.

Al hablar de estos temas es de gran importancia mencionar a la patria potestad
dentro del ambito de la tenencia de los menores, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia
(2003) en su articulo 105 nos define a la patria potestad como ese conjunto de derechos y
obligaciones de los padres hacias sus hijo e hijas no emancipados, en referencia al cuidado,
educacion, desarrollo integral, defensa de derechos y garantias conforme a la Ley y la

Constitucién.
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Por otro lado, nuestro Codigo Civil define a la patria potestad en su articulo 283
como “la patria potestad es el conjunto de derechos que tienen los padres sobre sus hijos
no emancipados, los hijos de cualquier edad, no emancipados, se llaman hijos de familia;

y los padres, con relacion a ellos, padres de familia” (2022, p. 18).

Al analizar dichos articulos evidenciamos que ambos brindan derechos a los padres
sobre los hijos, pero notamos que en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia a diferencia
que el Cadigo Civil esta atribuye derechos y obligaciones, por lo cual viene a humanizar

un poco mas la patria potestad (Brito, 2016).

Efectos Juridicos Respectos a los Bienes.

Al hablar de los efectos juridicos de los bienes, observamos que, una vez efectuado
el divorcio, las parejas involucradas vuelven a cambiar su estado civil de casados ahora a
divorciados, al encontrarse ahora divorciados las personas pueden celebrar contratos en
los cuales puedan adquirir bienes que ya serian netamente suyos, ya no entrarian a la

sociedad conyugal por el hecho de ya encontrarse divorciados (Brito, 2016).

Pues bien, al terminarse la sociedad conyugal independientemente el procedimiento
de disolucidn, en los casos hipotéticos de que hubiese bienes que deban repartirse, estos
entrarian directamente a un proceso de inventario para que posteriormente sean repartidos

(Brito, 2016).

Anélisis de las Fuentes Legales Sobre el Divorcio por Mutuo Acuerdo en la Via
Notarial.

Esta tesis se sustenta y ampara por el Codigo Civil Ecuatoriano, El Cédigo
Organico General de Procesos y la Ley Notarial las cuales en este apartado tendran

un analisis de cada una de ellas para su fundamentacion legal.
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Cadigo Civil

Art. 106.- El divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los cdnyuges en
aptitud para contraer nuevo matrimonio, salvo las limitaciones establecidas en este Codigo.
De igual manera, no podra contraer matrimonio, dentro del afio siguiente a la fecha en que
se ejecutorio la sentencia, quien fue actor en el juicio de divorcio, si el fallo se produjo en

rebeldia del conyuge demandado (Codigo civil, 2022).

Art. 107.- Por mutuo consentimiento los conyuges pueden divorciarse en
procedimiento voluntario que se sustanciara segun las disposiciones del Codigo Organico

General de Procesos (Cddigo civil, 2022).

Art. 110.- Son causas de divorcio: 1. El adulterio de uno de los conyuges. 2. Los
tratos crueles o violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar. 3. El estado
habitual de falta de armonia de las dos voluntades en la vida matrimonial. 4. Las amenazas
graves de un conyuge contra la vida del otro. 5. La tentativa de uno de los conyuges contra
la vida del otro. 6. Los actos ejecutados por uno de los cényuges con el fin de involucrar al
otro o a los hijos en actividades ilicitas. 7. La condena ejecutoriada a pena privativa de la
libertad mayor a diez afios. 8. El que uno de los conyuges sea ebrio consuetudinario o
toxicomano. 9. El abandono injustificado de cualquiera de los conyuges por mas de seis

meses ininterrumpidos (Cadigo civil, 2022).

Art. 189.- La sociedad conyugal se disuelve: 10.- Por la terminacion del
matrimonio; 20.- Por sentencia que concede la posesion definitiva de los bienes del
desaparecido; 30.- Por sentencia judicial, a pedido de cualquiera de los conyuges; vy, 40.-

Por la declaracion de nulidad del matrimonio (Codigo civil, 2022).

Los articulos 106, 107,110 y 189 del Codigo Civil ecuatoriano estan ligados entre

si dentro del contexto de lo que es el matrimonio y el divorcio, el articulo 106 nos explica
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claramente que el divorcio disuelve el vinculo matrimonial, esto le permite a los conyuges
poder contraer nuevos matrimonios, salvo limitaciones temporales para el conyuge que
fuera el actor del juicio de divorcio, por otro lado, el articulo 107 se complementa con el
anterior esto al permitir el divorcio por mutuo consentimiento , simplificando el proceso
para que las parejas que estén de acuerdo en separarse se puedan separar, de esta manera el
articulo 110 nos indica claramente cuéles son las causales especificas para que se de el
divorcio, entendiendo lo expresado por su parte el articulo 189 nos detalla claramente que
la sociedad conyugal, donde los bienes se adquieren en comun durante el matrimonio, se
disuelve por varias razones, incluyendo el divorcio. Esto implica que los bienes deben ser
distribuidos de acuerdo con lo establecido por la ley una vez que el matrimonio llegue a su

fin.

Cadigo Organico General de Procesos

Articulo 332.- Procedencia. Se tramitaran por el procedimiento sumario:

1. Las ordenadas por la ley. 2. Las acciones posesorias y acciones posesorias
especiales, accion de obra nueva, asi como la constitucion, modificacion o extincién de
servidumbres o cualquier incidente relacionado con una servidumbre ya establecida,
demarcacién de linderos en caso de oposicién y demanda de despojo violento y de despojo
judicial. 3. La pretension relacionada con la determinacién de la prestacion de alimentos y
los asuntos previstos en la ley de la materia y sus incidentes. Para la presentacién de la
demanda sobre prestacion de alimentos no se requerira patrocinio legal y para la
presentacion de la demanda bastara el formulario proporcionado por el consejo de la
judicatura. 4. El divorcio contencioso. Si previamente no se ha resuelto la determinacion de
alimentos o el régimen de tenencia y de visitas para las y los hijos menores de edad o

incapaces, no podra resolverse el proceso de divorcio o la terminacién de la union de
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hecho, la o el juzgador, en todos los casos, deberéa sefialar la pension provisional de
alimentos a favor de las hijas e hijos menores de veintiun afios o con discapacidad
conforme con la ley. 5. Las controversias relativas a incapacidades y declaratoria de
interdiccion y guardas. 6. Las controversias relativas a honorarios profesionales, cuando la
pretension no sea exigible en procedimiento monitorio o en via ejecutiva.7. Los casos de

oposicion a los procedimientos voluntarios (COGEP, 2019).

Al implementarse el COGEP en el afio 2016 fue un hecho muy crucial dentro de las
materias no penales por el motivo de poder resolver mediante la oralidad sus conflictos
dentro de las sentencias, con esta implementacion del COGEP trajo consigo 6 nuevos
procedimientos los cuales se aplican en un sistema oral, uno de ellos fue el procedimiento
sumario. En los casos de divorcio observamos que el COGEP se fija en los casos donde
existan hijos de por medio, a través de un procedimiento sumario o voluntario, en el
primero evidenciamos que el juez resuelve los conflictos existentes mientras que la
segunda el juez atiende y soluciona conflictos sin contradicciones por el simple hecho de

ser voluntario (Verdugo, 2018).

Este procedimiento sumario lo encontramos en nuestro Codigo Organico General
de Procesos tipificado en los articulos 332 y 333, el cual hace referencia a como se debe
de llevar el proceso en sus dos fases, como primera fase es el saneamiento del problema en
esta van o deben de existir la fijacion de los puntos en el debate y si se llega a una
conciliacion entre las partes, la segunda fase , en el caso hipotético de no llegar a una
conciliacion, se prepararan lo que son las pruebas y los alegatos, en esta segunda fase es
muy crucial tener en cuenta que se desarrollard mediante el siguiente orden en primer lugar
es el debate probatorio, alegatos iniciales, practicar las pruebas y alegato final (COGEP,

2019).
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Para el desenvolvimiento de este procedimiento sumario notamos que
independientemente de las personas ya sea el hombre o la mujer deben de presentar una
demanda, una vez presentada la demanda la contraparte del accionante tiene el deber de
responderla o contestarla en un lapso de 15 dias, Una vez contestada la demanda se fijara
fecha para la audiencia la cual se resolvera en el término maximo de 30 dias a partir de la

contestacion de la demanda.

Ley Notarial

Art. 18.- (Reformado por el nim. 1 de la Disposicion Reformatoria Décimo Quinta
del Cadigo Orgénico General de Procesos, R.O. 506-S, 22-V-2015; vy, por el nim. 11 del
Art. Unico de la Ley s/n, R.0. 913-6S, 30-X11-2016). - Son atribuciones exclusivas de los

notarios, ademas de las constantes en otras leyes:

22.- (Agregado por el Art. 6 de la Ley 2006-62, R.O. 406, 28-XI-2006; sustituido
por el nim. 5 del Art. Unico de la Ley s/n, R.O. 913-6S, 30-X11-2016; y, por la
Disposicién Reformatoria Tercera de la Ley s/n, R.O. 517-S, 26-V1-2019).- Tramitar el
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 segun lo previsto
en la Ley, y de haber hijos dependientes, cuando su situacion en relacién a tenencia, visitas
y alimentos se encuentre resuelta con acta de mediacion o resolucién judicial dictada por

un Juez competente (Ley notarial, 2014).

Pues bien, este articulo 18 de la Ley Notarial en su numeral 22 nos indica
claramente que los notarios tienen el derecho y la atribucién exclusiva para tramitar y
terminar el divorcio voluntario y la union de hecho por mutuo consentimiento, esto en el
plano de no existir hijos de por medios y si existiesen que su situacion legal se encuentre
resuelta mediante un acta de mediacion o por un juez de nifiez y adolescencia. Al

implementarse
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esta atribucidn exclusiva se buscaba descongestionar o agilizar los tramites judiciales, en

los casos especificos en que las partes se encuentren de acuerdo a una separacion.

Pues bien, al existir esta exclusividad del notario para divorciar a las personas por
mutuo consentimiento notamos claramente una limitante a cierto grupo de personas debido
a su capacidad econdmica, esto se puede interpretar como un atropello a los derechos
constitucionales, tal como lo plasma la sentencia No. 7-16-IN/21 y declara como

inconstitucional la exclusividad del notario.

Teniendo en cuenta lo expresado, observamos que estas decisiones judiciales y las
reformas legales que han venido sucediendo en los temas de divorcio han contribuido a
calificar y modificar los procedimientos para que de esta forma lleguemos a garantizar una

mayor eficiencia y proteccién de los derechos de las partes involucradas.

En definitiva, el analisis del articulo 18 nimero 22 de la Ley Notarial en nuestro
pais Ecuador, con relacion al divorcio por mutuo consentimiento en las vias notariales
viene a demostrar la importancia de considerar tanto las disposiciones legales como las
fuentes doctrinales y jurisprudenciales de nuestro pais para garantizar de este modo un
proceso justo y equitativo en casos de separaciones siempre y cuando exista ya un acuerdo

entre las partes.



75

Conclusiones

La presente investigacion ha demostrado que la implementacién de la
inconstitucionalidad de la atribucién exclusiva del notario para realizar divorcios
consensuales viola principios constitucionales de acceso a la justicia y no discriminacion tal
como lo argumenta la sentencia analizada, observamos que el Tribunal Constitucional
determiné que la exclusividad notarial para estos tramites cuando no existan hijos menores de
edad o dependientes, vendrian a causar una restriccion innecesaria al acceso de los
ciudadanos a otros mecanismos judiciales o extrajudiciales los cuales pudieran resolver dicho

asunto, como por ejemplo el Registro Civil.

Estas restricciones se pueden observar como una limitacion desproporcionada y no
justificada que viene a afectar el derecho de los ciudadanos a elegir el medio mas idéneo y

accesible para la terminacién de su matrimonio.

Al abordar el analisis detallado de este impacto de la eliminacién de la exclusividad
notarial dentro de los divorcios por mutuo consentimiento en el Ecuador, me he permitido
responder de una manera significativa la pregunta de investigacion que plantee al inicio de
este estudio. Los hallazgos obtenidos de las estadisticas de los divorcios voluntarios entre
antes y después de la sentencia de inconstitucionalidad han evidenciado claramente como las
personas escogen la via judicial sobre la via notarial, esto por motivos econémicos, al
declarar como inconstitucional a la exclusividad del notario ha impactado en el acceso a la

justicia y a la equidad en los procesos de disolucion matrimonial en nuestro pais.

Es notorio mencionar que los resultados de esta investigacion revelan la gran
importancia de considerar la implicacion legal y social de esta reforma en el contexto del
estudio del derecho de familia, ya que al implementarse la inconstitucionalidad vendria a
favorecer a ese grupo vulnerable de personas de escasos recursos o por su situacion de estar

domiciliados en zonas rurales, esto promoveria una ventaja a favor al acceso de las partes a



76

estos procesos, sin dejar atras el impacto favorable que tendria la carga judicial por la posible

implementacién de méas actores en estos procesos, al reformar nuestra legislacion.

Hay que destacar la relevancia y la importancia que tiene el estado para garantizar un
acceso equitativo a la justicia para todas las personas que se encuentren en situaciones de

divorcios voluntarios, independiente de su situacidn socioecondémica.

A pesar de los hallazgos significativos, es crucial reconocer todas las limitaciones que
tiene este estudio, como la falta de datos exhaustivos en ciertas areas y la necesidad de una

mayor investigacion para comprender completamente el impacto causado por esta reforma.

Observamos que las implicaciones teoricas y practicas de este estudio vienen a resaltar
la necesidad de seguir analizando como las reformas legales impactan a la igualdad y
eficiencia en el sistema judicial, se debe sugerir que futuras investigaciones se enfoquen en
los hallazgos obtenidos en esta investigacion para que asi puedan desarrollar estrategias para

mejorar el acceso a la justicia en caso de divorcio consensuales.

En conclusion la inconstitucionalidad de la atribucion exclusiva que tiene los notarios
para realizar los divorcios por mutuo consentimiento ha venido a significar un avance en el
acceso a la justicia y a la equidad en los procesos de disoluciones matrimoniales en el
Ecuador, debido a que esta inconstitucionalidad ha ayudado a la reducciones de las
limitaciones econdmicas a ciertas personas, esto vendria a ser muy fundamental en el
momento de la intervencidn de las partes , es importante destacar de que si bien la
eliminacion de la exclusividad notarial ha sido beneficiosa, aun hay ciertos desafios
pendientes que se tienen que tomar en cuenta en esta investigacion , se tendrian que

implementar estrategias nuevas para mejorar el acceso a esta justicia.
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En general, la inconstitucionalidad de la atribucién exclusiva del notario para realizar
los divorcios consensuales ha sido una medida positiva que ha contribuido a un sistema
judicial mas justo y eficiente, es de esperar que se continten realizando muchas mas
investigaciones y desarrollando estrategias para mejorar ain el acceso a la justicia en esta

materia.

Recomendaciones

Al existir esta inconstitucionalidad a la atribucion exclusiva del notario para poder
realizar los divorcios consensuales observamos claramente que deja abierta la posibilidad de
que puedan participar mas actores en estos procesos reduciendo asi las desigualdades
socioecondmicas en el acceso a este servicio, de esta forma se recomienda al estado que
implemente nuevas reformas al COGEP, Cédigo Civil y a la Ley Notarial para que se regule
de una mejor manera este acto del divorcio voluntario en sentido de que no se vulnere los
derechos constitucionales de las personas como es en este caso el de la gratuidad de la
justicia.

De esta forma se puede considerar claramente la violacion al derecho al acceso a la
tutela judicial efectiva en el sentido de existir la incompatibilidad de la norma como es el caso
de nuestra Constitucion con nuestra Ley Notarial y COGEP debido a que existe la vulneracion
a los derechos constitucionales, por ende, estariamos evidenciando una contradiccion entre lo

gue se expresa en nuestra Constitucion y lo que vendria a disponer las normas secundarias.

Se recomienda brindar competencia al Registro Civil para que pueda llevar a cabo este
tipo de actos de divorcios voluntarios por el mismo hecho de ser una institucion publica que
garantiza nuestros datos personales y estados civiles, En este contexto ofrece a los
ecuatorianos una opcion adicional para formalizar el divorcio consensual, por otro lado

contribuiria a la diversificacion de las vias disponibles para acceder a la justicia en estos
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casos, asi se evitaria la vulneracion de los derechos constitucionales de ciertas personas por

su estado econdmico al no poder pagar las tasas notariales.

Al existir la participacion del Registro Civil apreciamos claramente que beneficiaria a
las personas de escasos recursos por no poder pagar una tasa notarial ya que éste vendria a
promover una eficacia a la equidad y el acceso a la justicia para que todas las personas

involucradas en estos procesos de divorcios voluntarios puedan realizarlos.

Como indica nuestra Ley Organica de gestion de la identidad y datos civiles en su
articulo 10 todo acto o hecho que tenga que ver con el estado civil de las personas vendria ser
el Registro Civil el encargado o competente para poder solemnizar, autorizar, inscribir y
registrar los actos de las personas en temas de su situacion civil. Pues bien, la participacion
del Registro Civil en estos tramites ofrece una alternativa mas viable para que las personas

puedan realizar sus divorcios voluntarios.

Ademas, al brindarle al Registro Civil competencia para realizar divorcios con
sensuales, se podria garantizar una mayor eficiencia en la gestion de estos procesos aliviando
asi la carga judicial y permitiendo una distribucién mas equitativa en los casos entre las

diferentes instituciones encargadas de administrar la justicia en nuestro pais.

En resumen, al otorgar la competencia al Registro Civil para llevar a cabo divorcios
consensuales seria una medida que promoveria la accesibilidad y la eficiencia y la equidad en
el sistema judicial ecuatoriano, beneficiando asi a las partes involucradas y contribuyendo a

una administracion de justicia mas efectiva y equitativa.
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