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RESUMEN

En este ensayo se propone una reforma normativa para
ampliar las atribuciones del notario como promotor de so-
luciones no adversariales en materia de divorcio, toda vez
se presenta una problematica concreta relacionada con la
actividad notarial, en cuanto a la limitacion de las atribu-
ciones del notario para resolver divorcios por mutuo con-
sentimiento y casos de terminacion de uniones de hecho,
cuando existan hijos dependientes. En la actualidad, los
notarios amparados en la jurisdiccion voluntaria pueden
tramitar el divorcio por mutuo consentimiento y la termina-
cion de la union de hecho. Sin embargo, en el caso de hijos
dependientes, se requiere previamente de un acta de me-
diacion o, en su lugar, una resolucion judicial respecto de
la tenencia, visitas y alimentos que bien pueden ser resuel-
tas en sede notarial si los notarios tuviesen la facultad para
conciliar. Se concluye que se hace necesaria una reforma
normativa para que el notario tenga la facultad de actuar
como conciliador, solo en los casos mencionados, a fin de
dar una solucioén global al divorcio sin necesidad de acudir
a la sede judicial 0 a un centro de mediacion.

Palabras clave:

voluntariedad, extrajudicialidad, rogacioén, conciliacion, ju-
risdiccion voluntaria, desjudicializacion.

ABSTRACT

In this essay, a regulatory reform is proposed to expand
the attributions of the notary as a promoter of non-adver-
sarial solutions in matters of divorce, every time there is a
specific problem related to the notarial activity, in terms of
the limitation of the attributions of the notary to resolve di-
vorces by mutual consent and cases of termination of de
facto unions, when there are dependent children. Currently,
notaries covered by the voluntary jurisdiction can process
the divorce by mutual consent and the termination of the de
facto union. However, in the case of dependent children,
a mediation act is previously required or, instead, a judi-
cial resolution regarding custody, visits and food that may
well be resolved at a notary office if the notaries have the
power to reconcile. It is concluded that a regulatory reform
is necessary so that the notary has the power to act as con-
ciliator, only in the cases mentioned, in order to provide a
global solution to divorce without the need to go to court or
to a mediation center.
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Voluntariness, extrajudiciality, rogation, conciliation, volun-
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INTRODUCCION

La funcién notarial se rige, esencialmente, por los princi-
pios de asesoramiento o0 asesoria, rogacion, de fe publica,
veracidad, seguridad juridica, legalidad, imparcialidad,
forma, autoria de documento, libre eleccion, interpreta-
cion, inmediacion, inmediatez, unidad de acto, objetiva-
cién, consentimiento, reserva o secrecia, resguardo, con-
servacion o custodia, matricidad, registro o de protocolo,
publicidad, extraneidad, profesionalidad, calificacion,
prioridad, dacion de fe, voluntariedad y extrajudicialidad.

La sede notarial no es un espacio para la confrontacion
o el litigio sino para construir soluciones legales debida-
mente sustentadas que beneficien a los usuarios del ser-
vicio. En este sentido, el notario bien podria actuar como
conciliador en algunos casos que requieran de su inter-
vencion a fin de que las partes involucradas en determi-
nados actos o contratos puedan llegar a acuerdos benefi-
Ci0S0S sin que sea necesario recurrir a la funcion judicial.

Realmente no hay consenso en la doctrina respecto de
cuantos deben ser los principios que deben regir la fun-
cion notarial, ni cuél deberfa ser el orden de importancia,
sin embargo, es indudable que su aplicacion es funda-
mental para el desarrollo de las actividades del notario
por lo que se ha considerado importante establecer una
definicion basica de cada uno de ellos para tenerlos en
cuenta durante el presente analisis.

En la actualidad, de conformidad con lo previsto en el
articulo 18 numeral 22 de la Ley Notarial (Ecuador.
Presidencia de la Republica, 1966), se identifica una li-
mitacion de las atribuciones del notario para resolver di-
VOrcios por mutuo consentimiento y casos de terminacion
de uniones de hecho, cuando existan hijos dependientes.
Los notarios pueden tramitar el divorcio por mutuo con-
sentimiento y terminacion de la union de hecho, y en el
caso de hijos dependientes, se requiere previamente de
un acta de mediacion o resolucion judicial respecto de
la tenencia, visitas y alimentos. Esta atribucion se encon-
traba establecida en la Ley Notarial como una facultad
exclusiva del notario.

Sin embargo, por resolucion de la Corte Constitucional
No. 7-16-IN/21 (Ecuador. Corte Constitucional, 2021) se
declara la inconstitucionalidad de la palabra “exclusivas”
especificamente para la atribucién establecida en el nu-
meral 22 del articulo 18 de la Ley Notarial, relativa a la
facultad privativa del servicio notarial, cuando expresa:
“Tramitar el divorcio por mutuo consentimiento y termina-
cion de la union de hecho, unicamente en los casos en
que no existan hijos menores de edad o bajo su depen-
dencia segun lo previsto en la Ley, y de haber hijos depen-
dientes, cuando su situacion en relacion a tenencia, visitas
y alimentos se encuentre resuelta con acta de mediacion
o resolucion judicial dictada por Juez competente’.

Por otra parte, el numeral 3 del articulo 334 del COGEP
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2015) expresa que “el di-
vorcio o terminacion de union de hecho por mutuo con-
sentimiento, cuando haya hijos dependientes y que su
situacion en cuanto a tenencia, visitas y alimentos no se
encuentre resuelta previamente, es una competencia ex-
clusiva de las o los juzgadores’.

E preciso recordar que antes de que el numeral 22 del
articulo 18 de la Ley Notarial, sea sustituido por la dis-
posicion reformatoria tercera de Ley No. O, publicada en
Registro Oficial Suplemento 517 de 26 de junio del 2019,
referia como competencia del notario tramitar divorcios
por mutuo consentimiento, sélo en los casos en que los
conyuges no tengan hijos menores de edad o bajo su
dependencia.

En la actualidad, se extendié la competencia al notario
para tramitar el divorcio por mutuo consentimiento vy ter-
minacion de la unién de hecho, sélo cuando no existan
hijos menores de edad o hijos que dependa de los pa-
dres, y de existir hijos dependientes, cuando su situacion
relativa a tenencia, régimen de visitas y alimentos esté
previamente resuelta con acta de mediacion o resolucion
judicial. Es importante destacar que la actividad legis-
lativa actual tiende a incrementar progresivamente las
atribuciones del notario conforme fue expresado, lo cual
beneficia al usuario del sistema.

En relacion con lo manifestado anteriormente, se puede
constatar que la atribucion del notario respecto del divor-
cio no contencioso se ha ampliado con la evolucion de la
sociedad y del Derecho, para que los asuntos de fami-
lia sean resueltos con la menor incidencia al grupo fami-
liar puesto que ya se ve afectado por las consecuencias
propias de un divorcio. En sede notarial se tiene menos
exposicion al publico y por tanto, mayor resguardo del
derecho a la intimidad personal y sobre todo protege a
la familia.

La Constitucion de la Republica del Ecuador prescribe
que el servicio notarial se constituye en uno de los 6rga-
nos auxiliares de la funcion judicial (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008) teniendo esta Ultima como
principios, entre otros, el principio de simplificacion, efi-
cacia, celeridad y economia procesal.

Ademas, para viabilizar la intervencion del notario, debe
concedérsele la facultad conciliadora para que se pueda
definir tenencia, alimentos y régimen de visitas, y sélo en
estas actuaciones cumpliria el rol de conciliador, luego de
lo cual asumiria nuevamente su papel de notario, confor-
me a la préactica ordinaria, sin desvirtuar la naturaleza de
su funcion. Indefectiblemente, la reforma incluiria el re-
conocimiento del instrumento notarial respectivo con los
mismos efectos que tiene actualmente el acta de media-
cién, es decir, el valor de sentencia ejecutoriada pasada
en autoridad de cosa juzgada.
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DESARROLLO

Respecto de los principios que rigen la actividad notarial,
a continuacion, se realizard una sintesis de lo que han
expresado Lucas & Albert (2019). Al referirse al principio
de fe publica se ha dicho que el notario esta investido
por el Estado de la fe publica, y por tanto otorga a todas
Sus actuaciones la certeza y seguridad juridica que se re-
quiere y la confianza del usuario. Cuando se menciona al
principio de veracidad se refiere a que se busca que toda
manifestacion sea verdadera, de lo cual da fe el notario.

Con relacion al principio de seguridad juridica se afirma
que a través de este se garantiza el respeto a los dere-
chos del ciudadano. En cuanto al principio de legalidad,
este ha de entenderse como la obligacion de respetar la
normativa juridica vigente. Es muy importante también, el
principio de autoria del documento que significa que el
notario sigue siendo el autor del documento notarial.

Respecto del principio de forma, se puede colegir que
este se refiere a la exigencia de que se cumplan con los
requisitos, las formalidades esenciales y el pleno cono-
cimiento de validez de cada una de las instituciones juri-
dicas, la formalizacién y el conocimiento del documento
que autoriza, y de lainclusién en los archivos de la notaria.

Los autores precitados Lucas & Albert (2019), siguien-
do con el analisis de los principios, expresan: “en rela-
cion con el principio de libre eleccion, este se refiere a
la posibilidad de que los particulares elijan libremente a
cualquier notario. Otro de los principios fundamentales
dentro de la actividad notarial es el principio de rogacion
que significa que el notario solo puede actuar a pedido
expreso del usuario. En cuanto al principio de interpreta-
cion este se relaciona estrechamente con el principio de
asesoria, es decir que el notario identifica la problematica
que se pretende resolver por parte del usuario y le brinda
consejo. Con relacion al principio de inmediacion este se
vincula con el contacto directo del notario con sus clien-
tes. A su vez, el principio de inmediatez, se relaciona con
la celeridad en la atencion al usuario’,

En cuanto al principio de unidad de acto, este consiste en
que las actas y diligencias notariales deben ser firmadas
en un solo acto, en unidad con los comparecientes vy el
notario. El principio de consentimiento refiere que los in-
tervinientes actuen sin presion y sin ningun tipo de vicios
de consentimiento. En lo relacionado con el principio de
reserva, secreto profesional o secrecia este consiste en
no hacer publico, o de conocimiento de terceros, aque-
llos hechos o circunstancias ajenas de las cuales se ha
tomado conocimiento en razon del desempeno de la fun-
cién notarial, ya sea por revelacion de la parte, de terce-
ros o por la propia actuacion del notario.

El principio de matricidad por su parte, comprende la
obligacion de custodiar los documentos originales que ha
autorizado el notario, de modo que so6lo sus copias autén-
ticas operan en el trafico y en el protocolo. Respecto del

principio de registro o de protocolo, este refiere al deber
de conservar en los archivos de la notarfa el original de
la matriz.

Por su parte, el principio de extraneidad, estéa relacionado
con el hecho de que el notario no puede ser parte intere-
sada en el acto, contrato, o negocio en el que interviene.
El principio de la profesionalidad se refiere a la capacidad
y formacion profesional que debe tener el notario, con el
fin de brindar siempre la tan anhelada seguridad juridica,
inherente a su ministerio.

Conforme a los principios expresados, es indudable que
el rol del notario va més alla de ser un simple fedatario y,
en muchos aspectos tiene similitudes con el rol de un con-
ciliador o mediador. Asi lo expresa Milan Morales (2015),
cuando cita a Gimémez-Aranu (1976), al referir que “la
posibilidad de ver al notario en dualidad de funciones, di-
gase notario y mediador a la vez, no es una quimera. La
redaccion del instrumento publico y con ello la dacién de
fe no constituyen el unico contenido de la funcion publica
notarial, aunque si el nucleo central que sustenta todo el
haz de facultades que conforman la funcién publica no-
tarial’’ (p. 411)

Si bien, los autores se refieren a la dualidad notario-me-
diador, se podria entender la misma bifuncionalidad no-
tario-conciliador, en relacion de que la intervencion como
tercero imparcial, en ambos casos, y neutral, en el caso
del rol de conciliador, implica una actividad proactiva
de parte de este para la solucion del conflicto. Por otra
parte, existen algunas semejanzas en los principios que
rigen tanto en la actividad notarial como en los procedi-
mientos de mediacién, como el principio de fe publica,
como se establece en el tercer inciso del Art.47 de la Ley
de Arbitraje y mediacion que expresa: “Por la sola firma
del mediador se presume que el documento y las firmas
contenidas en éste son auténticas” (Ecuador. Congreso
Nacional, 2006). También hay coincidencias entre los pro-
cedimientos de mediacion y la actividad notarial en los
principios de seguridad juridica, legalidad, forma, libre
eleccion, rogacion, consentimiento, reserva, extraneidad,
buena fe, entre otros.

De otra parte, Milan Morales (2015), al referirse a los
aspectos coincidentes entre las funciones del notario y
del mediador/conciliador, expresa que existen varias ca-
racteristicas similares entre las dos figuras. La primera
concurrencia, es la preparacion académica y actualiza-
cion constante que se requiere para el desempefio de
estas delicadas funciones. Otro aspecto se relaciona a
la intervencion del profesional como asesor, consejero o
guia para que el usuario que acude en busca de apo-
yo encuentre las orientaciones que le permitan encontrar
una respuesta adecuada. Otros aspectos se refieren a la
prestancia del profesional dentro de la sociedad, los va-
lores éticos, la reserva que debe mantener respecto de
lo que llegan a conocer para seguridad y garantia de los
usuarios, la objetividad e imparcialidad.
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Ciertamente, Milan Morales (2015), se refiere a una pro-
puesta del notario como mediador para el ordenamiento
juridico cubano, pero lo adecuado, en el caso ecuatoria-
no, serfa la conciliacion pues esta faculta al notario, en
su rol de conciliador, para proponer férmulas de arreglo
lo cual no es permitido para el mediador debido al prin-
cipio de neutralidad, que le impide emitir sugerencias de
arreglos a las partes. Consecuentemente, debido a la for-
macion profesional del notario y a su experiencia, bien
podria orientar con certeza a los usuarios para que elijan
la mejor alternativa para sus intereses.

Por tanto, la diferencia entre mediacion y conciliacion se
refiere a que, en la primera, el mediador no puede inter-
venir proponiendo férmulas de arreglo, mientras que en
la segunda, si puede hacerlo. Al respecto, Pérez Fuentes
& Cobas Cobiella (2013), refieren que “en la materia de
la mediacion se le devuelve el protagonismo a las par-
tes,Autocomposicion frente a heterocomposicion’ Lo cual
comparativamente, no significa que en los casos de inter-
vencion de los Notarios, los comparecientes no tengan la
suficiente relevancia, sin embargo, cabe decir que quien
construye el documento publico es el Notario, a diferencia
de lo que sucede en sede de Mediacion, en que el media-
dor asume una funcion diferente’] (pp. 656-657)

Actualmente, en Ecuador la diferencia entre la mediacion
extrajudicial y la conciliacion intrajudicial consiste en que,
en la primera el mediador no puede proponer formulas de
arreglo a diferencia de la segunda, en la que el concilia-
dor si puede presentar sugerencias y recomendaciones a
las partes. Sin embargo, no existen argumentos para sos-
tener tal distincion. Por el contrario, hay quienes afirman
que, si las partes no encuentran salidas adecuadas para
su conflicto, es justo que el mediador pueda orientarles
y recomendar alternativas de solucién. En este sentido,
quienes sostienen este criterio consideran que lo ideal
seria que tanto al mediador como al conciliador se les
faculte para sugerir posibles salidas al conflicto, pero que
se deje expresamente establecido que estas recomen-
daciones no son vinculantes y que esta particularidad
sea dada a conocer a las partes para que no se sientan
presionadas.

En los procesos de mediacion, si bien ya no se produ-
ce esa interaccion entre las partes y el mediador, como
sucede en los procesos judiciales con el principio de in-
mediacion, en cambio aparece un proceso dialégico en-
tre las partes, que buscan construir un acuerdo, con el
apoyo profesional del tercero imparcial y se produce ese
contacto directo e inmediato entre los protagonistas del
conflicto.

Con estos antecedentes, desde el punto de vista nor-
mativo, resulta relevante destacar lo dispuesto en la
Constitucion de la Republica (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008), respecto a la promocion
para la resolucion de conflictos a través del fomento de
una cultura de paz, por medio de métodos alternativos

de resolucion de controversias, tendentes a coadyuvar
con la desjudicializacion de las causas que cursan en los
tribunales.

Ademas, el Cddigo Organico de la Funcion Judicial
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2009) reconoce a los me-
dios alternativos como una forma del servicio publico de
administracion de justicia, lo cual constituye una decla-
racion trascendental en la busqueda de una cultura de
paz. De otra parte, la Ley de Arbitraje y Mediacion define
a la mediacién como un procedimiento de caracter ex-
trajudicial y definitivo que pone fin al conflicto (Ecuador.
Congreso Nacional, 2006).

A su vez, el Codigo Organico General de Procesos
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2015), también se refiere
a la mediacion y conciliacion como formas extraordina-
rias de conclusion del proceso. En este sentido, la pro-
puesta de reforma a la Ley Notarial que se presenta en
este ensayo, tiene como objetivo que se faculte al nota-
rio la tramitacion del divorcio por mutuo consentimiento y
terminacion de la unién de hecho, y en el caso de hijos
dependientes, este proceda a solucionar previamente
lo concerniente a la tenencia, visitas y alimentos, lo cual
contribuiria con los propdsitos expresados en las normas
citadas y asf facilitar al ciudadano la resolucion de sus
conflictos de manera agil y eficiente.

Respecto de este punto que destaca como objetivo del
presente ensayo, se expresa que el notario, previa roga-
cion de las partes “habra de asesorarlas con imparcia-
lidad, conciliando y equilibrando intereses, con la finali-
dad de buscar la formula juridica mds adecuada para la
consecucion de los fines que se pretendan alcanzar”.
(Fernandez, 2015, p. 136)

Asi el mismo autor sostiene, en cuanto a la relacion exis-
tente entre los principios que rigen la mediacion y la acti-
vidad notarial, lo siguiente: “Estos principios que han de
informar la actividad de los mediadores coinciden, con
cardcter general, con los que inspiran la actuacion nota-
rial... No solamente se evitan litigios por la configuracion
de relaciones juridicas sanas y sin irreqularidades, sino
que la misma intervencion del notario en la fase inicial del
contrato, podriamos decir, en las negociaciones previas,
es en muchas ocasiones decisiva para evitar el conflicto’,
(Fernandez, 2015, p. 136)

En relacion a la sociedad ecuatoriana, conviene destacar
la importancia de la cultura juridica, pues esto determina
la manera en la que gestiona las controversias que se
presentan. Si la funcion judicial, que constituye un siste-
ma adversarial para la solucion de conflictos, es el medio
principal que se ha puesto a disposicion de los ciudada-
nos y que esta reconocida como parte de la estructura
estatal en la norma fundamental, evidentemente se esta
alentando la confrontacion, el litigio y la contradiccion,
mas aun si se declara que los métodos no adversariales
de solucion de conflictos son alternativos. La cultura de
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la disputa y el enfrentamiento ha generado una sociedad
violenta que esta muy alejada de las declaraciones acer-
ca de la cultura de paz, pues no hay coherencia entre la
realidad y las buenas intenciones prescritas en la carta
magna.

Por su parte, Condor (2020), se refiere al avance progresi-
vo de la desjudicializacion del divorcio, y en este sentido,
a la atribucion que se ha hecho extensiva a los notarios,
en estos casos. Por tanto, expresa: “Doctrinariamente, se
ha establecido que la transferencia de estas atribuciones
a los notarios es una consecuencia del progresivo feno-
meno de desjudicializacion del divorcio y tiene como fin
disminuir el costo personal y patrimonial, que el largo pro-
ceso de divorcio judicial causa a todos los involucrados’

(p. 4)

En atencion a los principios de eficacia, celeridad y sim-
plificaciéon, deberia otorgarsele la facultad al notario, para
atender los asuntos relacionados con la tenencia, alimen-
tos y visitas de los hijos menores de edad o dependien-
tes, que son sometidos a su conocimiento, observando
en su actuacion el principio de legalidad, aplicando en su
actividad, las normas pertinentes.

Los principios que inspiran la actividad notarial, con-
juntamente con los principios enunciados en el parrafo
precedente, se constituyen en bases sdlidas para que el
notario, que posee condiciones para asumir la tramitacion
de diversos asuntos que le son requeridos, pueda asumir
esta facultad, fomentando en el caso de asi requerirse,
propuestas de soluciones para resolver algun punto con-
trovertido respecto de la tenencia, visitas o alimentos de
los hijos menores.

Por lo general, las personas buscan instintivamente las
mejores condiciones para desarrollar sus actividades y
eligen las opciones mas adecuadas. Por esta razon, los
mecanismos alternativos de solucion de conflictos van
ganando adeptos puesto que las condiciones son mas
adecuadas y menos complejas que el servicio judicial.
Asimismo, los asuntos que antes eran de exclusiva com-
petencia del 6rgano judicial, ahora algunos de aquellos
casos pueden ser conocidos y resueltos en otros espa-
cios extrajudiciales.

En cuanto a los notarios, también se puede apreciar la ex-
pansion de sus labores y la diversidad de aspectos en los
que pueden intervenir y su labor es cada vez mas apre-
ciada y considerada. Es por ello que el servicio notarial
tiende hacia la integralidad en la prestacion de servicios,
para brindar una atencién completa al usuario evitando
que acuda a diferentes instancias. En muchos casos, el
notario requiere recurrir a la conciliacion para resolver de
manera global y es por ello que se sugiere que se le con-
fieran las atribuciones necesarias en casos especificos
como el que se plantea en el presente ensayo, es decir
en los casos de divorcios por mutuo consentimiento y de

terminacién de uniones de hecho, cuando existan hijos
dependientes.

Una vez que se han precisado los principios notariales,
se advierte que no existe contradiccion entre la actividad
notarial y la conciliacion, en todo caso se complementan.
Es preciso destacar que de ninguna manera se pretender
desvirtuar la naturaleza de las funciones y atribuciones
tipicas del notario, al otorgarle facultades conciliatorias
en los casos concretos de divorcios por mutuo consenti-
miento y en los casos de terminacion de uniones de he-
cho, cuando existan hijos dependientes, sino que por el
contrario, se busca complementar su actividad en favor
de los usuarios del sistema para que no tengan que acu-
dir a diferentes instancias y estamentos para definir su
situacion.

En Colombia, la norma suprema le otorga al notario facul-
tades de conciliador o arbitro, considerando su conoci-
miento del Derecho y su respetabilidad en la sociedad.
En este sentido, Pasos et al. (2021), sefialan que “el ar-
ticulo 116 de la Constitucion Politica de Colombia le dio
vida a la investidura temporal del notario, dentro de la ad-
ministracion de justicia para proferir fallos en calidad de
conciliador o arbitro’ (p. 163).

La evolucion de la actividad notarial es impostergable y
por tanto debe acoplarse a la tendencia actual de resolu-
cién de conflictos que busca la colaboracion y el consen-
so antes que la confrontacion y la disputa.

En el caso colombiano, la Corte Constitucional al referirse
a la conciliacion expresa que el tercero imparcial puede
proponer férmulas pacificadoras, como lo expresa Pasos
et al. (2021), “la conciliacion es una forma juridica de arre-
glo pacifico de las diferencias, siempre que estas sean
susceptibles de acuerdo de transaccion, desistimiento
y las que exprese la ley. De acuerdo a las definiciones
citadas anteriormente, la conciliacion puede entenderse
como un mecanismo alternativo de solucién de conflic-
tos cuyo objetivo es poner fin a una controversia surgida
entre dos o mds partes, liderado por una tercera persona
imparcial y neutral que ayuda a las partes a buscar una
solucion consensual, proponiendo formulas pacificadoras
que las partes pueden rechazar o aceptar”. (p. 161)

En Ecuador la infraestructura de érgano auxiliar nota-
rial, es muy amplia y esta distribuida en todo el territo-
rio con 595 notarias (Ecuador. Consejo de la Judicatura,
2022). Esto es muy importante puesto que de este modo
se acerca a la poblacion los servicios que requiere para
cumplir con los actos y contratos de diferente indole. Por
ello también es importante que se realicen alianzas es-
tratégicas con centros de mediacion para complementar
el servicio. El crecimiento de la demanda de los medios
alternativos no adversariales de solucion de conflictos se
debe a las facilidades y bondades que prestan al usuario
la conciliacion, la mediacion, y otros métodos alternos de
solucion de conflictos, asi como el servicio notarial.

Volumen 6 | Niimero 1 | Enero-Abril - 2023

111



Es indudable que el rol del notario dentro de la cultura juri-
dica de la sociedad ecuatoriana, tiene un reconocimiento
tacito especial por su destacada presencia, puesto que
expresa seguridad, transparencia y legalidad para los
usuarios, que buscan realizar un acto o contrato que, en
muchos casos, es relevante para la vida familiar, como en
asuntos de caracter sucesorio, familiar, contractual, so-
cietario, etc. Ademas, coadyuva al fortalecimiento de una
cultura de paz.

Para corroborar lo sefialado, Martinez (2020), expresa
que “podra realizarse ante Notario la conciliacion de los
distintos intereses de los otorgantes con la finalidad de
alcanzar un acuerdo extrajudicial’’ ;Por qué el legislador
ha elegido al Notario para ser conciliador? Por su gran
preparacion juridica, prestigio y reconocimiento social y
por su cardcter de funcionario publico, que le exige inde-
pendencia subjetiva de las partes e imparcialidad’,

Poner a disposicion de la ciudadania métodos de solu-
cién de conflictos alternativos al sistema judicial y de ca-
racter no adversarial, es una forma de conducir a la so-
ciedad hacia una cultura de paz en la que la herramienta
fundamental sea el didlogo en lugar de la confrontacion.
Por tanto, dotar al notario de atribuciones para conciliar
en asuntos de tenencia, visitas y alimentos, para comple-
mentar el tramite en sede notarial de un divorcio por mu-
tuo consentimiento y la terminacién de la unién de hecho
cuando existen hijos dependientes, permitiria al usuario
disponer de un servicio integral para solucionar esta cla-
se de conflictos de familia en un ambiente de armonia y
tranquilidad.

Es indudable que las funciones y atribuciones estable-
cidas para el notario deben mantenerse, pero si para su
mejor desempefio se requiere complementar sus facul-
tades, como la de conciliar en los casos concretos des-
critos en lineas anteriores, se debe proceder de confor-
midad a esta necesidad y aprovechar la prestancia del
notario, obtenida a través de los afios durante su desem-
pefio dentro de la comunidad, debido a sus conocimien-
tos del Derecho.

Definitivamente, la resolucion de conflictos se inclina
cada dia mas hacia la busqueda de métodos colaborati-
vos y pacificos, a través del diadlogo, y en este sentido, la
tendencia es ir desplazando los métodos adversariales.
Por ello, todo esfuerzo por reducir las dificultades para
acceder a soluciones rapidas, eficientes y apegadas a
Derecho, ira evolucionado para acoplarse a una nueva
realidad.

Al amparo de la estructura juridica en vigencia, no es
posible que el notario pueda actuar como conciliador
para tramitar asuntos de alimentos, régimen de visitas y
tenencia, pero ello no significa que en el futuro no pue-
dan reformarse las leyes para evolucionar en el empe-
Ao de solucionar los conflictos a través de métodos no
adversariales.

Es asi como Pazos (2015), refiriéndose a la legislacion
mexicana, expresa que “desde la entrada en vigor la LJV,
cualquier persona podra solicitar al notario la realizacion
de una conciliacion, siempre que los conflictos sean de
Derecho privado, y no medien intereses publicos o es-
pecialmente protegidos (menores, incapacitados, funcio-
narios o administraciones, etc.). El notario citard a la otra
parte a un acto de conciliacion (al que puede presentarse
0 no, ya que no es obligatorio hacerlo) y recogera nece-
sariamente en una escritura publica los acuerdos que se
alcancen. Esta escritura publica tendra fuerza ejecutiva,
de modo que la parte que incumpla los acuerdos se vera
forzada a ello en un procedimiento de ejecucion (nece-
sariamente judicial) en el que no se entra en el fondo del
asunto, sino que se limita a obligar al incumplidor a reali-
zar lo acordado’

Es importante advertir que, si se llegara a conferir al no-
tario facultades para conciliar en asuntos de alimentos,
régimen de visitas y tenencia, seria necesario también
dotar de efectos juridicos especiales a la escritura que
contenga el acuerdo conciliatorio para que en caso de
incumplimiento estos acuerdos tengan los efectos de una
sentencia ejecutoriada como lo tiene el acta de media-
cion. Asimismo, este documento que contenga el acuer-
do conciliatorio tendria el caracter de confidencial, en vir-
tud de que entre los involucrados se encontrarian nifias,
nifos y adolescentes.

Resulta necesario considerar las consecuencias de estas
reformas legales puesto que de cierta manera podrian
producirse rivalidades entre los centros de mediacion y
las notarias debido a que, en casos de divorcio, régimen
de visitas, tenenciay alimentos, las dos sedes tendrian las
mismas competencias. Por ello, también podria pensarse
en la creaciéon de alianzas estratégicas entre notarias y
centros de mediacion para brindar un servicio eficiente y
eficaz a los usuarios del sistema.

La atribucion conciliadora que se confiera al notario per-
mitira a las partes solucionar sus problemas de manera
pacifica y sin confrontaciones de ninguna naturaleza. En
otros ordenamientos juridicos los términos mediacion y
conciliacion se los utiliza indistintamente, pero en el fondo
la idea fundamental es conferir al notario de atribuciones
conciliatorias. Asi lo manifiesta Sotomayor (2021), al se-
Aalar que “la Sede Notarial, al privilegiar a la “Mediacion”
dentro de los Mecanismos Alternativos de Solucion de
Controversias (MASC), permitira diluir para los intervinien-
tes, las barreras de comunicacion originadas por el con-
flicto, restableciendo con ello la comunicacion asertiva y
el didlogo entre las partes intervinientes, propiciando con
ello poner voz y rostro a sus historias, permitiéndose escu-
char el uno al otro, evitando que las personas se encuen-
tren emocionalmente colapsadas. Esta dinamica propicia
para ellos un proceso transformativo que provoca un cam-
bio de actitud en las personas y la forma de relacionarse
en el futuro”
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La voluntariedad es el principio coincidente entre la fun-
cion notarial y el procedimiento de conciliacion, y es lo
que distingue al servicio notarial del ambito judicial. Los
usuarios que acuden al notario saben de antemano que
no tendran que contradecir, sino que simplemente requie-
ren de ciertas acciones para perfeccionar determinado
acto o contrato. Por esta razon la ley debe facultar al no-
tario para que en casos especificos pueda conciliar para
obtener las decisiones necesarias para proseguir con los
tramites.

CONCLUSIONES

Si bien la jurisdiccion voluntaria es diferente de la con-
ciliacion, excepcionalmente podria conferirse al notario
la facultad de actuar como conciliador en el divorcio por
mutuo consentimiento, asi como también en la fijacion
de la pension de alimentos, régimen de visitas y tenen-
cia de los hijos menores, para los fines previstos en el
divorcio. En la actualidad en Codigo Organico General
de Procesos, le confiere al juez la facultad de conciliar,
es decir, que dentro de un procedimiento judicial el juez
puede actuar a través de un método heterocompositivo
de solucion de conflictos (proceso judicial) y a la vez
puede actuar dentro de un método autocompositivo de
solucion de conflictos (conciliacion). La razén de ello, es
finalmente la economia procesal y la minima intervencion
para lograr soluciones réapidas y beneficiosas para las
partes. Por tanto, también se podria conferir al notario la
posibilidad de que actle como conciliador para dar una
solucion global al divorcio sin necesidad de acudir a la
sede judicial 0 a un centro de mediacion.

Ciertamente, el ordenamiento juridico ecuatoriano se de-
nota inconsistente puesto que, por una parte, se acepta
que los centros de mediacion, debidamente acreditados
por el Consejo de la Judicatura, puedan conocer solicitu-
des para fijar alimentos, determinar el régimen de visitas
y establecer la tenencia, pero no es posible que a través
de la mediacién se acuerde el divorcio por mutuo consen-
timiento, quedando de esta manera incompleto el servicio
que se brinda al usuario. Por otro lado, se faculta al nota-
rio para que tramite el divorcio por mutuo consentimiento,
pero no se le faculta para conciliar en alimentos, tenencia
y visitas. Por tanto, para poner a disposicion de los ciu-
dadanos varios espacios para soluciones no adversaria-
les, convendria dotar a los centros de mediacion y a los
notarios de las atribuciones necesarias para que puedan
concluir todas las etapas de este proceso de familia de
frecuente ocurrencia.

En este sentido, el notario pudiera actuar como: conci-
liador, proponiendo férmulas de solucion en caso de
algun punto controvertido o, como fedatario en la eje-
cucion de los acuerdos definidos. En la actualidad, el
notario esta facultado para divorciar pero no para asun-
tos complementarios y relacionados que dependen
del divorcio y que el notario, atendiendo al principio de

legalidad que debe observar en sus actuaciones, tam-
bién puede resolver, velando por el cumplimiento del in-
tereses superior del nifo, las disposiciones previstas en
la Constitucion de la Republica del Ecuador, el Cédigo de
la Nifiez y Adolescencia, la tabla de pensiones expedida
por el Ministerio de Inclusién Econémica y Social (MIES)
entre otras normas aplicables, a los efectos de resol-
ver estos puntos previo al divorcio voluntario por mutuo
consentimiento.

En relacion con lo expuesto, se concluye que es nece-
sario efectuar una reforma normativa para que el notario
pueda intervenir como conciliador, solo en los casos men-
cionados, a fin de dar una solucion integral al divorcio sin
que sea necesario acudir a la sede judicial o a un centro
de mediacion.
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