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RESUMEN

El divorcio por mutuo acuerdo de las partes en sede notarial permite descongestionar el
sistema judicial a través de un proceso rapido y efectivo. El estudio busco realizar un analisis del
interés superior del nifio con el proposito de verificar si en estos actos administrativos notariales
se garantiza, respeta y prevalece el derecho de los nifios y nifias por encima del derecho de
cualquier otra persona, ademas de esto, en caso de existir duda o controversia en el que se vean
involucrados los derechos de nifias y nifios, se aplica la norma que mas se adecué a garantizar
sus derechos. Por medio del Suplemento Registro Oficial N°517, se concede la facultad a los
Notarios, para que puedan conocer y tramitar el divorcio por mutuo consentimiento en sede
notarial. Por esta razdén, en la investigacion se busca establecer tedrica y normativamente el
interés superior del nifio dentro del ordenamiento juridico notarial ecuatoriano. Pues, el Notario,
debe garantizar y proteger el derecho de nifios y nifias, para esto, se requiere identificar los
mecanismos, instrumentos o herramientas juridicas de proteccion en el contexto del divorcio por
mutuo acuerdo en sede notarial. Por ello, se debe realizar la supervisién minuciosa de los
documentos que son presentados, para asi garantizar que el derecho de nifios y nifias no se vea
vulnerado. El estudio fue de tipo documental con revision bibliogréfica, tedrica y jurisprudencial,
ademas de la entrevista, a los profesionales que trabajan en la notaria del canton Quito. El
enfoque fue cualitativo; y, en ese sentido, se pudo evidenciar distintos resultados de las
relaciones entre ocho categorias, que fluctian en la practica dependiendo de la funcion dentro de
una notaria, por lo cual, difiere la practica de un notario, entre notarios, los matrizadores y
personas de atencion al usuario, siendo que, en algunos casos, prima la doctrina de la
dependencia, se mira al nifio o nifia como menor o inferior, y como objeto de proteccién,

restandole atributos de sujetos de derechos.

Palabras claves: Interés superior; divorcio; mutuo acuerdo; nifio y nifia; Notario



PRIMER APARTADO: METODOLOGIA

En virtud de la necesidad que existe de garantizar la proteccion de nifias y nifios para
salvaguardar el correcto goce de sus derechos en los actos notariales, especificamente en el
divorcio por via notarial ecuatoriana en el afio 2023. El presente trabajo de investigacion utilizo
el método analitico con el proposito de determinar como se encuentra garantizado en la
Constitucion de la Republica del Ecuador 2008 (en adelante, CRE o la Constitucion), el principio

de “interés superior del nifio” y cdmo sucede en la practica de las notarias de la ciudad de Quito.
Formulacion del problema

¢Cbémo se protege el interés superior de nifios y nifias en el divorcio por mutuo acuerdo

en las notarias del Distrito Metropolitano de Quito?
Objetivo general

Analizar la proteccion del interés superior de nifios y nifias en el divorcio por mutuo

acuerdo en las notarias del distrito metropolitano de Quito.
Obijetivos especificos

1. Establecer tedrica y normativamente el interés superior de nifias y nifios dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano.

2. Establecer tedrica y normativamente el divorcio por mutuo en el sistema notarial dentro
del ordenamiento juridico ecuatoriano.

3. ldentificar los mecanismos, instrumentos o herramientas juridicas de proteccion de los
derechos de nifias y nifios en el contexto del divorcio por mutuo en sede notarial desde

un enfoque del interés superior.
Enfoque o paradigma de investigacion

El enfoque cualitativo “tiene como objetivo principal la descripcion de las cualidades de
un fendomeno, es decir, va mas alla de la enumeracion de caracteristicas o factores asociados al
fendmeno; no se trata de probar o medir en qué grado una cierta cualidad se encuentra en un
cierto acontecimiento dado, sino de descubrir tantas cualidades como sea posibles;” (Clavijo,
Guerra y Yafez, 2014, pag. 29). A través de este enfoque se permite recopilar informacién que

permitira respaldar y comprobar si en las notarias de la ciudad de Quito se garantiza el interés



superior del nifio en el divorcio por mutuo acuerdo, tomando en cuenta las categorias que brinda

la experiencia en esta tematica.
Disefio y tipo de investigacion

Disefio no experimental porque no se manipulan las variables sino que se analiza la
realidad tal cual se presenta sin provocar ninguna incidencia sobre el actuar de las notarias frente
a la proteccion de los derechos de nifias y nifios en estos tramites; por otro lado, la investigacion
es tipo documental y de campo, la primera, porque se hace una revision de la normativa del
Ecuador relacionada a los derechos de nifias y nifios, pero también las obligaciones en el marco
del divorcio en sede notarial y otros aspectos relevantes que parten de la Constitucién de la
Republica del Ecuador (2008), la segunda, porque se recopilard informacion de las notarias de
la ciudad de Quito a través de una muestra y el uso de métodos, técnicas e instrumentos de
campo; finalmente, a ejecutarse de manera transversal considerando s6lo el afio 2023 y el

contexto de la ciudad de Quito.
Niveles de investigacion

Los niveles de investigacion a los que llegara este estudio son descriptivo y exploratorio.
El primero sobre la normativay literatura actual de la tematica; y, el segundo, sobre las relaciones

y variables que permitan interiorizar la teméatica de manera mas profunda.
Meétodo

Para este articulo se utilizd el método analitico-sintético y el deductivo inductivo. El
analitico-sintético, para desglosar las categorias normativas y tedricas de las variables de estudio,
por ejemplo, del interés superior y de los derechos de nifias y nifios; y, por otra parte, el
deductivo-inductivo, para abordar la normativa desde la Constitucion hacia las normas infra

constitucionales mas especificas y los casos o la informacion de campo.
Técnicas

El presente trabajo de investigacion aplico entrevistas dirigida a los profesionales que
trabajan en las notarias del canton Quito, con el propdsito de recopilar informacion relevante que

permitan sustentar la problematica.

Instrumentos



En esta fase se recolecta todo el material necesario para sustentar el trabajo de
investigacion, entre los instrumentos de investigacion que se utilizaron, se encuentra la guia de

preguntas y las fichas bibliogréaficas.
Poblacion y muestra

La poblacion a tomas en cuenta es la relacionada con el &mbito notarial, no obstante, al
tener un universo amplio para todo el Ecuador, se ha seleccionado una muestra no probabilistica,
intencional y estratificada que considera a las notarias de Quito, especificamente, 7 donde fueron
entrevistadas 15 personas descritas de la siguiente manera:

Tabla 1: muestra estratificada

Notarias de Quito Numero de funcionarios Estratificado

7 15 7 notario/as®

6 funcionarios de atencion
directa?

2 funcionarios de atencion
indirecta®

Elaborado por: Maybelin C

'En este punto debe considerar a notarias y notarios o sus suplentes, es decir, toda persona que haga las
veces de la funcién notarial.

2Personas que tienen relacion o contacto directo con los usuarios (permanentemente o con mucha
frecuencia).

3Personas que tienen relacion indirecta con la tramitacion notarial, pero que no tienen contacto con el
usuario 0 muy escasamente.



SEGUNDO APARTADO: REVISION TEORICA

1.- Antecedentes de investigacion

El contenido de este apartado se relaciona con establecer la existencia de estudios o
investigaciones acerca del divorcio por mutuo consentimiento o una parte de estos, o de una o
mas variables a ser estudiadas en el presente trabajo de investigacion.

Aungue no se evidencian estudios directamente relacionados con la tematica y sus
variables, si es importante hacer alusion a un desglose por sus componentes. Sobre el divorcio
por mutuo, lo anotado por Ropero Alfonso (2013) en la evolucién del divorcio por mutuo; v,
Mamani Maria (2013) sobre el divorcio y sus consecuencias.

Por otra parte, uniendo el divorcio por mutuo con la importancia de la observacion o
situacion de nifias y nifios, se considera los estudios de Daniel Condor (2021) en un contexto de
divorcio a través de la mediacion; asi también lo anotado por Pérez et al. (2021) sobre las
obligaciones del Estado frente a los derechos de nifias, nifios y adolescentes; y, Santa Maria Luisa
(2018) sobre el desarrollo del principio del interés superior como medio para la garantia de los
derechos de este grupo.

Por otro lado, es relevante lo precisado por Rodriguez Manuel (2022) en el articulo
cientifico “El control del consejo nacional de la judicatura sobre la actuacion notarial en época
de pandemia COVID-19: cas0:21001-2021-0013 Sucumbios” en la que concluye, que en las
notarias falta unas précticas de proteccion de derechos de grupos de atencion prioritaria, entre
ellos, de nifios, nifias, etc.

Con estos antecedentes de investigacion relacionados a lo teérico, normativo y préactico,
se aborda el presente estudio de manera mas contextualizada y que reafirma y niega algunas de

sus conclusiones en el apartado de discusion de resultados.

2. Interés Superior de Nifias y Nifios

Mediante, este apartado se busca establecer tedrica y normativamente el interes superior
de nifias y nifios dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano. El Interés Superior del nifio o
nifia es concebido como aquella norma prioritaria, pero, sobre todo, una norma de aplicacién
directa, es asi que, al ser considerado como un principio transversal en todas las decisiones y
omisiones judiciales, este debe ser tratado como un principio de alta prioridad, ya que, el
principio es reconocido en todos los &mbitos del derecho con la finalidad de que los nifios y nifias

gocen de sus Derechos Humanos (en adelante, DDHH) con dignidad. (Pérez et al, 2021)



El principio del interés superior del nifio es reconocido, tanto en la normativa interna del
Ecuador como en los instrumentos internacionales suscritos por nuestro pais, de una manera
gue garantiza el esfuerzo conjunto entre familia, sociedad y Estado, para promover el desarrollo
integral de los menores. (Terén, 2021, pag.27)

El principio de interés superior del nifio o nifia se encuentra establecido en los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, asi como en la norma Constitucional y el Cddigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia (en adelante, CONA), donde se establecen los lineamientos
especificos para garantizar el pleno goce de los derechos de los nifios y nifias, este principio los
pone por encima de cualquier otro derecho, debiendo la sociedad respetar, proteger y evitar el
menoscabo de estos. Asi, en la Constitucion y de acuerdo a la Corte Constitucional del Ecuador

(en adelante, la Corte) se establece que:

Art. 44.- El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se
atendera al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demés
personas. (CRE, 2008)

El Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, en su Observacion General No.
14, en lo que atafie a las obligaciones positivas del Estado sobre el derecho a la vida de los nifios
ha indicado que: “Los Estados deben crear un entorno que respete la dignidad humana y asegure
el desarrollo holistico de todos los nifios. Al evaluar y determinar el interés superior del nifio,
el Estado debe garantizar el pleno respeto de su derecho intrinseco a la vida, la supervivencia y
el desarrollo”. (Sentencia No. 983-18-JP/21, 2021)

1.1.Concepto de interés superior de nifias y nifios

Este principio estd orientado a proteger, garantizar y satisfacer el goce efectivo del
conjunto de derechos instituidos en favor de los nifios y nifias. Este principio prevalecera
propiciando su correcta aplicacion dentro del marco normativo ecuatoriano. (UNICEF, 2018,
pag.2)

El articulo 11 del CONA sostiene que

es un principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas las autoridades administrativas y judiciales
y a las instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su
cumplimiento. (pag. 2)

De igual manera, se define al interés superior del nifio como “la obligacion de todas las
funciones del Estado, de adoptar medidas legislativas, judiciales, administrativas o de otra
indole, que prioricen los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, para obtener su desarrollo
integral y la evolucion del libre desarrollo de su personalidad”. (Teran,2021, pag.12)

El Interés Superior del Nifio puede ser definido a la vez como “la potenciacion de los

derechos a la integridad fisica y psiquica de cada uno de los nifios y nifias, persiguiendo la



evolucion y desarrollo de su personalidad en un ambiente sano y agradable, que apremie como
fin primordial el bienestar general del nifio o nifia”. (Lopez, 2012, pag. 56)

Se interpreta al principio de interés superior del nifio como aquellas medidas positivas y
negativas de parte del Estado, la sociedad y la familia para asegurar y promover el ejercicio de

los derechos de los nifios y nifias de forma prioritaria. Por lo cual, la Corte ha sefialado:

El derecho a su desarrollo integral, entendido como proceso de crecimiento, maduracion y
despliegue de su intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno
familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno permitira la
satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de
politicas intersectoriales nacionales y locales. (Sentencia No. 1351-19-JP/22, 2022, pag. 30)

La Corte Constitucional ha enfatizado que los nifios, nifias y adolescentes son destinatarios de
una especial proteccion constitucional y que “gozan de los derechos comunes del ser humano y
son titulares de derechos especificos derivados de su condicion”. A criterio de este Organismo,
el interés superior del nifio es un principio orientado a garantizar el ejercicio efectivo de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, que impone la obligacién a las autoridades
judiciales y administrativas, y a las instituciones publicas o privadas de ajustar sus decisiones y
acciones a este principio. Asi, en todas las decisiones adoptadas por la administracion de justicia
gue involucren a nifios, nifias y adolescentes, el interés superior del nifio deberd ser una
consideracién primordial. (Sentencia No. 239-17-EP/22, 2022)

Igualmente, el interés superior del nifio es considerado como:

Un principio del que dimanan normas sustantivas, que dan vida a una determinada figura
juridica, por ejemplo, patria potestad, tenencia, custodia, etc., impone los comportamientos que
deben seguir los individuos en la sociedad, regula el deber ser, establece derechos a favor de
los nifios e impone obligaciones a las entidades plblicas y privadas, a la administracion de
justicia, a la legislatura, de cumplimiento de objetivos orientados a la consecucion de todos y
cada uno de los derechos de los nifios. (Yanez, 2016, pag.43)

El interés superior del nifio constituye, en primer lugar, como:
Un criterio para resolver conflictos de intereses, que obliga a conferir un especial peso a los
intereses del nifio. Con todo, histéricamente se encuentra asociado también, desde sus origenes
en la jurisprudencia del common law (como el principio del best interest of the child) a una
facultad paternalista de los tribunales que tomaban decisiones que afectaban a los nifios: la
facultad de definir como interés del nifio a proteger aquel que el propio tribunal identificaba

como necesario para su bienestar, independientemente de lo que el nifio manifestara como su
interés. (Venegas, 2010, pags.23-24)

1.2.Triple dimensionalidad

De la multiplicidad de conceptos sobre la categoria Interés Superior de Nifias, Nifios y
Adolescentes (en adelante, ISNNA)* cabe anotar una estructura formulada por la Corte para su

comprension y aplicacién en el ordenamiento juridico ecuatoriano. Esta triple dimensionalidad

4Para efectos del trabajo, tdmese en cuenta que la nomenclatura es ISNNA y considera a adolescentes, no
obstante, la poblacion referida en esta investigacion son exclusivamente nifias y nifios.



es: 1) derecho sustantivo o autbnomo; 2) principio interpretativo; y, 3) norma de procedimiento
(Sentencia No. 983-18-JP/21, 2021, pag. 14).

Conforme a la Observacién 14 del Comité de Derechos del Nifio, el ISN tiene un triple
concepto: En primer lugar, es un derecho de las nifias y nifios y adolescentes (NNA) para que
su interés sea tomando en cuenta, y se evalle el mismo cuando existan otros intereses para la
toma de decisiones que como consecuencia afecten a un nifio o nifia, o a los nifios en general.
En segundo lugar, es un principio de interpretacion fundamental, conforme al cual, prevalecera
la norma que de mejor manera satisfaga el ejercicio de derechos de los nifios. Finalmente es una
norma de procedimiento que determina que el proceso para la adopcién de medidas que afecten
a nifios o nifias deben incluir una estimacion de sus posibles repercusiones, lo que incluye la
necesidad de incorporar garantias procesales. (UNICEF, 2018, pag.2)

Por su parte, la UNICEF ha indicado que “esta triple definicién genera una obligacion,
tanto para quienes lo proponen, desarrollan y reforman las normas que se relacionan con los
Nifos y Ninas”. (2018, pag.3)

La triple dimensionalidad implica que el interés superior “no puede estar al mismo nivel
que todas las demas consideraciones juridicas y facticas que se analizan para tomar una decision
particular”. (Sentencia No. 983-18-JP/21, 2021, p4g.15)

De acuerdo a lo establecido por el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas, los nifios y nifias, gozan de una situacion especial, por lo que, se debe considerar “la
dependencia, grado de madurez, condicién juridica y, a menudo carencia de voz”. (Sentencia
No. 983-18-JP/21, 2021, pag.15). Pues, los nifios y nifias se encuentran en una situacion de
desventaja frente a los adultos, a la hora de defender sus propios derechos e intereses, por lo cual,
la Corte Constitucional considera prudente proteger los derechos de los NN, para evitar
desconocer a los titulares de estos derechos, por parte de sus padres, curadores, u otros, por tal
razdn, la tutela de sus derechos debe realizarse con apego al respecto de su dignidad velando por
garantizar su integridad, bienestar y desarrollo. (Sentencia No. 983-18-JP/21, 2021)

El Estado en calidad de garante principal de los derechos de los NN, se encuentra
obligado a adoptar las medidas administrativas, legislativas y de otra indole con la finalidad de
dar efectividad a los derechos de los NN y los grupos de atencion prioritaria. (Sentencia No. 983-
18-JP/21, 2021)

ElI ISNNA identifica un concepto triple, que puede entenderse como:

sustantivo, principio juridico interpretativo fundamental y norma de procedimiento: (i) Como
derecho sustantivo, garantiza el derecho a las NNA de que su interés superior sea un elemento
primordial que siempre se evalué al momento de tomar una decision que pueda afectar sus
derechos; (ii) como principio interpretativo, dispone gue frente a una disposicion juridica que
admita més de una interpretacion, debera adoptarse el sentido que mejor favorezca a la vigencia
de los derechos de las NNA; y, (iii) como norma de procedimiento obliga a que toda persona
que tenga que tomar una decision que afecte a las NNA deba seguir un proceso de ponderacion



entre los posibles efectos positivos y negativos, a fin de evitar causarles cualquier tipo de dafio.
(Sentencia No. 983-18-JP/21, 2021, pag. 229)

1.2.1. Interés superior de nifias y nifios como derecho

El ISNNA, desde el punto de vista del Derecho, puede ser interpretado como aquel
derecho inherente a los nifios y nifias, mismo que prevalece sobre cualquier otro derecho o interés
de tercera persona. En caso de existir alguna controversia donde se vean vulnerados los derechos
de nifias y nifos, este derecho debe prevalecer, puesto que, se debe aplicar aquel derecho que se
apegue a garantizar los derechos de las nifias y nifios. (CRE, 2008, art. 44)

Desde la vision del derecho, este “puede ser exigido ante quienes tienen el deber de
respetarlo y garantizarlo: la familia, la sociedad y el Estado”. (UNICEF, 2018, pag.3)

El Estado tiene la obligacion general de respetar, garantizar y dar cumplimiento; proteger
0 hacer efectivos los derechos, para lo cual deben, organizar la institucionalidad estatal, dictar
normativa, planificar e implementar un conjunto de mecanismos y medidas de toda indole. Esta
obligacion no se agota con la existencia de un orden normativo, “sino que comporta la necesidad
de una conducta gubernamental que asegure la existencia en la realidad, de una eficaz garantia
del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”, lo cual se concreta en el Ecuador con el
Sistema Nacional Descentralizado de Proteccion Integral a la Nifiez y Adolescencia. (UNICEF,
2028, pag. 3)

El principio de interés superior del nifio es considerado como un derecho sustantivo,

puesto que:

El derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial que se evalie y
tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decision que le afecte. Es aplicable
tanto si la decision afecta a un nifio, a un grupo de nifios concreto o genéricamente a los nifios
en general. Es de aplicacién directa o de efecto inmediato, y puede invocarse ante los tribunales.
(CIDH, 2017, pag.132)

Igualmente, en la Sentencia No. 983-18-JP/21, emitida por la Corte Constitucional del
Ecuador, en relacion al derecho sustantivo, establece que el “ISNNA garantiza el derecho de los
NNA a que su interés superior sea un elemento primordial que siempre sea evaluado y tenido en
cuenta, al momento de ponderar distintos intereses en la toma de decisiones que puedan afectar

sus derechos”. (pag.14)

1.2.2. Principio de Aplicacién de los derechos de los nifios y nifias en el Ecuador.

El interés superior del nifio es considerado como un principio juridico, ya que

“desempefian un papel constitutivo del orden juridico, en el sentido de que su formulacion



general en el intérprete una actitud ya sea de adhesion y apoyo o de disenso y repulsa hacia todo
lo que pueda implicado en su salvaguarda.” (Barajas Oscar, pag.1, 2023)

Antes de la aprobacion de cualquier tipo de ley que pueda atentar en contra de los
derechos de los nifios y nifias, se debe realizar un andlisis sistematico y proyectivo, esto con la
finalidad de garantizar los derechos de los NN, y prevenir situaciones que puedan afectar a sus
derechos. (UNICEF, 2018, pag.6)

En el proceso de discusion y aprobacion de las leyes que se presentan en la funcion
ejecutiva, se debe exigir sopesar todos los derechos, estableciendo medidas de recaudo para
evitar o mitigar los efectos nocivos o consecuencias no deseables, asegurando las condiciones
normativas para el goce pleno y efectivo de los derechos de los nifias y nifias. (UNICEF, 2018,
pég.6)

“El ISN hace inadmisible cualquier decision de autoridad publica que atienda mas al
criterio 0 a la sensibilidad personal de los operadores del sistema; o se sustente en
especulaciones, perjuicios sociales y estereotipos; a la vez que exige el respeto del procedimiento
formal establecido, en este caso, para la aprobacion de la norma”. (UNICEF, 2018, pag. 6)

El principio de Interés del nifio como una norma de procedimiento:

La evaluacion y determinacion del interés superior del nifio requieren garantias procesales para
garantizar que se tome en consideracién de forma seria, y no se aplique este principio de modo
arbitrario o subjetivo. Como parte del procedimiento, se debera dejar justificacion de la decision
adoptada que razone explicitamente cémo se ha tenido en cuenta el interés superior del nifio, en
qué criterios se ha basado la decision y como se han ponderado los intereses del nifio frente a
otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de casos concretos.

(CIDH, 2017, pag. 132)
Al tratarse, el ISNNA como norma de procedimiento, se obliga a todas las personas que
al momento de tomar una decision que afecte o pueda afectar a uno o un grupo de NNA, a que
se siga siempre un proceso de decision en el cual se pondere las posibles repercusiones favorables

o desfavorables que puedan causar a los NNA involucrados. (Sentencia No. 983-18-JP/21, 2021)

1.2.3. Principio de interpretacion de los derechos de los nifios y nifias

Las disposiciones juridicas admiten varias interpretaciones sobre algin punto particular
del derecho, al tratarse de la situacion de nifios y nifias, la disposicion que se aplique seré aquella
que se apegue a los derechos de los nifios y nifias con el propdsito de garantizar la efectiva
aplicacion del interés superior de los nifios. (CONA, 2003, art. 11, pag.1)

El ISN es eje de todos los principios de la Convencién de los Derechos del Nifio (CDN): no
discriminacion (art.2), de efectividad (art.4), de autonomia y participacion (arts.5 y12), y de



proteccion (art.3). Esta vinculado con el principio de igualdad que promueve el igual respeto y
proteccion de los derechos por la igual dignidad de todos los nifios; y es eje de la universalidad
de sus derechos sin distincién alguna, independientemente del color, el sexo, el idioma, la
religion, la nacionalidad, la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social,
la posicidon econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier condicion del nifio,
de sus padres o representantes legales. (Art.2 CDN y Art.11.2 CRE)”. (UNICEF / Asamblea
Nacional del Ecuador, 2018, pag.5)

Los derechos de nifias y nifios se ejercen de manera efectiva, evitando que se presenten
situaciones de desigualdad, vulnerabilidad o exclusion social, en el caso de presentarse alguna
situacion que menoscabe los derechos de los nifias y nifios, es deber de la Asamblea Nacional,
en cumplimiento de sus funciones, asegurar medidas afirmativas, especificas y concretas que
respeten y garanticen los derechos de forma igualitaria. (UNICEF, 2018, pag. 5)

En ese sentido, existe una diferenciacion entre derechos, por ello:

Los derechos de los nifios no son asimilables al interés colectivo, que sus derechos pueden entrar
en conflicto con el interés social o de una comunidad determinada; y que los derechos de los
nifios deben ponderarse de un modo prioritario. En la formulacion de las leyes como en las

politicas publicas, los derechos de los nifios deben primar por sobre otros intereses que no tienen
el rango de derechos. (UNICEF, 2018, pag.5)

El interés superior del nifio concebido como un principio juridico interpretativo
fundamental, puesto que, ““si una disposicion juridica admite mas de una interpretacion, se elegira
la interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio, considerando
todos los derechos contenidos en la CDN”. (CIDH, 2017, pag.132.

Asi también, como principio interpretativo, se estipula que “el ISNNA dispone que frente
a una disposicion juridica que admita mas de una interpretacion, debera adoptarse el sentido que
mejor favorezca a la vigencia de los derechos de este grupo de atencion prioritaria”. (Sentencia

No. 983-18-JP/21, 2021, pag.15)

1.2.4. Doctrina de la proteccion de derechos de los NN.

Sobre la doctrina de proteccion de derechos de los NN, es menester mencionar que:

La Doctrina de Proteccion Integral se da origen en la Convencion Internacional de los Derechos
del Nifio que fue adoptada por las Naciones Unidades el 20 de noviembre de 1989, donde los
Estados miembros “introdujeron modificaciones o reestructuraciones legislativas en sus leyes
internas para acoger parametros de la doctrina de proteccion integral que surge en el marco de
los derechos humanos propugnando esencialmente el principio del “interés superior del nifio”.
(Santillan Maria, 2011, pag. 13)

Por medio de la proteccién integral de los derechos, se busca reconocer a los nifios como

sujetos de todos los derechos que les corresponden a los seres humanos, sobre todo, a aquellos



derechos que les corresponden por su propio estadio de desarrollo. (Santillan Maria, 2011, pag.
1)

En tal sentido, la autora Maria Santillan ha manifestado que:

La Doctrina de la Proteccion Integral a nifios, nifias y adolescentes concibe la garantia de sus
derechos desde un enfoque sistémico; es decir, desde la articulacion, organizacion,
funcionamiento, comunicacién y sinergia de todos los actores responsables del bienestar y
desarrollo de esta poblacion. Bajo estos parametros, nace la propuesta de conformar el Sistema
de Proteccion Integral a la Nifiez y Adolescencia, que, a partir de los principios intrinsecos de
todo sistema, se convertiria en el mecanismo idoneo para garantizar tales derechos. (Santillan
Maria, 2011, pég. 2)

La doctrina de la Situacién Irregular consideraba al nifio un objeto de derechos, (requiere de
alguien que se los otorgue o reconozca), quien en su etapa de desarrollo no tiene derechos,
menos aun cuando esta afectado por situaciones sociales; contextos que se agravan con la
intervencion del Estado, que judicializaba a la infancia por problemas sociales lo que equivale
a decir que se incorporaba a los nifios, nifias y adolescentes al Sistema Judicial de menores por
temas que en otros &mbitos eran de la esfera privada o en todo caso de politicas sociales.(2011,

pag. 8)
1.2.5. Nifas y niflos como sujetos de derechos.

Una vez que se ha reconocido a los nifios como sujeto derechos con el propdésito de
garantizar la proteccion y acceso al pleno goce de sus derechos, asi como a lo sefialado en las
Disposiciones Generales de los Derechos de los Nifios en el Ecuador, en su articulo 15, sobre la
Titularidad de Derechos, se indica que “Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de derechos
y garantias y, como tales, gozan de todos aquellos derechos que las leyes contemplan en favor
de las personas, ademas de aquellos especificos de su edad”. (CONA,2003, pag.2)

El derecho de los nifios debe ser reconocido y respetado, asimismo, se debe respetar su
participacion como sujetos activos de cambio dentro de todos los espacios sociales, sea escuela,
familia, comunidad, etc.

Los nifios y nifias al ser reconocidos como sujetos de derechos implican que:

Han dejado de ser definidos por sus carencias, o por considerar a la nifiez y la adolescencia
como etapa previa a la vida adulta, sino mas bien que se los reconoce como seres humanos
completos, portadores de derechos y atributos que les son inherentes por su condicion de
persona, mas aquéllos que les corresponden especificamente por su condicion de nifio.
(Venegas, 2010, pag.16)

La CDN hace un reconocimiento inequivoco de las nifias, nifios y adolescentes como titulares
de derechos y subraya su dignidad como personas. Por su parte el Comité de los Derechos del
Nifio ha enfatizado que los NNA estan en una etapa vital de gran importancia por el proceso de
evolucion de sus capacidades y desarrollo progresivo fisico, psicolégico, emocional, mental,
moral, cognitivo y social126. La CIDH reconoce que durante las diversas etapas de la infancia
y posteriormente en la adolescencia, los NNA desarrollan progresivamente su autonomia
personal, social y juridica, que se da en consonancia con su crecimiento y el desarrollo de sus
facultades. La infancia y la adolescencia son por tanto etapas vitales en la existencia de la
persona de trascendental importancia y que tienen valor en si mismas y no deben ser



consideradas juridica y socialmente como un simple trénsito hacia la edad adulta. (CIDH, 2017,
pag. 114)

Los nifios y nifias son considerados como sujetos plenos de derechos, por lo cual, los
derechos deben ser:

Reconocidos, respetados, protegidos y garantizados. Hoy los NNA no son considerados ni
menores, ni incapaces, ni carentes sino personas totales, seres humanos completos y con
dignidad, poseedores de facultades y potencialidades a desarrollar y titulares de derechos
civiles, politicos. Econdmicos, sociales y culturales que les deben ser reconocidos por el solo
hecho de existir. (CIDH, 2017, pag. 114)

Los nifios y nifias son considerados como sujetos de derechos, pudiendo ejercer su
derecho de forma progresiva, por si mismos, en consonancia con la adquisicion de habilidades y
competencias, lo cual ocurre cuando se da la evolucién de sus facultades, de su edad y madurez,
dejando atras la concepcion del nifio que es entendido como un simple objeto y recipiente de

asistencia y atencion (CIDH, 2017, pag. 136). Sobre ello, la CIDH ha enfatizado que:

Sin duda la transformacion mas profunda operada por la Convencion sobre los Derechos del
Nifio fue el reconocimiento del nifio y la nifia como sujetos titulares de derechos, al igual que
todas las personas, ademéas de reconocerles el derecho a una proteccion especial, adaptada y
reforzada, debido a su condicion de personas en desarrollo y crecimiento. La Comision y la
Corte Interamericana han realizado el mismo reconocimiento con base en los articulos 19 de la
Convencion Americana 'y VII de la Declaracion Americana. (2017, pag. 29)

Finalmente, es menester sefialar lo establecido en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio en su articulo 3, parrafo 1, que indica “En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera

el interés superior del nifio”.

1.2.6. Nifasy nifios como grupo de atencion prioritaria

Los seres humanos cuentan con derechos y obligaciones que son inherentes a cada
persona, siendo estos derechos inalienables, inembargables, imprescriptibles, sin importar, raza
color, sexo e idioma, etc. (CRE, 2008, Art.11, pag.11)

A partir de la expedicion de la Constitucion de la Republica del Ecuador, se incorpora un
articulado esencial que reza acerca de la proteccion de los derechos de nifios y nifias, en este
apartado por primera vez se plasma la idea de considerar a los nifios y nifias, dentro del grupo de
atencion prioritaria, puesto que, los menores han enfrentado situaciones de vulnerabilidad de
derechos en multiples ocasiones, esto con el propésito de que los nifios sean escuchados y su

opinidn sea tomada en cuenta.



El derecho de los nifias y nifios se encuentran garantizados en la Constitucion de la

Republica del Ecuador en el siguiente articulado:

Art. 35.- Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres embarazadas,
personas con discapacidad, personas privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades
catastroficas o de alta complejidad, recibiran atencidn prioritaria y especializada en los &mbitos
publico y privado. La misma atencidn prioritaria recibiran las personas en situacion de riesgo,
las victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o
antropogénicos. El Estado prestard especial proteccion a las personas en condicion de doble
vulnerabilidad. (CRE, 2008, pag.18)

El Art. 44.- El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se
atendera al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las deméas
personas. (CRE, 2008, pag. 21)

Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral, entendido como
proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus capacidades,
potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y comunitario de
afectividad y seguridad. Este entorno permitird la satisfaccion de sus necesidades sociales,
afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y
locales. (CRE, 2008, pag. 21)

1.3.Aplicacion del interés superior en el ambito administrativo

Se debe considerar al procedimiento administrativo como una garantia que se utiliza en

favor de las personas, puesto que;

Obliga a que la administracion publica, en el marco del servicio a la colectividad, actle
conforme al principio de legalidad, conozca la realidad sobre la que se pronunciard y exprese
su decision apegada a los derechos constitucionales y conforme los fines de ley. (Velasquez,
2014, pag. 6)

Dentro del derecho administrativo en relacion a la aplicacion del interés superior del nifio,
las autoridades administrativas deben adaptar sus acciones, a fin de adoptar las medidas
necesarias que aseguren el efectivo goce de los derechos de los nifios y nifias.

De acuerdo a lo establecido por Velasquez Gastdn, en el cual se da a conocer el actuar de

las autoridades administrativas, el interés superior del nifio:

incide en el procedimiento administrativo y modula el comportamiento del servidor o
funcionario publico cuando la Constitucion en su art. 45 dispone, inter alia, que las nifias, nifios
y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser humano, ademas de los especificos de
su edad. Para el efecto, el Estado reconocera y garantizara el derecho a la integridad fisica y
psiquica, al respeto de su libertad y dignidad y a ser consultados en los asuntos que les afecten.
(Velasquez, 2014, pag. 30)

En el art. 128 del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia se establece:

Los principios del proceso administrativo se aplicaran en defensa del interés superior de la
persona menor de edad. La Administracion Publica deberd garantizar el principio de defensa 'y
el debido proceso, relativo a las decisiones administrativas que pretendan resolver algin
conflicto surgido en virtud del ejercicio de los derechos contemplados en este Codigo. (pag.36)



3. DIVORCIO POR MUTUO EN SEDE NOTARIAL

1. El divorcio por mutuo acuerdo dentro del sistema notarial ecuatoriano
De acuerdo con lo sefialado por Lépez:

A partir de las reformas introducidas a la Ley Notarial en el afio 1997 se otorga a los notarios
entre otras facultades el tramitar la disolucion de la sociedad conyugal y el mediante Ley No
2006- 62, publicada en el Registro Oficial No 406 de 28 de noviembre del 2006, se agregaron
los numerales 19 al 27, entre los que consta el numeral 22 que habla exclusivamente sobre la
atribucién de los notarios de tramitar divorcios por mutuo consentimiento siempre y cuando no
tengan hijos menores de edad o bajo su dependencia con el objetivo de agilitar su tramite y
descongestionar los tribunales de justicia. (2008, pag.33)

El divorcio por mutuo acuerdo es un tramite que puede ser resuelto por via notarial o
judicial, pues a partir del afio 2006 se otorg0 a los notarios la facultad para conocer y tramitar el
divorcio por mutuo consentimiento, siempre y cuando no existan hijos a su cargo (Ley notarial,
2006).

Para que el divorcio, pueda ser resuelto en sede notarial, es decir, a través de las notarias
acreditadas y existentes en el pais, se requiere que las partes se encuentren de acuerdo, pues es
un proceso libre y voluntario, razén por la cual, no puede existir amenazas, presion, ni coaccion,

por parte de terceros.

1.1.Concepto y definicion de divorcio

Al proporcionar un concepto de divorcio, se puede tomar como referencia el siguiente:

El divorcio es la forma juridica de disolver el matrimonio, y sélo es valido mediante la sentencia
de una autoridad judicial competente que declare disuelto el vinculo matrimonial, a la peticién
de uno o ambos coényuges, con fundamento en las causas y formas establecidas por la ley.
(Pérez, 2010, pag. 2)

De igual manera, al hablar de una definicion de divorcio, se entiende como “aquella
accion que disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los conyuges en aptitud de contraer otro”.
(Pérez, 2010, pag. 2). El denominado divorcio por mutuo consentimiento, es aquel por medio
del cual ambos conyuges desean divorciarse y de forma libre y voluntaria, de esta misma forma,
acuden a una autoridad competente para que lo formalice esta accion. (Rodriguez Eduardo, 2017,
pag.12)

El divorcio por mutuo consentimiento pertenece a los actos de jurisdiccion voluntaria,
considerado asi porque la voluntad emerge de las personas, y una vez cumplido el acto, se
disuelve el vinculo matrimonial y permite que los conyuges queden actitud para volver a contraer

matrimonio. (Rodriguez Eduardo, 2017, pag.15)



De acuerdo a la definicién que proporciona Lopez Karina, se indica que el divorcio por
mutuo acuerdo es “aquel en donde se decide por acuerdo entre los conyuges, razén por la que
comprende, ademas, otras denominaciones, como divorcio por mutuo consentimiento o divorcio
por peticion conjunta de los conyuges”. (Lopez, 2008, pag.19)

De acuerdo a lo establecido por Félix Paz Espinoza, referente a una definicion de divorcio

por mutuo acuerdo se indica:

Es el acto por el cual los cdnyuges obtienen de la autoridad jurisdiccional competente, una
sentencia que pone final vinculo juridico matrimonial, basada en la voluntad auténoma
reciproca o de mutuo consentimiento de los conyuges, sin interesar mayormente las causas que
hubiesen influido en la adopcidn de tal decision. Nuestra legislacion familiar ahora admite esta
forma de desvinculacion conyugal. (pag.3)

Para el divorcio en sede notarial, se contempla otra forma de obtener la disolucion del
vinculo matrimonial como lo establece el art. 107 del Cdédigo Civil Ecuatoriano, es decir el
“mutuo acuerdo”, la voluntad de las partes en dar por terminado el matrimonio de forma legal,

dejando a las partes en actitud para contraer nuevo matrimonio. (Codigo Civil Ecuatoriano, 2005,
pag. 10)

El divorcio por mutuo consentimiento a nivel notarial mantenia un procedimiento claro a seguir
hasta antes de la actual reforma la cual solo determina la norma y deja al libre albedrio del
notario el proceso que quiera llevar para la terminacion del matrimonio y/o union de hecho, esto
siempre y cuando se cumpla con la resolucién de la situacion de los hijos menores y
dependientes. (Chamorro, 2019, pag.34)

El divorcio por mutuo consentimiento, puede ser tramitado por: via judicial y en via
notarial.
a) via jurisdiccional.

En la legislacion ecuatoriana, se contempla el divorcio por mutuo consentimiento;

Art. 107 para este efecto, el consentimiento se expresard del siguiente modo: los
conyuges manifestaran, por escrito, por si o por medio de procuradores especiales, ante el juez
de lo civil del domicilio de cualquiera de los conyuges:

1. Su nombre, apellido, edad, nacionalidad, profesion y domicilio;

2. El nombre y edad de los hijos habidos durante el matrimonio; y,

3. La voluntad de divorciarse, y la enumeracion de los bienes patrimoniales y de los de
la sociedad conyugal, con la comprobacion del pago de todos los impuestos. (Codigo Civil

Ecuatoriano, 2005, pag. 17)

El procedimiento utilizado para formular la demanda seré el procedimiento voluntario.
Art. 334.- Procedencia. Se consideraran procedimientos voluntarios, con competencia

exclusiva de las o los juzgadores, los siguientes:



2.- Divorcio o terminacion de union de hecho por mutuo consentimiento, siempre que
haya hijos dependientes. (COGEP, 2015, pag.81)

Una vez, presentada la demanda el juez es el encargado de calificar la demanda, de
acuerdo a lo establecido en el Art.291 del COGEP. En lo posterior, se procede a fijar dia y hora

para realizar la Audiencia Unica, donde se concedera el divorcio. (GOGEP, 2015, pags. 67-69)
b) via notarial

Con el proposito de realizar el tramite de divorcio de mutuo acuerdo con hijos
dependientes en sede notarial, se debe seguir los siguientes pasos:

Paso 1.- Los solicitantes deben presentar el formulario Unico,
disponible en la pagina del Consejo Nacional de la Judicatura, no se requiere
abogado.

Paso 2.- Presentar el certificado de matrimonio de los comparecientes.

Paso 3.- Presentar la copia de cédula y papeleta de votacion de los
contrayentes.

Paso 4.- Presentar el Acta de Mediacion, emitido por un Centro de
Mediacion certificado por el Consejo Nacional de la Judicatura.

Procedimiento:

e El notario examina la documentacién presentada y elabora el acta de
reconocimiento de firmas y rubricas, establece el dia para la firma de dicho
documento

e Los comparecientes a viva voz expresan su voluntad de divorciarse, el notario
levanta un acta de la diligencia y declara disuelto el vinculo matrimonial.

e El notario protocoliza el acta y otorga las copias certificadas para su inscripcion
en la Direccion General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion. (Lucas y
Albert,2020, pag.4)

En el numeral 22 del articulo 18 de la Ley Notarial se establece “en caso de haberlos, que
exista una resolucion judicial donde se resuelva sobre la situacion econdémica de los hijos
menores de edad, estableciendo la forma en que deba atenderse a la conservacion, cuidado,
alimento y educacion de los mismos, sujetandose a lo que establece el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia”. (Urbano, 2022, pag.26)

1.2.Divorcio por mutuo en sede notarial Ecuador

En el afio 2005, se faculta a los jueces de lo civil, para que puedan resolver el divorcio

por mutuo consentimiento, siempre que no haya hijos comunes menores de edad o dependientes



como los adultos incapaces, la duracion del proceso era de dos meses un dia. (Lucas y Albert,
2020, pag. 448)

El notario publico en la actualidad se encuentra facultado para conocer y tramitar el
divorcio por mutuo consentimiento, desde que entro en vigencia la Ley Notarial de 11-nov.-
1966, tal y como se estipula en el articulo 18 numeral 22.

El notario tendra la facultad de tramitar el divorcio por mutuo consentimiento y terminacion de
la unién 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

relacion a tenencia, visitas y alimentos se encuentre resuelta con acta de mediacién o resolucion
judicial dictada por Juez competente. (pag.6)

Para tramitar el divorcio por mutuo consentimiento en sede notarial, se realizard
conforme lo establecido en La Ley Notarial:

Art.22.- Tramitar el divorcio por mutuo consentimiento y terminacién de la unioén de hecho,

Unicamente en los casos en que no existan hijos menores de edad o bajo su dependencia segin

lo previsto en la Ley, sin perjuicio de la atribucion conferida en el Articulo 10 de la Ley
Organica de Gestién de la Identidad y Datos Civiles.

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

La o el notario mandara que los comparecientes reconozcan sus respectivas firmas y rabricas y
fijara fecha y hora para que tenga lugar la audiencia, dentro de un plazo no mayor a diez dias,
en el que las partes deberan ratificar de consuno y de viva voz su voluntad de divorciarse o dar
por terminada la unién de hecho.

La o el notario levantara un acta de la diligencia en la que declarara disuelto el vinculo
matrimonial o la terminacién de la unién de hecho de la que, debidamente protocolizada, se
entregara copias certificadas a las partes para la inscripcion en el Registro Civil y cumplira con
la notificacion dispuesta en la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles. (...)

Para realizar el divorcio por mutuo acuerdo, se requiere cancelar ciertos valores que se
detallan a continuacion:

-Tasa administrativa por el servicio notarial regulada por la Resolucion 036-2020, del
Pleno del Consejo de la Judicatura.

“Art. 81.- Divorcio por mutuo consentimiento. - Para el divorcio por mutuo
consentimiento, se fija una tarifa equivalente al treinta y nueve por ciento (39%) de un Salario
Basico Unificado. En este valor esta incluida la protocolizacion del tramite realizado.” (Ley
Notarial,1996, art. 14)

Tramite

e Descargar el formulario desde la pagina del Consejo de la Judicatura

e Llenar y hacerlo notarizar.



e Pagar la tasa administrativa por el servicio notarial
e En lanotaria:
- Serealiza el reconocimiento de firmas de las dos personas involucradas.

- Lapareja debe realizar una declaracion juramentada donde la mujer aclare que no

estd embarazada. (Resolucion 194-2023, pag. 6)
De acuerdo a lo establecido en el Art. 22 de la Ley Notarial Ecuatoriana, en su parte
pertinente establece que el Notario debe realizar: “1.- Reconocimiento de firma y rabrica y la
voluntad de divorciarse. 2.- El notario declara disuelto el matrimonio. 3.- Se inscribe el divorcio

en la Direccidn de Registro Civil, Cedulacién e ldentificacion”.

4. DIVORCIO POR MUTUO EN SEDE NOTARIAL E INTERES SUPERIOR

Este apartado identifica los mecanismos, instrumentos o herramientas juridicas de
proteccion de los derechos de nifias y nifios en el contexto del divorcio por mutuo en sede notarial

desde un enfoque del interés superior.

Uno de los principales problemas relacionados con la disoluciéon de divorcios por mutuo
acuerdo, cuando existen hijos dependientes, es la preservacion de los derechos del o los nifios
y de su interés superior, en especial, el derecho a la pensién alimenticia que puede ser vulnerado
por parte de uno de los progenitores, cuando el acuerdo implique un monto inferior al
determinado en la tabla de pensiones. Esto es asi porgque las normas ecuatorianas presentan a
los menores de edad, asi como a las personas discapacitadas (en el caso de hijos dependientes)
como sujetos que pertenecen al grupo de atencion prioritaria. (Alvarez y Del Salto,2024, pag.
6)

En la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) se presentan a los nifios, nifias y
discapacitados como personas que deben ser atendidos de manera especializada en el &ambito
publico y privado (Art. 35). Asi, seria posible extender esa necesaria especialidad a cualquier
ambito de la vida del menor, como lo es el establecimiento de pensiones alimenticias, tenencia
y visitas nacientes de los divorcios por mutuo acuerdo que bien podrian ser atendidos en sede
notarial. (Alvarez y Del Salto,2024, pag. 6)

El Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia (2003), protege los derechos de los nifios
y nifias, por ende, las autoridades del poder publico deben respetar y hacer valer los derechos de

los nifios, por encima de los derechos de terceros.

Estos derechos deben ser protegidos conforme a la aplicacion expedita de los principios
constitucionales y, en especial, acorde al principio de interés superior de la nifiez y adolescencia
(Art. 1). La finalidad de ello es la preservacion de los derechos de los nifios antes que la de los
adultos, y de ahi que sea el CONA una norma que ha de considerarse de manera perenne en
cualquier tipo de pretension en donde se puedan afectar algunos de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes”. (Alvarez y Del Salto,2024, pag. 7)

Art. 1.- Finalidad. - Este Codigo dispone sobre la proteccion integral que el Estado, la sociedad
y la familia deben garantizar a todos los nifios, nifias y adolescentes que viven en el Ecuador,



con el fin de lograr su desarrollo integral y el disfrute pleno de sus derechos, en un marco de
libertad, dignidad y equidad.

Para este efecto, regula el goce y ejercicio de los derechos, deberes y responsabilidades de los
nifios, nifias y adolescentes y los medios para hacerlos efectivos, garantizarlos y protegerlos,
conforme al principio del interés superior de la nifiez y adolescenciay a la doctrina de proteccion
integral. (CRE,2008, pag.1)

En general, el CONA presenta criterios relativamente imprecisos a la hora de resolver los tres
derechos en casos de divorcio. Para determinar el régimen de visitas, por ejemplo, el CONA da
prioridad al acuerdo al que hayan llegado los padres del nifio, o que sea el mismo juzgador que
determine el régimen a favor de los derechos del nifio segun criterios como el cumplimiento de
las obligaciones parentales (Art. 123). (Alvarez y Del Salto,2024, pag. 7)

El nifio tiene derecho a mantener relaciones afectivas con sus padres de manera regular (Art.
21), pero no se especifica sobre esta regularidad o los criterios periédicos de la misma. Incluso,
esta regularidad no podria determinarse de manera precisa por un juez especializado porque las
necesidades y realidades del nifio serian Gnicas en cada caso. (Alvarez y Del Salto,2024, pag.
7)

La determinacion de la tenencia es un poco mas clara, dado que se exponen reglas precisas
sobre como se debe confiar en uno de los padres el ejercicio de la patria potestad. En el CONA
se expone que “‘se respetara lo que acuerden los progenitores siempre que ello no perjudique los
derechos del hijo o la hija” (Art. 106.1). Asi, esta exposicion genera una solucion bastante
sencilla y expedita para la resolucién de la tenencia en el caso de mutuo acuerdo entre las
personas que se separan de su relacion conyugal. Incluso, como explica Zaidan Albuja (2016),
darle prioridad a tal indicacion ayudaria a evitar situaciones discriminatorias al momento de
establecer la tenencia, como la ya discutida y condenada preferencia a la madre y que perpetda
la visual tradicionalista de las relaciones filio-parentales. (Alvarez y Del Salto,2024, pag. 7)

En el CONA se presentan parametros especificos sobre como se deben fijar las pensiones
alimenticias y la obligacion del juzgador de respetarlas y no establecer valores por debajo de
ellas (Art. 15). Junto a esto, la misma norma deja en claro que, ademas, el alimentado tendria
derecho sobre subsidios legales que reciba el alimentador, pensiones alimenticias adicionales
en el afio y un porcentaje de las bonificaciones legales percibidas (Art. 16). (Alvarez y Del
Salto,2024, pag. 7)

En los casos de divorcio, ciertamente se pone en riesgo los derechos del nifio respecto a la
tenencia, visitas y alimentos, pero esto puede no ser asi si se presentan acuerdos voluntarios y
pacificos entre los conyuges vinculados a estas cuestiones. En estos casos, cuando existe
pertinencia y celeridad sobre la forma de resolver estas vicisitudes, las instancias de justicia
deberian servir como aval de las conductas volitivas, evitandose con ello que ineficacias
procesales dilaten el aclaramiento de la situacion de los derechos en riesgo. (Alvarez y Del
Salto,2024, pég. 8)

4.1.Derechos que deben protegerse de NN en sede notarial.

1)

2)
3)
4)
5)
6)

Derecho de alimentos que aseguren otros derechos como salud, educacion,
vivienda, etc. (Codigo Civil, Art. 115; CONA, Art. 11; Art. 122)

Derecho de grupo de atencidn prioritaria (CRE, Art. 35)

Derecho de visitas (relacion estable parental)

Derecho a un desarrollo integral (CRE, Art. 44)

Derecho a su integridad fisica y psiquica, (CRE, Art. 45)

Derecho a pronunciarse sobre los asuntos relativos a su persona.

4.2.Medios (garantias) que debe aplicar la sede notarial para la proteccion de derechos de

NN



En el divorcio por mutuo consentimiento donde se vea involucrados nifios, la norma
reformatoria es clara en indicar que se debe realizar una audiencia notarial, en presencia del
notario, con las partes solicitantes, respecto de los derechos del nifio, se debe resolver la

situacion, referente a la pension de alimentos, régimen de visitas y Tenencia. (Ramirez, 2017,
pag.13)

Con la finalidad de garantizar la proteccion de los derechos de los nifios y nifias, se designa un

Curador para la litis, esto con el propdsito de que actle durante la audiencia Unica en
representaciéon de los nifios, para evitar la vulneracion de derechos. Esta figura de Curador
cumple un rol fundamental que deberia ser integrado dentro del divorcio por mutuo acuerdo en
notaria. (Ramirez, 2017, pag.13)



TERCER APARTADO: ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS

En este apartado se muestra los resultados analizados, asi como su discusion entre los
hallazgos normativos y tedricos sobre la proteccion de derechos de nifias y nifios en el sistema
notarial ecuatoriano frente a un divorcio mutuo, desde una mirada del principio de interés
superior.

En esa linea, el siguiente cuadro expresa el grupo entrevistado, estratificacion y nimero

de preguntas segmentadas por categorias.

NUMERO DE
ENTREVISTAS

Tabla 2: Resultados generales de las entrevistas

GRUPO
PERTENECIENTE

NUMERO DE
PREGUNTAS
A CADA UNO

NUMERO DE
CATEGORIAS
EXTRAIDAS

NIVEL DE
FRECUENCIA POR
COINCIDENCIA

NIVEL DE
FRECUENCIA POR NO
COINCIDENCIA

5

Notarios

Notarias

Matrizadores

Personal de atencion

Elaborado por: Maybelin C.

6

8

Mayor
nivel de coincidencia
en 4 categorias

Mayor
nivel de coincidencia
en 4 categorias

Mayor
nivel de coincidencia
en 2 categorias, y
equivalente en 3
categorias

Equivalente
nivel de coincidencia
en 1 categoria y
mayor  nivel de
coincidencia 7
categorias

Menor
nivel de coincidencia
en 6 categorias

Menor
nivel de coincidencia
en 6 categorias

Menor
nivel de coincidencia
en 5 categorias, y
equivalente en 3
categorias

Equivalente
nivel de coincidencia
en 1 categoria, y
menor  nivel de
coincidencia en 3
categorias

Las entrevistas al ser estratificadas se pudo evidenciar varios elementos diferenciadores
segun el rol en una notaria, los cuales corresponden a: 1) notarios y notarias; 2) matrizadores; v,
3) personal de atencién directa.

Las categorias extraidas después de la sistematizacion de los resultados fueron: 1) interés
superior; 2) doctrina de la proteccién integral; 3) sujetos de derechos; 4) grupos de atencion
prioritaria; 5) NNA en divorcio por mutuo ante notario; 6) divorcio por mutuo desde el interés
superior; 7) procedimiento en sede notarial; y, 8) proteccion de derechos de NN.

En un primero momento, se logra relacionar las categorias con mayor y menor grado
dentro del nivel exploratorio de investigacidn. Las entrevistas relacionan con mayor grado al
interés superior con la proteccion de derechos de nifias y nifios, ademas de fundamentarse en la
idea de la doctrina de proteccion integral.

Una siguiente relacién, se encuentra entre la categoria del divorcio por mutuo en sede

notarial.



Finalmente, las relaciones con menor grado sujeto de derechos ligada a la de grupo de
atencion prioritaria y con el procedimiento para se refieren al divorcio por mutuo ligado al
procedimiento. Dicho esto, las categorias se relacionan intimamente como parte de la estructura
de un Estado Constitucional de Derechos, pero que pueden verse afectadas si no se las mira desde
esa red. Por ejemplo, cuando no se trata a nifias y nifios como sujeto de derechos, o se basa en la
doctrina de la dependencia, esta red puede caerse.

En cuanto a notarios, coinciden en indicar que los derechos de los nifios y nifias se
encuentran garantizados, por medio de la suscripcion de un Acta de Mediacion de Acuerdo Total,
donde se define su situacion, con esta accion los notarios certifican que no se vulneren derechos;
no coinciden en (mayor o menor medida), en que se deba nombrar un Curador para que
represente a los nifios y nifias / la mayoria de notarios coincide en mencionar que el divorcio por
notaria es un tramite agil y al contar con un Curador, este tramite seria mas largo. Mientras que
dos notarios, estan del otro lado, y mencionan que, por tratarse de los derechos de los nifios y
nifias, se debe actuar en apego de la ley y normativa constitucional, por lo tanto, se muestra que
en la préctica los notarios respetan el interés superior de los nifios, buscan siempre proteger los
derechos NNA, por lo tanto, los tratan como sujetos de derechos que deben ser protegidos y
priorizados sobre cualquier otros.

En cuanto a matrizadores, coinciden en indicar el Interés Superior del Nifio, se ve en
muchas ocasiones vulnerado por sus propios progenitores, quienes no velan por garantizar una
adecuada proteccion para los derechos del nifio; no coinciden en (mayor o menor medida) sean
las encargada de contar con herramientas adicionales que garanticen los derechos de los nifios y
nifias / la mayoria de matrizadores coincide en que los nifios se han visto vulnerados en su
derecho debido a la migracidn irregular de su padres. Mientras que dos, estan del otro lado pues
buscan guiar a los solicitantes para que procuren solucionar las situaciones de sus hijos, ante
cualquier otro actuar.

En cuanto a personal de atencidn, coinciden en gque cuando los solicitantes acuden a los
notarios, se les orienta acerca del tramite que deben seguir para obtener el divorcio por mutuo
acuerdo en la sede notarial; no coinciden en (mayor o menor medida) / la mayoria de notarios
coincide en que puede haber otros mecanismos que faculte a las notarias, para su actuar en apego
a derecho. Mientras que dos o solo uno, esta del otro lado, manifiesta que previo realizar el
divorcio por mutuo acuerdo el notario, revisa la documentacion solicitada, para que esta cumpla
con los parametros establecidos por la ley.

De lo analizado, los funcionarios del servicio notarial entrevistados difieren en sus

criterios sobre si existe 0 no afectacion al interés superior del nifio cuando se realiza un divorcio



por mutuo consentimiento en las notarias. Esto porque si bien, algunos entrevistados sostienen
que existen instrumentos que garantizan los derechos de los nifios (por ejemplo, el derecho a la
alimentacion se garantizaria a través de un Acta de Mediacion), otros discrepan sobre situaciones
como, la necesidad de nombrar o no un curador para los menores mientras exista un proceso de
divorcio. Ademas, se puede observar que, aungue los entrevistados sostienen que el servicio
notarial prevé el cumplimiento de todos los requisitos formales para que no se vulneren los
intereses de los NNA en este tipo de casos, a veces esto puede ocurrir por razones ajenas al
servicio notarial y que conciernen mas bien a la situacién social y personal de sus padres.

Por lo tanto, los datos que arrojaron las entrevistas responden en gran medida al problema
planteado en el presente estudio, pues tanto notarios, matrizadores, y personal de atencién
sostienen que los requisitos contemplados en la Ley estan disefiados para garantizar el interés
superior del nifio durante el proceso de divorcio por mutuo consentimiento en el servicio notarial,
sin embargo pueden concurrir circunstancias externas que puedan afectar los derechos de los
menores, relativas a factores como la condicion familiar, no obstante los usuarios pueden recurrir
a los mecanismos de apoyo que posee el Estado para garantizar una eficaz proteccion a los

derechos de los nifios, nifias y adolescentes durante este proceso.

También cabe anotar algunas observaciones sobre la relacion de categorias aplicadas en
las entrevistas. Los notarios consideran al interés superior del nifio como un derecho que se debe
proteger en todo momento, lo que concuerda con la doctrina de proteccion integral de los NNA,
sin embargo, en varias partes de la entrevista no se refieren a ellos como sujetos de derechos sino
como “menores”. En la entrevista demuestran preocupacion por el cumplimiento de los
requisitos que la ley exige, y mencionan que hacen lo que esta a su alcance para precautelar el
interés superior de los NNA, aunque como mencionan sus funciones se centran en dar fe publica
de los actos que se llevan a cabo en sede notarial, es decir dar forma juridica a la voluntad y
peticiones de las personas, no obstante, el deber de proteccion de derechos no esta expresamente

entre sus competencias.

Los matrizadores entrevistados manifiestan que el interés superior de los NNA es algo
implicito dentro de “cualquier tramite”, pero que es un interés que mas se deberia proteger por
parte de los progenitores, quienes por prestar mayor atencion a su proceso de divorcio dejan en
segundo plano el bienestar de sus hijos, cuestion que no se alinea con la doctrina de proteccion
integral de NNA. Los entrevistados también se refieren a los nifios, nifias y adolescentes como
“menores”, sin prever que forman parte de grupos de atencion prioritaria. Ademas, precisan que,

desde sus competencias son muy rigurosos con que se cumplan todos los requisitos para no



perjudicar los intereses de los NNA durante un divorcio por mutuo consentimiento en sede
notarial, y que cuando falta algin requerimiento se niega la posibilidad de efectuar dicho
divorcio. Uno de los entrevistados manifestd que es importante analizar el aspecto social de los

usuarios que solicitan el divorcio, es decir no solo el aspecto legal.

El personal de atencidn entrevistado considera que el interés superior de los NNA
prevalece sobre cualquier otro y que durante los trdmites notariales no se deben vulnerar sus
derechos. Dentro de las herramientas con las que cuentan para garantizar la proteccion integral
de NNA estan la verificacion de pasos previos para el divorcio notarial, como la fijacion de
pensiones alimenticias, régimen de visitas fijados en actas de mediacion, identifican que el
cumplimiento de lo plasmado en estas actas esta a cargo de los centros de mediacion, pero
también se precisa que quienes mas deberian velar por el interés superior de los NNA son sus

padres, que los descuidan durante el proceso de divorcio.

De lo analizado, se puede precisar que los notarios, matrizadores y personal de atencion
se fundamentan en la legalidad y el cumplimiento de requisitos, que del enfoque constitucional
que reconoce a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos y como parte de un
grupo de atencion prioritaria. Y si bien, reconocen que en todo momento se deben respetar los
derechos de los NNA, sin embargo, deslindan cualquier tipo de responsabilidad en caso de
vulneracién de derechos, considerando que son los padres quienes deberan estar pendientes de

ello.



CONCLUSIONES

Se ha identificado que la categoria del interés superior de nifias, nifios y adolescentes es
un tanto difusa en los términos formales dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, es decir,
que se encuentra normativa dispersa y que dista entre varios afios, no obstante, ante esta
problematica la Corte Constitucional ha establecido a la categoria con triple dimensionalidad o
con tres tipos de funciones, las cuales son como derecho o principio sustantivo; principio
interpretativo y norma de procedimiento, lo cual dentro del Estado Constitucional de Derechos
y Justicia no so6lo aplica para sede jurisdiccional sino también en otros &mbitos del Derecho como
en el notarial.

El divorcio por mutuo consentimiento presenta varias aristas tedricas y normativas, se ha
demostrado que, en Ecuador, el divorcio por mutuo es posible realizarlo por la via notarial debido
a las facultades normativas que le asigna la ley a la jurisdiccion voluntaria; pero que no solventa
todo el espectro de proteccion de derechos cuando se trata de nifias y nifios.

La evidencia tedrica y normativa demuestra que existe una propuesta o intencion de
proteccion de derechos de nifias y nifios en un contexto de divorcio por mutuo en sede notarial,
pero que se ha quedado al nivel normativo mas abstracto, es decir, desde los enunciados
constitucionales y de derechos humanos, que, aunque tenga el principio de aplicacion directa e
inmediata, no asegura que en todos los casos se proteja de manera efectiva los derechos de NN.

De lo anterior, también se concluye que la practica notarial no es uniforme; y, que, en
algunos casos, no se llega a la real proteccion de los derechos de NN en un procedimiento de
divorcio por mutuo, sin que ello implique una responsabilidad y que se asume por su propio
personal como una cuestion normal.

Se evidencia cierto grado de ausencia de un enfoque de derechos humanos y mas del
tratamiento de NN como sujetos de derechos, grupos de atencion prioritaria y protegidos por el
principio de interés superior y como parte del desarrollo integral, con lo que no muestran
mayores procedimientos para tomar en cuenta la voz de NN y otras herramientas o garantias que
les faciliten el ejercicio de derechos, o evitar que lleguen a ser vulnerados como parte de

este acto notarial.
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