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RESUMEN

La presente investigacion tiene como principal objetivo proponer un nuevo
modelo de procedimiento notarial de divorcio o desvinculacion notarial por mutuo
acuerdo, para lograr el descongestionamiento del sistema judicial de familia en
Bolivia. Se parte de que aun regulado normativamente el divorcio notarial en
Bolivia, con un propdsito desjudicializador del divorcio y la desvinculacion, este
fin no se ha conseguido. Se precisa entonces, perfeccionar el modelo juridico
para lograr los objetivos descongestionadores del sistema judicial de familia que

se pretenden.

La perspectiva del estudio se enfoca desde la dptica notarial, y desde la teoria
de la jurisdiccion voluntaria y el divorcio por mutuo acuerdo como parte de ella.
Resulta una investigacion juridico propositiva con enfoque mixto, que parte del

paradigma sociocritico, con un disefio no experimental.

Palabras claves: jurisdiccion voluntaria, divorcio notarial, competencias

notariales



SUMMARY

The main objective of this research is to propose a new model of notarial
procedure for divorce or notarial separation by mutual agreement, in order to
decongest the family judicial system in Bolivia. It is assumed that, even though
notarial divorce is regulated by law in Bolivia, with the purpose of de-judicializing
divorce and separation, this end has not been achieved. It is therefore necessary
to perfect the legal model to achieve the decongestant objectives of the family

judicial system that are intended.

The study's perspective is approached from the notarial point of view, and from
the theory of voluntary jurisdiction and divorce by mutual agreement as part of it.
It is a propositional legal investigation with a mixed approach, which starts from

the socio-critical paradigm, with a non-experimental design.

Keywords: voluntary jurisdiction, notarial divorce, notarial powers
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1 INTRODUCCION

La familia, como formacioén social, tiene la fundamental funcion de propiciar que
el individuo dentro de su seno, desarrolle su propia personalidad, integrando los
derechos familiares que la ley recoge, -incluidos los que dimanan del matrimonio-

como propios del hombre.

No obstante, en la actualidad ocurre un proceso de vaciado de los contenidos
institucionales del matrimonio, que transita desde la liberalizacion de los
procesos de divorcios, y las soluciones consensuadas, a fin de evitar la
dramatizacion de los pleitos matrimoniales, la proliferacion y reconocimiento de
las uniones de hechos, hasta las uniones matrimoniales de parejas del mismo

SeXo.

La nueva regulacion de la institucion del divorcio en la legislacion familiar
boliviana indica que se esta operando un cambio significativo de la concepcién

del matrimonio como vinculo, hacia la de un hecho afectivo juridificado.

No obstante a que la tendencia actual apunte al fortalecimiento de una
orientacion voluntarista y contractual del matrimonio, esta institucion, no es de
manera exclusiva, una figura estrictamente privada, sino que trasciende de la

misma en cuanto afecta a la sociedad y tiene por tanto una vertiente publica.

En esa vertiente publica se encuentra el divorcio para lo que el Nuevo Codigo de

las Familias en Bolivia propone una renovacion profunda.

Esa renovacion parte de la necesidad de lograr un proceso de divorcio o
desvinculatorio rapido, sin dilaciones indebidas que permita a las familias
solucionar de la mejor manera posible y con urgencia las crisis matrimoniales sin

solucion.

El sistema de causales que habia impuesto el derogado Cédigo de Familia, hacia
del proceso de divorcio un calvario insoportable para los cényuges que tenian
que probar ante el Juez de Familia correspondiente, la casual que les permitia

oficializar el divorcio.

De ese sistema de causales diversas, el nuevo Codigo de las Familias ha pasado

al establecimiento de una sola causal para el divorcio: la ruptura del proyecto de



vida en comun. Teniendo como punto de partida esta unica causa, puede
tramitarse la accion de divorcio o desvinculatorio de mutuo acuerdo, o por

voluntad de una de las partes.

La importante modificacion del sistema de casuales establecidas en el Codigo
de Familia derogado, conduce a serias reflexiones sobre si el régimen actual es

casualista o no.

Debe entenderse que el régimen causalista de divorcio o desvinculacion se
mantiene. Ahora se concentra en una unica causa, la inexistencia de un proyecto
de vida en comun, que no sera necesario probar para lograr el divorcio o
desvinculacién; sin embargo, la alegaciéon de la causa sigue siendo

imprescindible como fundamento de hecho que sostiene la accién.

Ademas, el régimen de divorcista se ve modificado por la entrada del
procedimiento de divorcio o desvinculatorio por mutuo acuerdo que podra ser
judicial o notarial; sin embargo, en el segundo caso, tanto el Cdodigo de las
Familias como la Ley 483 del Notariado Plurinacional restringen la competencia

notarial hasta convertir el articulado en letra muerta.

Es cierto que el disefio del procedimiento de divorcio judicial por mutuo acuerdo
agiliza la consecucién del mismo, pero también es cierto que con ello, el Juez de
familia sigue ocupandose de cuestiones que le son ajenas, como es el caso de
homologar o autenticar determinado convenio regulador del divorcio que las

partes acuerdan teniendo en cuenta los requisitos de ley.

En consecuencia, los jueces de familia se saturan de trabajo tramitando miles de
expedientes de divorcios por mutuo acuerdo en el afo, tiempo que pudieran
dedicar a otros asuntos litigiosos que merecen mas de su atencién que la
homologacién de un acuerdo de divorcio ya consensuado. Conclusion, aunque
se ha logrado la agilizacion del tramite de divorcio, no se logra el
descongestionamiento —tan ansiado- de los juzgados de familia con la

desjudicializacion del divorcio por mutuo acuerdo.



1.1 Antecedentes

En este ambito de desjudicializacion del divorcio por mutuo acuerdo la pionera
fue Cuba, que en 1937 por Ley de 17 de Diciembre determina la competencia
notarial para los tramites de divorcio por mutuo acuerdo de parejas que asi lo
decidieran voluntariamente, manteniendo la competencia compartida con el Juez

competente.

Luego de tal inicio, que fue furtivo, a finales del siglo pasado y primera década
del este siglo, en América explota un acontecer normativo en tal sentido, que

sirve de antecedente al divorcio notarial boliviano:

Decreto-Ley N° 154/1994 de 6 de septiembre sobre el divorcio por mutuo

acuerdo ante notario en Cuba.

En México el Codigo Civil federal del afio 2000 regulé un divorcio, llamado

divorcio administrativo, que autoriza el juez encargado del registro civil.

Ley N° 962/2005 de 8 de julio y el Decreto N° 4436 de 28 de noviembre del 2005
del Ministerio de Justicia e Interior de Colombia, sobre el divorcio ante notario y

la cesacion de los efectos civiles de los matrimonios religiosos

Ley N° 2006-62, reformatoria a la ley notarial ecuatoriana, publicada en el
Registro Oficial, N° 406, del 28 de noviembre de 2006, en la que se atribuye

competencia a los notarios publicos sobre divorcios por mutuo acuerdo.

Ley N° 11411/2007 de 4 de enero, que modifica las disposiciones de la Ley N°
5869/1973 de 11 de enero (Cddigo de Procedimiento Civil), posibilitando la

separacion consensual y divorcio consensual por via administrativa en el Brasil.

Ley N°29227/2008, de 15 de mayo, que regula el procedimiento no contencioso
de la separacion convencional y el divorcio ulterior de las municipalidades y

notarias en el Peru.

En todos los ordenamiento normativos hay matices diferentes que se ajustan al
acontecer de cada pais, pero con un elemento comun y compartido: el
descongestionamiento de la actividad jurisdiccional con la desjudicializacion del
divorcio por mutuo acuerdo y el traspaso de competencias al Notario, como un

fiel reflejo de la confianza que los legisladores atribuyen a la figura del Notario,



garante de la seguridad juridica preventiva, autor de un documento que disfruta
de autenticidad de fondo, formal y corporal que se fundamenta en un control de

legalidad y de equidad ineludible.

Todo lo que se refiere a la jurisdiccion voluntaria es extrafio a los 6rganos
judiciales por cuanto son asuntos en los cuales no existe contienda, en que el
juez desempeia un papel meramente pasivo y en que, aun cuando la ley lo
someta a su conocimiento, la actuacion del juez es semejante a la de los demas
funcionarios publicos, lo que hace que esta actividad judicial voluntaria ejercida

en esta forma, sea netamente de orden administrativo.

En los procesos de divorcio por mutuo acuerdo no se administra justicia, porque
si se presentase cualquier divergencia entre los conyuges que no permita
sostener los acuerdos incorporados en la peticion conjunta que han presentado,
el tramite se entendera desistido y el divorcio tendria que iniciarse nuevamente
como un procedimiento causal de divorcio, para lograr conseguir la extincion del

vinculo matrimonial judicialmente.

De esa manera y a pesar de que la materia de familia es de orden publico y
extremadamente sensible para la sociedad, es que puede definirse que al no
administrarse justicia en estos procesos por mutuo acuerdo, este tipo de
procedimientos podria ser de conocimiento notarial, es decir, pudieran pasar a
competencia notarial, teniendo en cuenta que al igual que sucede en los
procesos de la mal llamada jurisdiccion voluntaria, solo se le ofrece por la

jurisdiccion un conducto para legalizar el acuerdo de partes ya concebido.

La implementacion del divorcio en sede notarial, ordenado por la Ley 483 del
Notariado Plurinacional, y el articulo 206 del Cédigo de las Familias tomando en
cuenta la necesidad de conservar la unidad y armonia familiar, como base de
formacion de la sociedad boliviana; se constituye en procedimiento valido y
facilitador; toda vez que permite que el divorcio sea un proceso mas simple y
pacifico, y por ende menos traumatico para cada uno de los miembros que
conforman la familia, reduce notablemente los plazos de tramitacién del mismo,
otorga la solemnidad, seguridad juridica y discrecién que dicho proceso requiere,

como también contribuye a descomprimir el sistema judicial.



En el orden técnico juridico nada impide que el Notario disfrute de esas
competencias sobre el divorcio o desvinculacion por mutuo acuerdo notarial. Es
un profesional del derecho, investido de fe publica, que convierte en verdad
publica los derechos que nacen de los actos de los particulares, autor de un
documento auténtico con poder legitimador, ejecutivo y de prueba plena; que
actua en la normalidad juridica, oficiando la seguridad juridica preventiva. No
hay motivo —entonces- para sustentar una prevalencia de la funcion judicial sobre

la notarial.
1.2 Planteamiento del problema
1.2.1 dentificacién del problema

El problema se identifica en el contrasentido que ha surgido de la
desjudicializacion del divorcio o desvinculacion notarial por mutuo acuerdo, que
en lugar de conducir a descomprimir el sistema judicial familiar en el pais como
era esperado, ha provocado un congestionamiento de los juzgados de familia
que en la actualidad tramitan muchos mas divorcios por mutuo acuerdo sin que
sea necesario en estos casos administrar justicia y si homologar los acuerdos a

que han llegado las partes si cumplen con los requisitos de ley exigidos al efecto.

Por ello, es preciso definir un concepto que sera utilizado en la tesis en adelante,
y es el de sistema judicial de familia en Bolivia. Sistema judicial de familia en

Bolivia se denomina al conjunto de juzgados de familia del pais.

Con los limites impuestos a tal procedimiento notarial por la Ley 483 del
Notariado Plurinacional y por el articulo 206 del Cédigo de las Familias, el
procedimiento desjudicializado se convierte en una quimera y las normas que a

el se refieren en letra muerta.
1.2.2 Formulacion del Problema de Investigacion
El problema cientifico de esta investigacion es el siguiente:

¢, Coémo remodelar el procedimiento de divorcio o desvinculacién notarial por
mutuo acuerdo para que conduzca al descongestionamiento eficiente del

sistema judicial de familia en Bolivia?



1.3 Objetivos
1.3.1 Objetivo general

Proponer un nuevo modelo de procedimiento notarial de divorcio o
desvinculacién notarial por mutuo acuerdo, para lograr el descongestionamiento

del sistema judicial de familia en Bolivia
1.3.2 Objetivos especificos

1. Definir los fundamentos tedricos de la investigacion, jurisdiccion
voluntaria, la funcion notarial y el divorcio o desvinculacion notarial por
mutuo acuerdo en el ambito de la desjudicializacion que conduce al
descongestionamiento judicial

2. Analizar criticamente la normativa nacional y de derecho extranjero sobre
el divorcio o desvinculacion notarial

3. Diagnosticar sobre los criterios de la comunidad juridica nacional acerca
del perfeccionamiento del divorcio o desvinculacion notarial y su
incidencia en el logro del descongestionamiento judicial de familia

4. Sistematizar los fundamentos tedricos, doctrinales y normativos que
avalan el perfeccionamiento de la competencia notarial en asuntos de

divorcio o desvinculatorios por mutuo acuerdo
1.4 Justificaciéon
1.4.1 Justificacion técnica

El proceso reformador del nuevo Cdodigo de las Familias tiene como objetivo
primordial, ademas de la reformulacion del derecho de familia en razén de los
nuevos principios emanados de la Constitucién Politica del Estado 2009, el
disefio de un proceso justo y agil para los temas de familia que resulta del
mandato constitucional del articulo 115 Il que reconoce el derecho al debido
proceso, el derecho a la defensa, a una justicia plural, pronta, oportuna, gratuita,

transparente y sin dilaciones.

En razon de obtener un disefio procesal agil y sin dilaciones es que se intenta
tomar medidas para desjudicializar algunos procedimientos en los que el Juez

no administra justicia y solo se desempefa en su funcién administrativa, como el



divorcio notarial por mutuo acuerdo; sin embargo, dadas sus restricciones, se

pone en duda que pueda realmente cumplir su misién al respecto.
1.4.2 Justificacion econémica

La justificacion econdmica radica precisamente en que el divorcio o
desvinculacion notarial por mutuo acuerdo resulta menos costoso para las partes

y para el Estado.

Las partes se evitan los gastos de la asistencia letrada, y para el Estado es
menos costosa la tramitacion notarial que mantener todo el aparato judicial
necesario para el mismo proceso. La funcion notarial implica una funcion publica
que es ejercida privadamente por lo que los costes de tramitacion en ese caso

recaen sobre el Notario y no sobre el Estado.
1.4.3 Justificacién social

La presente investigacion se justifica socialmente por el interés que emana para
la familia, el poder disolver el vinculo matrimonial o de union libre en el ambito
pacifico y acogedor de una Notaria de Fe Publica y la necesidad de que esa
posibilidad -para ser eficaz y efectiva socialmente- sea acompafada por la
definicion —igualmente en escritura publica- de los efectos del divorcio o

desvinculacion.
1.5 Alcance
1.5.1 Alcance tematico

El alcance tematico se fija dentro del Derecho de Familia y Derecho Notarial,
porque se trata de resolver la situacién paradodjica a que conduce la entrada en
vigor de la tramitacién notarial del divorcio por mutuo acuerdo a partir de la
promulgacion del Nuevo Codigo de Las Familias. Por ello, este estudio parte del
analisis del divorcio o desvinculacion por mutuo acuerdo y su correspondencia
con la jurisdiccion voluntaria para probar la correspondencia de este tramite con
dicha jurisdiccion.

Luego, en ese mismo ambito de derechos se hace un estudio comparado para
probar la eficiencia del divorcio o desvinculacion notarial por mutuo acuerdo en

otros paises, intentando probar la correcta fundamentacion del legislador



boliviano para la desjudicializacion del divorcio o desvinculacion y cudles son las
caracteristicas esenciales a la desjudicializacién en otros paises que no han sido
tenidas en cuenta en Bolivia, razén por la cual, la misma no conduce al

descongestionamiento del sistema judicial de familia en Bolivia.

Por ultimo, en ese ambito de derechos, se compendian una serie de elementos
juridicos que serian imprescindibles para servir de bases juridicas de una
ampliacion de la competencia notarial en asuntos de divorcio o desvinculatorios
por mutuo acuerdo, que acarree como efecto fundamental el tan ansiado

descongestionamiento del sistema judicial de familia en Bolivia.
1.5.2 Alcance geografico

La investigacion se desarrolla para tratar un asunto de caracter nacional y
resolver un problema de tipo interno, como es la desjudicializacién del divorcio o
desvinculacion por mutuo acuerdo en Bolivia. Por ello se circunscribe a ese
alcance geografico. Lo que implica que los resultados obtenidos conforman una
propuesta que esta dirigida a provocar el descongestionamiento del sistema

judicial de familia en Bolivia.
1.5.3 Alcance temporal
El estudio se realiza entre los afios 2015-2021.

Se toman estos afios precisamente porque el 6 de agosto del 2015 entra en vigor
el nuevo Codigo de las Familias y del Proceso Familiar que trae consigo la
desjudicializacion del divorcio o desvinculacion por mutuo acuerdo teniendo con
ello el objetivo fundamental de descongestionar el sistema judicial de familia y
que corresponde con la regulacion de la Ley 483 del Notariado Plurinacional y
su reglamento que autoriza la competencia sobre el divorcio o desvinculacion

notarial
1.6 Estrategia metodolégica
1.6.1 Diseno y tipo de investigacion

El presente perfil de investigacion es de tipo analitico-dogmatico-descriptivo,

empirico-causal y propositivo. Se parte del paradigma sociocritico mixto que se



caracteriza por la pluralidad de métodos de investigacion utilizados para abordar

el problema.

Segun Alvarez Undurraga , si se acepta el pluralismo metodolégico para
investigar el derecho, y se rechaza el punto de vista I6gico- formal como el unico
y excluyente método para el derecho, se puede definir el método juridico como
un conjunto de procedimientos intelectuales y eventualmente materiales,
ordenados de acuerdo con un plan racional —sistema de reglas— prestablecido,
que en un campo de conocimiento dado se aplican como medio para alcanzar
cierto fin de conocimiento puro o de realizaciones practicas (interpretar o medir
eficacia social del discurso juridico); procedimientos que en su ejercicio y
resultados (praxis) logran acreditar intersubjetivamente su efectividad con dicho
fin, para los ojos de un determinado calculo de conocedores (profesionales del
derecho)que se guian por el saber tedrico —sistematico— disponible (ciencia

juridica normal). (Alvarez Undurraga, 2002, 36)

Por lo tanto, se puede observar que resulta para la investigacion juridica el
equilibrio de los dos tipos de investigacion juridica: el documental y el empirico,
sblo de esta forma armonizando sus métodos y técnicas se puede alcanzar el
objetivo que seria generar un nuevo conocimiento juridico, enfoque o perspectiva

del conocimiento juridico anterior.
Se utilizan los siguientes métodos:

Método de investigacion bibliografica documental y dogmatica.- La
investigacion utiliza el método de investigacién bibliografica, que permitié

recopilar toda la informacion tedrica.

La investigacion documental depende fundamentalmente de la informacion
recogida o consultada en documentos o cualquier material impreso susceptible

de ser procesado, analizado e interpretado.

Por otra parte, la investigacion juridica dogmatica es aquella que concibe el
problema juridico desde una perspectiva estrictamente formalista, descontando
todo elemento factico o real que se relacione con la institucion, norma juridica, o

estructura legal en cuestion.
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Es un método tedrico formal que se utiliza para poner en contraposicion las
teorias juridicas fundamentales que abonan la tematica en estudio. Su técnica
de investigacion es documental y sus conclusiones apuntan a demostrar el

sentido de leyes, jurisprudencia y doctrina de autores.

Como resultado se tiene la conformacion de un marco teorico-critico de las
consideraciones mas importantes que sobre el tema en estudio ha elaborado la

mas autorizada doctrina nacional e internacional.

Método légico deductivo.- Es un procedimiento que parte de una conclusion,
ley o principio general y desciende a los casos particulares, secuencias y

aplicaciones. El analisis l6gico va de lo general a lo particular.

Se ha utilizado el método légico deductivo para intenta verificar la deduccién
l6gica del proceso de investigacion del problema planteado y de lo afirmado en
la hipotesis. Como resultado se obtiene una teoria argumentada sobre la
naturaleza juridica del divorcio o desvinculacion por mutuo acuerdo y su

pertenencia a competencia notarial.

El método deductivo es un método cientifico que considera que la conclusion se
halla implicita dentro de las premisas. Esto quiere decir que las conclusiones son
una consecuencia necesaria de las premisas: cuando las premisas resultan
verdaderas y el razonamiento deductivo tiene validez, no hay forma de que la

conclusiodn no sea verdadera.

Cuando el estudio es empirico causal, pondra el acento en la eficiencia de la
norma ante el hecho, problema o persona regulados y buscara determinar si se
cumple o no con las finalidades sociales que legislador aseguré a la institucion o

norma juridica en cuestion.

Método de derecho comparado: Permite elaborar juicios que pueden
mantenerse a través del estudio comparado de las legislaciones extranjeras
seleccionadas. Este método consiste en el estudio historico y juridico del derecho

extranjero que resulta indispensable en multiples aspectos.

Fundamentalmente en este estudio se utiliza como método que tributa a los fines

de la técnica legislativa, teniendo en cuenta dos perspectivas:
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1. En primer lugar, el conocimiento del derecho extranjero permite al
legislador valerse de la experiencia adquirida en otros ordenamientos
juridicos.

2. Por otro lado, los diversos sistemas juridicos en el curso de su evolucion,
pasan por fases y afrontan problemas que en sistemas mas desarrollados
se plantearon precedentemente. Naturalmente, esta utilizacion del
precedente extranjero ha de realizarse con gran cautela, teniendo en
cuenta las diferencias que existen entre las estructuras politicas,

econdmicas y sociales subyacentes en los diversos sistemas juridicos

Este método permite que el investigador forme un conjunto de juicios
generalizados de derecho comparado sobre el tema en estudio y pueda -desde

una perspectiva critica- valorar la propuesta nacional en tal sentido.

Método de estudio de caso juridico: Se utiliza para abordar el caso de la
desjudicializacion querida y no lograda desde lo cualitativo y holistico, tratando
de encontrar causalidades en cuanto al divorcio o desvinculacién por mutuo

acuerdo en Bolivia

Método estadistico: Se utiliza la estadistica para corroborar la ineficacia de la

desjudicializacion en el ambito del divorcio por mutuo acuerdo en el pais.
1.6.2 Técnicas
Las técnicas utilizadas son:

a) Analisis documental, fichas bibliograficas, para recoger y analizar la
informacion dogmatica necesaria al estudio

b) comparacién normativa del derecho extranjero, dentro del método de
derecho comparado, en el estudio del derecho extranjero, para conformar
una serie de juicios generalizados sobre el tema estudiado.

c) estudio de caso juridico, para el estudio critico sobre el caso juridico del
divorcio o desvinculacion por mutuo acuerdo en Bolivia

d) el cuestionario, para tener en cuenta la opinién de los que intervienen en
la aplicacion de la norma juridica boliviana del divorcio o desvinculacién
por mutuo acuerdo, en calidad de expertos en el tema y obtener asi,

informacion empirica-causal del asunto en estudio.
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e) el analisis estadistico para procesar los datos obtenidos
1.6.3 Universo y muestra

Para la aplicaciéon del cuestionario la muestra esta constituida por juristas
notarios, jueces y abogados en el ejercicio libre en materia civil del eje troncal,
240 en total, 80 de cada departamento (Santa Cruz, La Paz, Cochabamba). La

muestra es no probabilistica.
1.6.4 Estrategias de Investigacion

El procedimiento de investigacion esta fundamentado en el método propio de las
Ciencias Juridicas: el método dogmatico; en combinacién con el método
empirico-causal, aceptando el pluralismo metodoldgico para investigar en
derecho, en tal razén parte de un enfoque mixto, un tipo de investigacion

propositiva, dentro del paradigma sociocritico.

Se elabordé un cuestionario que se sometid a un proceso de validacion por
expertos y se demostré su fiabilidad a través del indice alfa de cronbach, luego
de su conformacién final fue utilizado para encuestrar a una muestra no
probabilistica de 240 notarios, jueces y abogados que trabajan en el area que se

investiga, y que poseen especializacion en derecho.

El informe de investigacién esta estructurado en cuatro capitulos que se
corresponden con los objetivos propuestos; ademas,se ofrecen un conjunto de
conclusiones y recomedaciones que pretenden introducir los resultados que esta

investigacion propone.
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CAPITULO |

La desjudicializacion del divorcio por mutuo acuerdo para
descongestionar los estrados judiciales de familia. Sus fundamentos

tedricos

Este capitulo tiene la intencion de construir los fundamentos teéricos del principio
de desjudicializacion en el area de familia, y especialmente en el ambito del
procedimiento de divorcio o desvinculacién por mutuo acuerdo, demostrando
que desde el ambito tedrico doctrinal, no existe obstaculo alguno para que la
funcidén notarial pueda asumir la tramitacién de tales procedimientos, cuando hay

acuerdo de partes.
1 El principio de desjudicializacion y sus fundamentos.

El principio de desjudicializacion fundamenta una politica de renovacion
procesal intensa que ha tenido lugar dentro del proceso judicial en general, y en
el proceso familiar, en especial; y que tiene como contenido fundamental lograr
descongestionar la funcion jurisdiccional de aquellos procedimientos en los que
el juez no administra justicia, que restan esfuerzos y atencion a la autoridad
judicial, para que éste tenga mayor disponibilidad en la resolucion de otros casos

de mayor gravedad, en los que precisa resolver litigios entre partes.

Sin embargo, la desjudicializaciéon no tiene uUnicamente tales propodsitos, sus
iniciativas tienen una intencion pedagdgica -ademas-, que consiste en que las
partes aprendan a gestionar sus conflictos y a llegar a un acuerdo que lo
solucione sin deteriorar definitivamente las relaciones personales entre ellos,
conservando la paz social y familiar, porque -sin dudas- estas decisiones
tomadas conjuntamente se adaptaran mucho mejor a la justicia del caso, al tener

en cuenta las necesidades de cada una de las partes involucradas en el conflicto.

Aquellos procedimientos en que el juez no administra justicia porque no resuelve
litigio alguno, sino que autentica hechos y legitima situaciones juridicas, son el
contenido de lo que procesalmente se reconoce como la jurisdiccion voluntaria.
Por ello, el concepto de jurisdiccion voluntaria esta intimamente relacionado con

el principio de desjudicializacién que ha seguido el ambito procesal internacional
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desde hace unos afos, y que propone una renovacion del proceso judicial en

todos sus 6rdenes.

Por otra parte, en el ambito extrajudicial de los derechos, existe un profesional
juridico, el Notario, dotado de habilitacidn por el Estado para ofrecer la fe publica
a los derechos que nacen de los actos de los particulares, y en ese sentido, la
experiencia de las reformas procesales ocurridas en el ambito juridico han hecho
resaltar la aptitud de la funcién notarial para acoger -dentro de sus atribuciones-
determinados tramites de la denominada jurisdiccion voluntaria; y por ello,
igualmente el contenido de la funcién notarial y sus atribuciones se convierte en
un elemento fundamental a tener en cuenta entre los fundamentos teéricos del

tema.
1.1 Jurisdiccion voluntaria y funcién notarial

Ha sido muy discutida la cuestion de si la jurisdiccién voluntaria envuelve en
realidad actividad de caracter jurisdiccional o si por el contrario, por no tener esa
naturaleza, las materias por ellas comprendidas, deberian encargarse
especificamente a 6rganos administrativos o a los notarios para integrar la

funcién que éstos desempenan en la legitimacion de las relaciones juridicas.

El notario y el Juez son imparciales y objetivos en sus actos, en los que
intervienen como funcionarios; se orientan por la verdad y la realidad sin
subjetivismos: El testimonio fehaciente del notario imprime autenticidad a las

formas notariales, asegura veracidad.

Es por ello, que el notariado boliviano ha considerado como posible que tramites
de al antigua jurisdiccion voluntaria judicial, sean traspasados a atribucién
notarial, pero dentro de un criterio medido y prudente que no invada la
competencia de los jueces y tribunales, ni de la administracion, ni la de otros

profesionales.

En ese sentido se interesa este estudio por profundizar en los conceptos de
jurisdiccion voluntaria, funcién notarial, sus diferencias con la funcidn
jurisdiccional, y la idea de atribucién de funciones al Notario en lallamadavia

voluntaria notarial,
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1.2 Origen de la Funcién Jurisdiccional

Antiguamente se utilizaba como medio de solucion de conflictos la venganza
personal, conocida igualmente por justicia por mano propia, que con el devenir
del tiempo fue sustituida por una forma mas evolucionada e institucionalizada de
soluciéon de conflictos, que en el derecho procesal se reconoce como

heterocomposicion.

La heterocomposicion esta mediada por un tercero imparcial que tiene atribuida
la mision por parte del Estado de la busqueda de la verdad en los conflictos para

lograr una solucién adecuada.

Es entonces, el Estado el maximo responsable de la organizacién y
sostenimiento del aparato judicial del estado que tiene atribuida la funcion

jurisdiccional.

Se repasan algunos criterios que sobre la funcion jurisdiccional ha emitido

reconocidas autoridades sobre el tema en la doctrina;
Eduardo Couture, piensa que la funcion jurisdiccional es aquella,

Funcion publica, realizada por érganos competentes del Estado, con las
formas requeridas por la ley, en virtud de la cual, por acto de juicio, se
determinan el derecho de las partes, con el objeto de dirimir sus conflictos
y controversias de relevancia juridica, mediante decisiones con autoridad
de cosa juzgada, eventualmente factibles de ejecucion. (Couture, 1976,
31)

Rocco, citado por Couture, define la funcion jurisdiccional como sigue:

Entendemos por jurisdiccidon la actividad con que el Estado, a través de
los 6rganos jurisdiccionales, interviniendo a peticion de los particulares,
sujetos de intereses juridicamente protegidos, se sustituye a los mismos
en la actuacion de la norma que tales intereses ampara, declarando, en
vez de dichos sujetos, qué tutela concede una norma a un interés
determinado, imponiendo al obligado, en lugar del titular del derecho, la

observancia de la norma y realizando mediante el uso de su fuerza
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coercitiva, en vez de titular del derecho, directamente a aquellos intereses

cuya proteccién esta legalmente declarada. (Couture, 1976, 32)

La Constitucién, ordena que corresponde al Organo Judicial la potestad de
administrar justicia a través de su o6rganos y determina, ademas, la

independencia en ejercicio de la funcidn jurisdiccional.

Ha expresado Caravantes,citado por Eduardo B. Carlos, que la jurisdiccién es la
potestad publica de conocer y fallar los asuntos conforme a ley, o sea, la facultad

atribuida al poder judicial para administrar justicia. (Carlos, 1963, 1035)

Hay que precisar entonces que la jurisdiccion es una facultad del Juez, pero
igualmente resulta en una obligacion, porque después que el proceso es
iniciado el Juez adquiere la obligacidon de impartir justicia en el caso especifico

que se somete a su consideracion.

En algun sentido se trata a la jurisdiccibn como ambito territorial,
confundiéndosele con la competencia en razon del territorio, conceptos que

difieren sustancialmente.

La voz jurisdiccion deriva de la expresion latina jus dicere que significa declarar
el derecho, y la palabra competencia procede del latin cum petere que quiere

decir corresponder, pertenecer.

La competencia denota un poder legal atribuido a un érgano del Estado o de otra
institucion por él reconocida, para actuar, decidir o ejecutar un poder sea

jurisdiccional o no, segun Bielsa.
1.3 Naturaleza y contenido de la funcién jurisdiccional.
1.3.1 Jurisdiccion contenciosa y jurisdiccion voluntaria.

Jurisdiccion, es una palabra que deriva de la expresion latina jus- diceres que
significa decir el derecho, es potestad de Estado de promulgar y aplicar el
derecho a los casos particulares, ejercida a través de los jueces, quienes se
hayan investidos para administrar justicia. La jurisdiccidon en su accionar es
indivisible, es interés del Estado y obligacion de éste, para la pacifica convivencia
de sus habitantes, aplicar la ley para el mantenimiento del orden juridico creado

por él.
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La jurisdiccion es una funcion en la que se manifiesta la actividad del Estado en
la esfera de las relaciones sociales, que se establecen con motivo de la
administracién de justicia, a cargo de 6rganos creados con esa finalidad. Dentro
de esa funcion jurisdiccional del Estado, se encuentra la denominada jurisdiccion
civil, que es aquella parte de la jurisdiccion que tiene por funcion el conocimiento,
investigacion y decision de las pretensiones sobre derechos personales y
patrimoniales, actuada por los tribunales de conformidad con lo establecido en

la ley sustantiva y procesal oportuna.

Para Alsina (Alsina, 1941, 28) la palabra jurisdiccion tiene -en derecho procesal-
una acepcion especifica y se refiere a la facultad conferida a ciertos érganos para
administrar justicia en los casos litigiosos. Otro que asi piensa, es Palacio, quien

define la jurisdiccion judicial con los siguientes caracteres:

1. Facultad del juez de decidir los asuntos que se someten a su
conocimiento. Deber en que se encuentra de administrar justicia cada vez
que esa actividad sea requerida en un caso concreto; consistente -
fundamentalmente- en la resolucion de un litigio suscitado entre dos
partes y con respecto al cual, el juez es un tercero imparcial.

2. Ejercida por 6rganos independientes.

3. Indelegable. (Palacio, 2016, 120)

Jurisdiccion es - en fin- potestad para administrar justicia atribuida a los jueces,
quienes la ejercen aplicando las normas juridicas generales y abstractas a los
casos concretos que deben decidir, es la actividad del Estado encaminada a la
actuacion del derecho positivo mediante la aplicacion de la norma general al caso

concreto. Su instrumento especifico es el Poder Judicial.

Histéricamente se ha dividido en facultades: la notio, conocer el asunto sometido
a su resolucién, la vocatio, potestad de llamar a juicio, la coertio, potestad de
constrefir al cumplimiento del rito procesal; la juditio facultad de juzgar
propiamente dicha aplicacion del derecho al caso concreto y el imperium poder

para ejecutar lo juzgado.

Sin embargo, existen casos que son sometidos a competencia judicial y que no

tienen como fundamento la cuestién o litigio entre partes; sino, un acuerdo de



18

partes o sencillamente la ausencia de contradiccion. Es aqui donde aparece la
distincién objeto de estudio entre jurisdiccion contenciosa y jurisdiccion
voluntaria, segun que se ejerza en causa en que exista contradiccion de partes,
0 en que la intervencion del juez solo tenga por objeto dar autenticidad al acto o

verificar el cumplimiento de una formalidad.

El mas remoto antecedente relacionado con la jurisdiccién voluntaria en un
cuerpo de derecho escrito, y del que parte su denominacion, aparece en un

fragmento de Marciano en el Digesto, en que se dice:

Todos los procdnsules, luego que salen de la ciudad, tienen jurisdiccion;
pero no contenciosa, sino voluntaria: de forma que ante ellos se puede
manumitir y adoptar los libres y los siervos. Mas ante el Legado del
Proconsul ninguno puede manumitirse, porque no tiene tal jurisdiccion.

(Marciano,D. 32,65,4 parte final)

Es de apreciar, que en el Derecho romano al no hallarse diferenciadas las
funciones del poder judicial y reconocerse la conveniencia de rodear de garantia
de autenticidad ciertas manifestaciones de la actividad individual, se hacia
intervenir a los magistrados judiciales en la constitucion de muchas relaciones
juridicas de caracter privado; sin embargo, el decursar de la historia juridica ha
visto desgajarse tales atribuciones como competencias de otros funcionarios
publicos. Los actos de jurisdiccion voluntaria que actualmente permanecen como
competencia de los jueces, son residuos de aquella antigua funcion

administrativa atribuida a los 6rganos jurisdiccionales.

Se denominé como jurisdiccidn voluntaria (iurisdictio voluntaria), en la doctrina y
practica del proceso italiano medieval, al conjunto de actos que los érganos de
la jurisdiccion realizaban frente a un solo interesado o por acuerdo de la mayoria
de los interesados (in volentes). Igualmente se utilizé dicha denominacioén para
designar los actos que pasaron con el tiempo de la competencia de los jueces
ordinarios a la de los notarios; de tal forma, procesos simulados ante el juez
pasan a constituirse instrumentos con clausula de garantia expedidos por

notarios, llamados iudices chartularti.
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En fin, pudiera decirse de la jurisdiccion voluntaria que es aquella funcién que
ejercen los jueces con el objeto de integrar, constituir, 0 acordar eficacia a ciertos
estados o relaciones juridicas, y que siendo ajena al especifico cometido de los
jueces que consiste en la resolucion de litigios entre partes, aun se mantiene
dentro de su competencia por la alta probabilidad de que estos procesos se
conviertan en contenciosos; asi como, por la conveniencia de que ciertos actos
de los particulares - en razén de la trascendencia de sus efectos- sean objeto de

una previa y segura comprobacion o fiscalizacion.
1.3.2 Distincion y efectos

Por el amplio contenido que se le atribuye a la jurisdiccién voluntaria es dificil
reconocer sus contornos conceptuales y precisar una detallada distincion entre

la misma y la jurisdiccion contenciosa.

No obstante, para distinguir las particularidades que caracterizan a la jurisdiccion
contenciosa y la voluntaria habra que partir siempre de una secuencia de

aspectos a comparar entre ellas.

Esos aspectos serian: el hecho que se somete a jurisdiccion del juez, el
conocimiento del juez respecto al hecho que se promueve, caracteristicas y

consecuencias del pronunciamiento judicial.
a) el hecho que se somete a jurisdiccién del juez

En la jurisdiccion contenciosa el hecho que se somete a consideracion del juez
es una cuestidn entre partes, es el conflicto de intereses que se desea
solucionar. Se ejerce inter nolentes, porque una de las partes tiene que acudir al
tribunal contra su voluntad para dirimir una controversia. No obstante, es preciso
aclarar que para que exista litigio no es imprescindible la lucha de opiniones,
basta que exista un conflicto o disputa entre dos esferas individuales de
derechos, de las cuales una exige algo a costa de la otra; es decir, que hay litis
siempre que se pretenda la sumision de un interés ajeno al propio. De ello son

ejemplos los casos de sumisidn del demandado y el proceso en rebeldia.

En la jurisdiccion voluntaria el hecho que se somete a consideracion del juez es

un pedido de realizacion de acto que la Ley considera necesario para dar vida a
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una nueva relacion juridica o producir un determinado efecto juridico. Se ejerce
entre personas que se hallan de acuerdo sobre el acto que se ejecuta o a
solicitud de una sola persona a quien le importa la practica de algun acto; es
decir, inter volentes, no aparece ningun interés de terceros. Aqui no hay conflicto
de intereses y la intervencion del juez solo tiene por objeto satisfacer exigencias

de orden publico.
b) el conocimiento del juez respecto al hecho que se le somete a consideracion.

En lo contencioso, el juez procede con conocimiento legitimo; en la jurisdiccidon
voluntaria, con conocimiento informativo. La diferencia esta en que, en el primer
caso, el juez procede de acuerdo con el resultado de una investigacion personal;
en tanto, en el segundo, lo hace so6lo teniendo como fundamento los informes de

los interesados.
c) Caracteristicas y consecuencias del pronunciamiento judicial

El ejercicio de la jurisdiccion contenciosa se hace realidad con el
pronunciamiento de un fallo con arreglo a lo que resulta de lo expuesto y probado
por las partes; mientras, que en la voluntaria el pronunciamiento solo tiene por
objeto dar autenticidad a un acto, o certificar el cumplimiento de un requisito de

forma.

En la contenciosa tal pronunciamiento debe cefirse a la constatacion de
relaciones preexistentes y, por ello, debe aceptar el debate como las partes lo
presentan, no pudiendo fallar fuera de esos limites. Asi, puede decirse que la
resolucion judicial en estos casos en solo declarativa. En la jurisdiccidon
voluntaria, en cambio, se trata de un acto que solo tiene apariencia de sentencia
porque emana del juez; sin embargo, fortalece su esencia administrativa desde

que ordena para el futuro.

Se marcan las diferencias entre las dos jurisdicciones -ademas- por los efectos
del fallo. La sentencia de jurisdiccion contenciosa produce efecto de cosa
juzgada, lo que significa que las partes no podran en el futuro someter
nuevamente a decision judicial la cuestidn ya resuelta; es decir, hay presuncién
de veracidad. Aqui rige el principio de regularidad por el cual las partes no

pueden poner en cuestidn la validez del procedimiento en que se hubiere dictado
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el fallo; y por ultimo, el juez agota su jurisdiccion en la sentencia y, por lo tanto,

no puede modificarla.

La decision adoptada por el juez en la jurisdiccion voluntaria no produce efecto
de cosa juzgada y el acto puede ser revisado nuevamente. Aqui no se activa la
presuncion de veracidad, ni el principio de regularidad, ni se agota la jurisdiccién

con la decision adoptada.

Si se pretendiera hacer un intento de clasificacion de los actos de jurisdiccidon

voluntaria ellos pudieran agruparse de la siguiente manera:

1. Actos de constitucion de derechos. Un ejemplo de ellos son las
inscripciones de sociedades en el Registro Mercantil, los actos relativos a
la adopcion.

2. Actos de homologacién, como la aprobacion de cuentas particionales, la
adveracion de testamento olégrafo.

3. Actos de constatacién, que comprende las informaciones a verificar la
existencia de un hecho determinado.

4. Actos de autorizacién, entre ellos se hallan incluidos la autorizacién para
enajenacion de bienes de menores por utilidad o necesidad, ausentes o

incapaces.

La jurisdiccién voluntaria es - en fin- una forma particular de actividad del Estado
ejercitada en parte por los 6rganos judiciales, en parte, por los administrativos y
perteneciente a la funcién administrativa, pero distinta -también- al clasico acto

administrativo, por ciertos caracteres particulares.

En este tipo de jurisdiccion no se dan dos partes, no hay un bien garantizado
contra otro, una norma de ley para actuar contra otro, sino un estado juridico que
-sin intervencion del Estado- no podria nacer o desarrollarse, se desarrollaria
imperfectamente. En la constitucién o desarrollo de estados juridicos que tienen
lugar en la jurisdiccion voluntaria no actua un derecho que corresponda de A
contra B. No es -entonces- caracteristica inherente a la jurisdiccidén voluntaria la

ausencia de contradictorios, sino la falta de partes.

También la jurisdiccion contenciosa tiene procedimientos sin contradictorios,

pero no sin partes; puede tomarse una resolucion jurisdiccional in audita parte,
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pero siempre contra o frente a una parte a la cual debe comunicarse tal

resolucion para que pueda cumplirse o ser impugnada.

En la jurisdiccion voluntaria habra casos de varios solicitantes, pero no de partes
en el proceso; es aquella donde no se promueve cuestidn entre partes, con
ausencia de litis, encaminada a la declaracién y solemnizacion, a enunciar el
derecho, nunca a restablecerlo, en la que se hacen constar hechos o actos que
hayan producido o deban producir efectos juridicos siempre que no se deriven

perjuicios a terceros.
1.3.3 La administracion de justicia en la jurisdiccién voluntaria

Para tomar partido en cuanto a si existe en la jurisdiccion voluntaria una
verdadera administracion de justicia o no, se hace imprescindible un repaso por
las opiniones mas importantes y relevantes de la doctrina procesalista

internacional sobre el tema.

Entre los procesalistas modernos no faltan quienes consideran a la jurisdicciéon
voluntaria como verdadera jurisdiccion (Alvarez Castellanos, 2018, 332); sin
embargo, la opinién dominante la considera como una actividad administrativa
que, no obstante, se atribuye en gran parte a los 6rganos judiciales, porque
tratandose de actos que requieren especiales garantias de autoridad en los
organos a que se confian, es natural que el Estado utilice para responder a esas
exigencias la misma jerarquia judicial ordinaria. En tal direccion apuntan los
comentarios de Glasson y Tissier, Chiovenda, Calamandrei, Guasp, Plaza,

Alsina, Alcala Zamora. (Jiménez Gallegos, 2017, 215)

En la jurisdiccion voluntaria no se declara un derecho, ni se aplica la ley a un

caso concreto; sino, ella entra en la actividad social, no juridica del Estado.

Aunque la jurisdiccion voluntaria sea considerada como una funcidn
administrativa, presenta caracteres que la diferencian de la generalidad de los

actos administrativos y la aproximan a la actividad judicial.

Por ejemplo, en la mayor parte de la actividad administrativa, el 6rgano que la
ejerce es sujeto o esta interesado en la relacion sobre la que recae su actuacion,

lo cual no sucede en la jurisdiccion voluntaria; sino, que de modo analogo a lo
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que sucede en la actividad jurisdiccional, el érgano es ajeno a la materia sobre
la que recae su actuacion. Esta razén, ha sustentado el criterio de que la
jurisdiccion voluntaria podria ser una actividad intermedia entre la jurisdiccidon y

la administracién, concepto en formacion.

Alcala Zamora y Castillo precisa las diversas circunstancias que han contribuido

a la imprecision del concepto de jurisdiccion voluntaria. Entre ellas:

1. Nombre inadecuado, porque no es jurisdiccion (ya que en la variadisima
lista de negocios que la integran sera dificil encontrar alguna que satisfaga
los fines jurisdiccionales en sentido estricto); ni es voluntaria (porque con
frecuencia la intervencidon judicial resulta para los interesados en
promoverla, tan necesaria o mas que la jurisdiccion contenciosa, al punto
que - en algunos casos- no pueden prescindir de ella).

2. Desorientacion legislativa (traducida tanto en su ubicacién en los cédigos,
como en su contenido)

Terminologia impropia (designacién diferente de las mismas situaciones)
Contenido heterogéneo (segun que se acepte o se aparte de la

concepcion administrativa). (Alcala-Zamora y Castillo, 2018, 200)

A causa del amplio y heterogéneo contenido que actualmente se atribuye a la
jurisdiccion voluntaria, resulta extremadamente dificil precisar su concepto y

establecer una rigurosa distincion entre la misma y la jurisdiccion contenciosa.

Sobre el tema, en el VIII Congreso Internacional del Notariado Latino, celebrado
en México en 1965, Bollini expresd “‘que es muy dudoso que pueda atribuirse a
los actos agrupados bajo la denominacion de jurisdiccion voluntaria el caracter
de verdadera jurisdiccion, entendiéndolo asi la mayoria de la doctrina” (Bollini,
n.d.)

Afirmo - ademas - que es materia incierta y discutida, en su funciéon y en su
finalidad, siendo sumamente importante saber si nos encontramos en el campo
de la jurisdiccion o en el de la administracién. Agregd que las semejanzas y
diferencias existentes entre la funcion judicial y notarial en ningun caso bastaran

para darnos un acabado concepto del tema. (Bollini, n.d.)
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Por su parte, Font Boix concluye que la jurisdiccion voluntaria no es verdadera
jurisdiccion porque no concurren en ella los datos definidores de ésta ultima, y
tampoco puede afirmarse que sea administracion porque ella se ejercita sobre
intereses privados, contrastando en ello con la administracion, que tiene como

criterio teleoldgico la satisfaccidn de un interés publico. (Font Boix, 1982, 173)

La jurisdiccién voluntaria - dice- constituye una actividad auténoma del Estado
caracterizada por la circunstancia de actuarse en funciéon publica sobre

relaciones o intereses juridico- privados. (Font Boix, 1982, 175)

Luego de analizar el estado de la doctrina sobre el asunto jurisdiccion voluntaria
pudiera concluirse afirmando que la ubicacion de la misma entre las atribuciones
de los 6rganos jurisdiccionales obedece a razones histéricas y de confiabilidad,

nunca a una correcta técnica juridica.

Es asi, que el contenido de la jurisdiccion voluntaria esta referido a la
intervencion del Estado en la formacion de las relaciones juridicas cualificandolas
con elementos extrinsecos sin los cuales no alcanza aquella plenitud de efecto,
sin que en esta actividad se contemplen situaciones controvertidas que
supongan una declaracion coercitiva propia de la jurisdiccion propiamente dicha

0 contenciosa.

Es un error frecuente pretender oponer lo voluntario; es decir, lo libre y querido
por una persona, a lo contencioso - que implica una controversia sobre un
derecho pretendido-. En realidad, lo que si es opuesto a lo voluntario es lo
obligatorio, aquella conducta que por ley debe observarse. Asi, cuando se alude
a actos de jurisdiccion voluntaria se trata de actos judiciales obligatorios, de

suerte que la propia ley los designa contradictoriamente.

Asi se llega -entonces- al absurdo juridico de que a los denominados actos de
jurisdiccion voluntaria, o de jurisdiccion no contenciosa, se les da un tratamiento
de actos de naturaleza judicial y de competencia obligatoria, porque los
particulares deben promover ante el juez la instancia para obtener la declaracién
del derecho o del hecho objeto del acto, conociendo de antemano que no hay
controversia que dirimir, ni derecho que restablecer, o duda, sobre quién tiene la

razon sobre una pretension juridica.
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Dicho absurdo juridico es util para concluir en cuanto a la naturaleza juridica de
estos actos, que no se justifican como de competencia judicial y cuya unica
fuente justificativa es la ley que autoriza la intervencion del juez en ellos con
caracter obligatorio. La intervencion del juez dota a tales actos de autenticidad,
solemnidad, certeza juridica pero definitivamente no se trata de actos de

naturaleza materialmente jurisdiccional.

La llamada jurisdiccion voluntaria no tiene naturaleza jurisdiccional. Sélo es
jurisdiccion la contenciosa porque ella corresponde a su naturaleza juridica, en
que los jueces juzgan y hacen ejecutar lo juzgado y tienen la exclusividad de
ejercer tal potestad jurisdiccional. Tampoco resulta del todo exacto que la
jurisdiccion voluntaria sea una actividad administrativa; es cierto que esta
ejercida por funcionarios del Estado, sin embargo, sus caracteristicas principales
la separan definitivamente de constituir un ejemplo clasico de actividad

administrativa.

Pudiera decirse que es mera administracion, solo en sentido amplio,
considerando que en los actos de jurisdiccion voluntaria se produce y actua la
garantia de los derechos individuales, se cumple el interés general, propio de la
actividad administrativa que -por circunstancias y razones extraprocesales- se
atribuyé a los jueces, es administracion publica del derecho privado. La
antinomia entre jurisdiccion voluntaria y contenciosa - por tanto- es totalmente

impropia.

Finalmente, es posible afirmar que la jurisdiccion voluntaria esta caracterizada
por la circunstancia de actuarse una funcion publica sobre relaciones o intereses
juridico-privados que pertenecen al denominado sistema cautelar utilizado por
algunos ordenamientos juridicos para la proteccion y el mantenimiento en el

tiempo de los derechos adquiridos.

De tal forma, no seria un error afirmar que la jurisdiccién voluntaria es un
mecanismo de seguridad juridica de los derechos adquiridos, entregado -por
razones historicas y no técnicas- a la funcion judicial; que tributa exclusiva y

esencialmente a la garantia de cualquier derecho.
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En el pasado romanista, cuando se pretendia dotar de un titulo juridico
satisfactorio a determinadas actuaciones particulares, los interesados acudian al
Juez fingiendo una contienda sobre el acto o0 negocio que habian constituido. La
parte demandada se allanaba en el juicio a las pretensiones de la demandante y
ambas conseguian una decision judicial que incorporaba a su acuerdo unos
efectos de los que no le podian dotar ellos mismos. En la evolucion de esta figura
ha desaparecido radicalmente la ficcion contenciosa y se han incorporado
funciones de verificacion y control confiadas a jueces, notarios y autoridades

administrativas.

Lo mas relevante de esta figura se centra en la relacidén que se produce entre la
actividad del érgano interviniente y el juego de la norma juridica en cuya base se

constituye la situacion o relacion pretendida por los interesados.

Para entender bien este punto de partida, resulta preciso distinguir la tipologia
de los preceptos, que entran en el supuesto regulador de la jurisdiccion

voluntaria:

1. Integra un grupo de disposiciones cuyo juego normativo queda sujeto a
una triple condicion: a) que se realicen in casu las condiciones
contempladas en el supuesto de hecho de un precepto para que los
sujetos puedan aspirar a constituir la situaciéon o relacion que en él se
preve; b) que una autoridad publica verifique el cumplimiento de tales
requisitos o valore la conveniencia del nacimiento de la situacion o
relacion pretendida en los términos expresados en la norma; c) que el
organo interviniente certifique la constitucion del estado o negocio
postulado por los solicitantes. (por ejemplo, en el matrimonio o en la
adopcion).

2. Lo que hace la autoridad interviniente en este caso es completar la labor
del legislador integrando un requisito de la propia norma. Esta tarea puede
consistir en la incoacién de un expediente destinado a controlar la
concurrencia de los requisitos exigidos por un precepto, para aprobar o
denegar la constitucion del acto que se pretende establecer en su base.

Lo relevante de esta intervencion es que se exige como una condicion
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fundamental para la creacién de la situacién o relacion juridica que se
quiere constituir.

3. En la mayor parte de los casos la funcién de la autoridad estriba en la
concrecién casuistica de una condicion expresada a través de un
concepto juridico indeterminado. Si la constitucion del negocio se supedita
al “interés del menor” o al “interés de la familia” el 6rgano de la jurisdiccion
voluntaria debera sopesar si el establecimiento de la relacién pretendida
satisface ese interés y, de considerar que asi es, procedera a autorizar su
conformacién. En este supuesto la apreciacién de la conveniencia se
identifica con el requisito y pasa a formar parte de las condiciones
sustanciales exigidas por la norma. De ahi que, con ciertas reservas,

adscribamos una naturaleza “paralegislativa” a esta tipologia de actos.

En cuanto a la eficacia de resoluciones de jurisdiccion voluntaria podrian

avanzarse aqui, con caracter general, los dos siguientes principios basicos:

1. Las resoluciones de la jurisdiccion voluntaria no son sentencias ni pueden
ser asimiladas a ellas en su tratamiento. Una resolucion en materia de
jurisdiccion voluntaria es algo muy diferente a la decisién que pone fin a
un proceso contencioso. En pura técnica no procede instar una solicitud
de exequatur puesto que no se trata de dotarlas del efecto de cosa
juzgada, ni de ejecutarlas. Coherentemente no debe admitirse la
utilizacién de un cauce que permitiria transformarlas en algo que no son.
Los matrimonios, las tutelas, las adopciones, o las emancipaciones, se
hacen valer simplemente cuando hace falta que el actuar de una persona
se aprecie desde la Optica de su condicion de conyuge, tutor, padre o
persona capaz.

2. Las resoluciones de la jurisdiccion voluntaria constituyen documentos
publicos de caracter especial, por cuanto no soélo incorporan
manifestaciones de voluntad o dan fe de hechos y comportamientos de
los que se derivan negocios juridicos concretos. El objetivo directo del tipo
de resolucion al que se alude es certificar hechos y relaciones juridicas
concretas. En tal sentido, constituyen los instrumentos idéneos para

probar su existencia. Toda decision en el ambito de jurisdiccion voluntaria
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consiste en el reconocimiento juridico de una situacion o relacién juridica

creada al amparo de una norma.
1.4 Naturaleza y contenido de la funcion notarial

Actualmente, nadie en doctrina discute el origen judicial de los actuales
documentos notariales. En el devenir del derecho historico cuando las partes no
han encontrado una organizacién notarial eficiente que les permita obtener la
fijacion y eficacia de sus pactos, han conseguido sus propdésitos acudiendo a los
tribunales y utilizando un proceso aparente productor de sentencias que han sido

precursoras de los documentos publicos.

La in iure cesio, las interrogationes, y la confesio in iure en Roma; la auflassung
en Germania; las recognizances en Inglaterra y sobre todo el praeceptum de
solvendo 'y la confessio apud acta ante litis contestationem del proceso medieval
no son sino los mas elementales ejemplos de como el juez, al lado de su
jurisdiccion contenciosa, desarrollé una jurisdiccion voluntaria, autorizante de
multiples negocios juridicos con eficacia de sentencia, pero sin proceso, pues el
proceso aparente reconocido como tal por la ley no es proceso (Nufiez Lagos,
2017, 45). No es hasta finales del siglo XII que se produce -en varias etapas- la
sustitucién de las funciones del juez por los judices cartularii 0 notarios en este

tipo de jurisdiccion voluntaria.

Sin embargo, es totalmente imposible asimilar el documento publico a la cosa
juzgada. El documento obliga a juzgar conforme a él, la cosa juzgada obliga al
juez a no juzgar el mismo asunto. El documento publico da nacimiento a acciones
o pretensiones; la cosa juzgada extingue el derecho de accion del demandante;
el documento publico tienen la promesa por la ley de una tutela jurisdiccional
especifica; la cosa juzgada elimina dicha tutela en via de accién sobre las
mismas relaciones juridicas. El documento notarial al igual que la sentencia

produce efectos legitimantes y declarativos de caracter obligatorio.

Sanahuja aborda la naturaleza de la actividad notarial — en principio- como
funcion jurisdiccional. Ofrece como argumento que mediante ella se declara de
modo oficial y publico la validez del negocio; pero, sin dejar de advertir que dicha

autenticacion o legalizacion - notarialmente conseguida- queda juridicamente
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abierta al conocimiento de un Juez, unico que podra ofrecer la fuerza de cosa
juzgada por voluntad del Estado. De estos razonamientos concluye que la
funcién notarial es auténoma, con sus formas y efectos peculiares, y no

tipicamente jurisdiccion. (Sanahuja, 2017, 20)

Otro punto de vista acerca de la naturaleza de la funcién notarial lo aportan los
argumentos que en tal sentido ofrecen los estudios realizados por Ahrens y
Monasterio. Desde la filosofia del Derecho aparece la teoria de la justicia
reguladora que en su desarrollo concluye afirmando la necesidad de una funcidn
del Estado que aplique su accién al Derecho para los fines de la normalidad.
(Ahrens y Monasterio, 2019, 120)

El punto de partida de esta teoria es la necesidad social de dar a los derechos
una corporalidad que facilite su evolucién natural y normal. Para atender a ello
el Estado ha de disponer de una funcién distinta de la judicial, destinada a la
conservacion, reconocimiento y garantia del Derecho en estado normal: La

funcién notarial.

Sobre este particular son realmente convincentes las conclusiones que ofrece

Castan Tobefas en cuanto a las notas que delimitan la funcion notarial:

1. La funcién autenticadora y legitimadora notarial recae sobre los actos,
negocios o hechos juridicos humanos o naturales.

2. Fundamentalmente, la autenticacion y legitimacién notarial se refiere o
aplica a los actos que se realizan en la esfera de las relaciones de
Derecho privado.

3. La actuacion notarial se desenvuelve en la fase de normalidad del
Derecho, quedando fuera de su ambito las relaciones que se manifiestan

en fase contenciosa o de perturbacion. (Castan Tobefias, 2015, 45)

Como ha expresado De Prada Gonzalez la conservacion del documento notarial
constituye una parte integrante esencial de la funcién notarial: es el valor juridico
del documento notarial, el que exige - como consecuencia légica- que el mismo
se conserve en poder del Notario, para conseguir - de tal forma- que ese valor
de que se le dota pueda desplegar toda la eficacia a que esta llamado. (De Prada
Gonzaélez, 1998, 193)
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La misma linea de razonamiento que lleva de la autenticidad formal (documento
perfecto) a la autenticidad de fondo (negocio perfecto) exige que el documento
publico sea conservado con todas las garantias logrando asi la autenticidad
corporal que da al documento notarial el hecho de la existencia de una matriz en

poder de funcionario publico.

Esta autenticidad corporal ofrece una presuncion de legalidad a las copias
expedidas que - mediante el cotejo- se convierte en autenticidad corporal
inatacable del documento notarial. Autenticidad corporal (documento
indubitado), autenticidad formal (documento perfecto) y autenticidad de fondo
(negocio perfecto) son el resultado de wuna triple actividad notarial
(documentadora, adecuadora y conservadora) que se complementan entre si y
que juntas hacen posible el cumplimiento de los fines de certeza y seguridad que

la funcidn notarial persigue.

Asi delimitada, la funcién notarial adquiere determinados matices segun la
legislacion interna que la acoge y en vista del contenido complejo de la misma

que incluye funciones de caracter publicas y privadas.

Existen analogias y diferencias entre las funciones jurisdiccional y notarial. De
las primeras pudiera destacarse que en ambas se declara el derecho, aplican la
ley al caso concreto de acuerdo o sin la conformidad de los interesados,
requieren de igual ciencia para el conocimiento de la ley, el mismo arte para ligar
a ella la voluntad expresa de las partes o presunta de la ley, y son funciones de

justicia que persiguen la moralidad en las relaciones civiles.

Las cuestiones que las diferencian son - entre otras- el supuesto en que
intervienen, la forma de intervencion, el tipo de intervencion y sus efectos. De tal
forma, el notario actua cuando la voluntad de las partes se aviene a cumplir las
normas del derecho objetivo, el juez lo hace cuando se presume o demuestra

que las normas han sido desconocidas o vulneradas por las partes.

La intervencion notarial es, en esencia, profilaxis juridica preventiva; es decir,
tiene como fin evitar contiendas y discusiones futuras; sin embargo, la
intervencidn del juez es reintegradora, devuelve a la normalidad una relacién

juridica alterada por la violacion del cumplimiento de alguna de las partes.
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El actuar notarial es solicitado por las partes que pudieran tener intereses
aislados o entrelazados y reciprocos; por el contrario, la intervencién del juez es
pretendida por las partes por existir intereses contrapuestos o en franca

contienda.

Por ultimo, el notario elabora, crea el instrumento notarial que alcanza la calidad
de prueba plena (presuncién juris tantum: presuncion de legalidad y verdad,
mientras no se admita su falsedad en juicio); el juez -por su parte- dicta sentencia
definitiva lo que trae consigo el efecto de cosa juzgada, resultando inatacable -

incluso- para una nueva decision judicial.

Es incuestionable que el nacimiento del documento notarial ocurre a
consecuencia de un hecho: el otorgamiento, motivado por otro hecho, que en

rigor esta constituido por una sucesion de hechos: la audiencia notarial.

La audiencia notarial se valida con la comparecencia de las partes o sus
representantes en el documento publico inmediatamente ante el notario, e
incluye una sucesion de actuaciones de los sujetos y el fedatario conducentes a

la firma y autorizacién documental.

Por ello, resulta imprescindible analizar la posicién del notario dentro del orden
juridico y las posibilidades de la documentacion publica como prueba

legitimadora.
1.4.1 EIl Notario dentro del orden juridico

La funcion notarial, aunque compleja, se puede caracterizar por las siguientes

actividades:

1. Dar fe publica, es decir, autenticar actos y hechos juridicos, o sea,
hacerlos ciertos y verdaderos ante la sociedad, dotados de una garantia
de legalidad y seguridad juridica (labor autenticadora); y

2. Dar forma legal (labor legitimadora y asesora), a fin de que ciertos actos

sean plenamente eficaces en el mundo juridico

Es asi, que el notario se convierte en un agente colaborador eficiente del logro
del bien comun que todo Estado enarbola como bandera, ya que proporciona

seguridad juridica a las partes que ante él acuden.
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El notario certifica o da fe de que hay legitimidad en el derecho que se ejerce, de
que hay legalidad en el acto de voluntad y de que hay licitud en los hechos
observados; de que hay capacidad en las partes que intervienen, de que existe
una idoneidad en el objeto materia del acto, de que hay una situacion fiscal
contributiva al corriente, de que se tiene un régimen conyugal suficiente, de que
se otorga una voluntad verdadera, de que se comprueba una identidad de los
sujetos que actuan e intervienen; en fin, la funcién notarial en el ordenamiento
juridico de raiz latina es un servicio publico complejo que resulta primordial para
hacer prevalecer el orden juridico civil y el cumplimiento fisico en los actos en

que por la ley y a peticion de los interesados interviene el notario.

Para cumplir la encomendada mision de conformar y custodiar la verdad oficial
en relacion con los actos de los particulares, el notario es funcionario publico,
depositario de la fe del Estado y tiene el deber de imparcialidad. En razén de
ello, le estan atribuidas legalmente una serie de prohibiciones e
incompatibilidades en el desempefio del cargo que se manifiestan de una u otra

forma en el derecho notarial comparado.

Voces autorizadas en la doctrina notarial como Vazquez Campos (Vazquez
Campos, 1928,34) o Castan Tobenas (Castan Tobefias, 2015, 18), han permitido
definir al Notario como “el jurista oficial de la legitimacion preventiva en el campo
especialmente del Derecho privado” entendiendo - con Sanahuja (Sanahuja,
2017, 54)- que la legitimacion es un aspecto especial de la funcion general
legalizadora, porque la legalizacion garantiza la adecuacion del acto a la ley; sin
embargo, la legitimacién contempla la eficacia del acto en relacién con la
situacion juridica previa que le sirve de base o fundamento en el mundo del
derecho (Bolas Alfonso, 1998, 50).

Una sentencia del Tribunal Supremo de Espafa de 29 de diciembre de 1929
calificé al notario como “profesor de jurisprudencia de las clases humildes y
consejero prudente de los individuos y de las familias” (Bolas Alfonso, 1998, 50).
El notario es fedatario, pero no simplemente da fe; es documentador, pero no

simplemente redacta escrituras.
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El notario es -ante todo- un jurista que asesora a las partes, adapta su verdadera
voluntad a la ley, da fe del otorgamiento del instrumento publico, “y se es tanto o
mas notario cuando con motivo de su asesoramiento las partes desisten de
firmar el contrato o cuando el notario deniega la autorizacion del documento
porque su contenido no se ajusta a la ley. En estos casos no hay documento
alguno, no hay dacién de fe, y, sin embargo hay notario y funcién notarial

escrupulosamente ejercida” (Bolas Alfonso, 1998, 53).

La funcion asesora del Notario alcanza un valor esencial porque incorpora un
agregado generado por la labor constructiva del notario creador de derecho.
Cuando la normativa juridica no ofrece soluciones satisfactorias, el notario
disefia una forma propia de regular el acto, dentro de los marcos de la autonomia
de la voluntad permitida por la ley y se ha dicho que en tales casos el documento
notarial se convierte en una auténtica obra de ingenieria juridica (Raposo
Fernandez, 1997, 34).

La mas cercana redefinicion de la actividad notarial en documentos
internacionales se encuentra recogida en la Resolucion del Parlamento Europeo
de 18 de Enero de 1994 sobre la organizacién del notariado en los Estados

miembros de la comunidad.
Ella caracteriza la actividad notarial como una ,

(...)delegacion parcial de la soberania del Estado que garantiza, en
particular, el servicio publico de autenticacion y legalizacién de los
acuerdos, su fuerza ejecutoria y probatoria, asi como el asesoramiento
imparcial prestado a las partes, lo que reduce el recurso a los tribunales,
teniendo funciones preventivas de las judiciales, al eliminar o reducir los
riesgos de litigio, asi como funciones de asesoramiento y consejo asesor.

(Parlamento Europeo, 1994, 9)

En razon de todas las atribuciones y funciones del notario y a consecuencia
esencialmente del principio de autenticidad -que convierte en verdad oficial,
prueba plena de los contenidos del documento hasta tanto éste no sea privado
de su fe publica mediante la declaracion judicial de falsedad- el documento

notarial tiene reconocida una eficacia privilegiada, consecuencia directa de la
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calidad del proceso de elaboracion del instrumento publico y que tiene como
efectos la consideracién del documento notarial como titulo legitimador en el
ejercicio de los derechos que constan en el documento, inscribible en registros
publicos, con caracter ejecutivo y probatorio, susceptible de ser rebatido por

prueba en contrario.

Algo que no debe dejar de decirse en esta sede tiene que ver con la relacion
eficacia privilegiada - verdad comprobada por el Notario. Es una necesidad vital
para el futuro del documento notarial y para la propia subsistencia del notario en
el tiempo, la ampliacion de la funcidén notarial en la comprobacion de la verdad
de las declaraciones de las partes. Por ello, son bienvenidas todas las
transformaciones que con este fin se propongan las instituciones notariales en

cualquier latitud.

1.5 Reflexiones sobre la competencia notarial en materia de jurisdiccién

voluntaria
1.5.1 Cuestiones que se suscitan a favor o en contra

Las reflexiones que se suscitan sobre la competencia notarial en materia de
jurisdiccion voluntaria en el ambito juridico internacional giran alrededor de varios

tépicos que en esencia pudieran sintetizarse de la siguiente forma:

1. La jurisdiccion voluntaria es verdadera jurisdiccion, y por ello, la
competencia notarial en tales asuntos no es mas que un absurdo juridico
(Alvarez Castellanos, 2018, 332).

2. La jurisdiccidbn voluntaria no es verdadera jurisdiccidon, sino
administraciéon. Esta caracterizacion la desvincula de la funcién notarial
que tiene como contenido autenticar los actos extrajudiciales de los
particulares en un espacio de normalidad juridica, ajena a la
administracion.

3. Lajurisdiccidn voluntaria no es jurisdiccion; sin embargo, se atribuye gran
parte a los 6rganos judiciales; porque tratandose de actos que requieren
especiales garantias de autoridad en los 6rganos a que se confian, es
natural que el Estado utilice para responder a esas exigencias la misma

jerarquia judicial ordinaria. Visto asi el ambito notarial no resultaria cauce
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adecuado para todos los asuntos que se tramitan utilizando tal
procedimiento. Significa que podran pasar a competencia notarial los
asuntos mas sencillos, pero jamas asuntos como la adopcién, la
incapacidad o el divorcio por mutuo acuerdo que precisan por sus
caracteristicas de un control fiscalizador fuerte (Font Boix, 1982, 157).

4. El cauce notarial acomoda de manera perfecta a todos los asuntos que se
tramitan utilizando el procedimiento voluntario y a todos aquellos otros que
no promueven cuestion entre partes. La técnica notarial de las actas
puede ofrecer -en tales casos- una expresion documental definitiva y titulo
suficiente que legitime los derechos declarados manteniendo el control

fiscalizador por el ministerio publico.

De estas cuestiones la primera de ellas ha quedado tratada en las secciones
anteriores. Sin embargo, sobre las restantes seria factible aportar algunos

elementos de juicio.

No es exacto tildar la jurisdiccion voluntaria como administracion, ni asegurar que

la funcion notarial es ajena a la administracion.

Se ha dejado dicho antes que el procedimiento voluntario incorpora
caracteristicas que le acercan a los procesos judiciales; sin embargo, no es
exactamente un procedimiento judicial porque en €l no se administra justicia, ni
tampoco un procedimiento administrativo tipico, porque en su mayor parte la
actividad administrativa la ejerce un 6rgano que es sujeto o esta interesado en
la relacién sobre la que recae su actuacion, lo cual no sucede en la jurisdiccién
voluntaria en la que el érgano es ajeno a la materia sobre la que recae su
actuacion. Pudiera pensarse - entonces - que es una actividad intermedia, un

hibrido entre la jurisdiccidn y la administracion.

Por otra parte, la funcién notarial es compleja y esa complejidad esta
condicionada por la confluencia en su contenido de actividades de caracter
privado y de caracter publico. La condicion de funcionario publico que ostenta el
notario determina su relacion intrinseca con la administracion, soélo que la
delegacion que ostenta del Estado es para dar fe de los actos extrajudiciales de

los particulares en que por razén de su cargo interviene y de acuerdo con lo
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establecido en la ley; y nunca este poder delegado al notario sera parecido al
poder delegado en los 6rganos de la administracién del Estado, con lo que queda

deslindado el territorio entre fe extrajudicial notarial y fe administrativa.

Para enfocar analiticamente la tercera de las cuestiones planteadas primero es
necesario identificar - en la generalidad de los ordenamientos juridicos
contemporaneos - cuales asuntos se tramitan por los cauces de las jurisdiccion
voluntaria. Entre ellos puede mencionarse el expediente de incapacidad, la
administracion de bienes de ausentes, el expediente de consignacion y las
informaciones para perpetua memoria. No obstante, existen otros
procedimientos que sin promoverse cuestion entre partes, ni perjuicio a tercero
son sometidos a tramite fingiendo un contencioso. La referencia obligada resulta
a casos como el divorcio por mutuo acuerdo, la tutela, la adopcion directa, la
declaracion de herederos, las testamentarias, y adjudicaciones de herencias

entre otros.

Los representantes de esta corriente de pensamiento apuntan que asuntos como
las informaciones para perpetua memoria, la consignacién y la administracioén de
bienes del ausente son esencialmente de jurisdiccion voluntaria y por tanto
discurren sobre las reglas de la normalidad juridica avidos de solemnidad, que

puede ofrecer -como es légico- el notario.

Sin embargo, niegan el caracter de jurisdiccion voluntaria a expedientes de
incapacidad, adopcion, tutela, testamentarias y divorcios por mutuo acuerdo, sin
reconocer la ausencia total de litis manifiesta en tales procedimientos,
justificando asi su posicion contraria al traspaso de competencias en ese sentido.
Los que asi se pronuncian esgrimen la delicadeza juridica en las consecuencias
de tales asuntos como para someterlos a competencia notarial, que
indudablemente -aseguran- facilita la obtencién de resultados favorables al estar

fuera de un sistema de control fiscalizador fuerte como el jurisdiccional.

La cuarta de las cuestiones expuestas se suscita entre los que de una manera
flagrante defienden la posibilidad que tiene la funcion notarial de acoger en su
seno a los actos de jurisdiccion voluntaria y a todos aquellos otros que no

promuevan cuestion entre parte, ni perjudiquen a terceros, asegurando en la
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actuacion del notario y en su consecuencia documental la certeza, autenticidad,
solemnidad, control de legalidad y seguridad juridica que tales actuaciones

precisan.

Es Jorge Bollini quien define que las semejanzas y diferencias existentes entre
la funcion judicial y notarial, en ningun caso bastaran para darnos acabado
concepto del tema. Aclara, que si bien ciertas materias dentro de la 6rbita
jurisdiccional son confiadas, por razones de oportunidad o conveniencia, a los
jueces, no implica el ejercicio de una actividad propiamente jurisdiccional, sino
administrativa (Bollini, 1965, 12).

En consecuencia, estima que la actividad del notario en la llamada jurisdiccién
voluntaria debe ejercitarse utilizando su facultad fideifaciente para homologar
esos actos como funcionario publico y no como profesional del derecho en

ejercicio del ius postulandi.

En el primer caso, el notario - en su caracter de funcionario publico - sustituye al
juez en su funcién homologante; en el segundo - que el autor no comparte -
postulado por la doctrina italiana, el notario en ejercicio de su ius postulandi actua

como técnico del derecho, asesorando.

Bollini insiste en que la competencia del notario en los actos de jurisdiccidon
voluntaria, no sustituye, ni desplaza al juez, sino que lo descarga de quehaceres,
que por no ser jurisdiccionales deben pasar al érgano comprobador, calificador

y legitimador que es el notario (Bollini, 1965, 13).

En el Ill Congreso Notarial Brasilefio 1974, se crey6 posible que por via de
delegacion de funciones administrativas -en las que la funcion del juez es
autenticante- pueda el juez transferir el conocimiento sobre la jurisdiccion
voluntaria a los notarios, funcionarios idoneos, legalmente capacitados para dar
fe; pero siempre sobre la base del proceso y su funcionalidad notarial (San
Martin, 1978, 20).

Viscarret (Viscarret, 1992)recopila las ideas de este congreso de la siguiente

forma:
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Recogiendo las declaraciones anteriores respecto de los congresos y
encuentros ya analizados, este Congreso traté el tema bajo el rubro "El
notario en el campo de la Jurisdiccion Voluntaria", y aprob6é una
conclusion, cuyo texto es el siguiente. La existencia en el campo de la
llamada Jurisdiccion Voluntaria de un area de exclusiva competencia
notarial. El proceso notarial, que atiende a la tutela administrativa de
intereses subjetivos, necesita, para su normal desenvolvimiento, de
instrumentos legales que definan correctamente su ambito de actuacion,
considerando que esta materia tiene hoy tratamiento legislativo
permanente y fragmentario, la Comision, ratificando conclusiones
aprobadas en los temarios del IV y VIII Congresos del notariado Latino, V
Encuentro Internacional del notariado Americano y de la Primera Reunién
de Decanos de Colegios Notariales de América del Sur, somete a la
asamblea una proposicion, en el sentido de solicitarles a poderes
competentes de pronta ediciéon de normas que definan el ejercicio de la
funcidn notarial y que establezcan las reglas de su competencia, en la

administracion de los derechos en la normalidad. (Viscarret, 1992, 9)

El notario puede y debe incluirse en el proceso, por delegacion estatal, mediante
la ley que asi lo declare; o por delegacion judicial, cuando razones de economia
procesal asi lo aconsejen. Ello se deriva de su competencia como funcionario
publico y fedatario con el poder que el Estado le confiere para dar fe publica de

los actos que fundamentalmente configuran su funcion.

Otro notario, Farini afirma que tanto la funcién notarial como la judicial tienen un
objeto comun: la aplicacion y actuacion del derecho; una y otra son funciones de
justicia. El notario como el juez son érganos de ella. Las caracteristicas del
documento notarial confieren a los actos notariados la maxima garantia a los

intereses privados y publicos (Farini, 1982, 9).

Entre esas materias que deben pasar a competencia notarial por ser contentivas
de un acuerdo que debe tramitarse a través de la jurisdiccion voluntaria esta -sin
duda- el divorcio por mutuo acuerdo, pero no solo el efecto desvinculatorio del

mismo, sino que puede ser extensivo a todos los efectos del divorcio, como la
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guarda, la asistencia familiar, régimen de comunicacién, extincién y liquidacion
de la comunidad de gananciales; claro esta, siempre que haya acuerdo y haya

sido asi, dispuesto por ley.
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CAPITULO I

2 Anadlisis critico de la normativa nacional y de derecho extranjero

referida al divorcio notarial por mutuo acuerdo

Este capitulo tiene la intencién de abordar las regulaciones nacionales y de
derecho extranjero sobre el divorcio notarial por mutuo acuerdo y los diferentes
modelos juridicos que se han puesto en practica en el derecho comparado, sus
aciertos y desaciertos. Utiliza para ello, el analisis critico y la comparacion
juridica en el ambito del método de derecho comparado, escogiendo estudiar el
divorcio notarial en paises con experiencia en tales tramitaciones como Cuba,
Peru, Colombia, Brasil y Ecuador, abarcando de tal manera todo el area

geografica de Sudamérica y el Caribe.

2.1 El divorcio notarial por mutuo acuerdo en el Nuevo Cédigo de las

Familias y la Via voluntaria notarial

Con espiritu renovador entra en vigor la reforma del régimen familiar en Bolivia
a través del Nuevo Cdédigo de las Familias y del Proceso Familiar, Ley numero
603 del 19 de Noviembre del 2014.

Con ella, Bolivia se suma a una corriente legalista que se manifiesta en el
continente americano en cuanto a desjudicializar el divorcio por mutuo acuerdo
y traspasar las competencias sobre el mismo a sede Notarial, que reconoce en
al articulo 206 perteneciente a la seccion |l del capitulo Séptimo, del Titulo IX del

Cddigo de Las Familias.

Ya la Ley 483 del Notariado Plurinacional habia reconocido la competencia
notarial sobre un procedimiento de divorcio por mutuo acuerdo muy restrictivo,
para parejas sin hijos menores de 25 afos, que no tengan bienes gananciales
sujetos a registro y exista renuncia expresa a cualquier forma de asistencia

familiar por parte de ambos cényuges.

Ante la decision de desjudicializar el divorcio por mutuo acuerdo, partiendo de
que el legislador tuvo en cuenta los argumentos expuestos up supra, sobre la
naturaleza de jurisdiccién voluntaria del divorcio por mutuo acuerdo y la

procedencia de la competencia notarial sobre el asunto, resulta un tanto
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contradictorio entender por qué se conforman unos limites tan reducidos para el

mismo.

Cualquier lector de este articulo 206 del Cédigo de las Familias — que reproduce
los requisitos de ser posible para parejas sin hijos menores de 25 anos, que no
tengan bienes gananciales sujetos a registro y exista renuncia expresa a
cualquier forma de asistencia familiar por parte de ambos cényuges- se daria
cuenta de cuan reducidos serian los casos de divorcios por mutuo acuerdo que

pudieran tramitarse en sede notarial.

Por ello, resulta imprescindible detener el analisis detalladamente en el texto del

referido articulo 206 del Cédigo de las Familias.

Ya el titulo de la seccion Il ofrece cierta novedad a la cuestién cuando se advierte
que se autoriza la sede notarial no solo a los divorcios por mutuo acuerdo que
son procedimientos extintivos del matrimonio, sino también a los procedimientos

desvinculatorios propios de extincién de la union libre.

Segun el articulo 137 del propio Cddigo de las Familias, el matrimonio y la unién
libre son instituciones sociales que dan lugar al vinculo conyugal o de
convivencia, orientado a establecer un proyecto de vida en comun siempre que
reunan las condiciones establecidas en la Constitucion Politica del Estado y el
propio codigo, que tienen iguales efectos juridicos tanto en las relaciones
personales y patrimoniales de los conyuges o convivientes, como respecto a las

o los hijos adoptados o nacidos de aquellos.

Sin embargo, es preciso tener en cuenta que los tramites desvinculatorios de
mutuo acuerdo de los que el Notario podra conocer seran aquellos que proceden
de uniones libres debidamente registradas en el Registro Civico correspondiente
y que cumplan con los requisitos de ser parejas sin hijos menores de 25 afios,
que no tengan bienes gananciales sujetos a registro y exista renuncia expresa a

cualquier forma de asistencia familiar por parte de ambos cényuges.

Continuando el analisis del articulo 206, otra cuestion a tratar seria la exigencia

de ley de presentacion ante Notario de un acuerdo regulador de divorcio.
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El contenido del acuerdo regulador de divorcio o desvinculacion esta definido por
el articulo 211 que exige para el mismo, en caso de tratarse de un divorcio o
desvinculacién por mutuo acuerdo, la manifestacion de la voluntad concorde de
ambos conyuges sobre el divorcio o desvinculacion, definicion del acuerdo sobre
la asistencia familiar para las y los hijos, guarda y tutela de las y los hijos y
régimen de visitas, ademas acuerdo sobre division y particion de bienes

gananciales.

Noétese que en caso de divorcio o desvinculacion notarial el acuerdo regulador
aunque es exigido por ley, se vacia de contenido, porque unicamente debe
pronunciarse sobre la voluntad concorde de extinguir el matrimonio o union libre
registrada, no hay mas, lo demas son requisitos exigidos para la tramitacion
notarial. Por ello, el apartado Il del propio articulo 206 que se comenta, es
totalmente irrelevante en caso de desvinculacién o divorcio por mutuo acuerdo
en sede notarial, ¢qué desacuerdo o contencidn sobre los efectos del divorcio
o desvinculacion habra, si solo deben los conyuges estar de acuerdo en la
extincion del vinculo, porque los demas efectos estan exigidos como requisitos
de la tramitacion notarial? En referencia a que sean parejas sin hijos menores de
25 afos, que no tengan bienes gananciales sujetos a registro y exista renuncia
expresa a cualquier forma de asistencia familiar por parte de ambos cényuges,
aspectos que deberan los requirentes probar contundentemente ante

Notario,para delimitar su competencia.

No obstante, hay algo que resulta de gran importancia en el texto de este articulo,
y es que autoriza la capacidad del Notario para calificar la legalidad del acuerdo
regulador, lo que significa que el legislador del Cédigo de las Familias confia en
el control de autenticidad y legalidad que hace el Notario, que ademas tendra la
mision de verificar el cumplimiento de los requisitos,en razén de determinarsu

competencia.

Ademas de estas cuestiones contradictorias, en la regulacion notarial del divorcio
o desvinculacién por mutuo acuerdo hay otras que pueden reconocerse al poner

en relacion la regulacion que del tramite notarial de divorcio hace el Cédigo de
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las Familias y la que contiene la Ley 483 del Notariado Plurinacional y su

reglamento.

Primero, se debe dejar claro, que las normas que establece el Cddigo de las
Familias en cuanto al divorcio o desvinculacion por mutuo acuerdo son de
derecho sustantivo sobre la materia, por tanto deben ser respetadas en cualquier

procedimiento, sea judicial o extrajudicial.

Esta aclaracion sirve de pauta para cuestionar entonces, la imposibilidad de
tramitar divorcio o desvinculacion notarial por apoderado si los cényuges estan
el pais, y la - ya resuelta posteriormente- imposibilidad inicial de renunciar al
término de tres meses para la ratificacién de la voluntad de los conyuges o
convivientes concordes en su decision de extinguir el vinculo ante Notario - que
resultan de la regulacion de la Via Voluntaria notarial de la Ley 483 y su
reglamento (Véase en este sentido las restricciones a la tramitacion por
apoderado del articulo 91 del Reglamento de la Ley 483- (TRAMITE POR
REPRESENTACION).I. Se puede tramitar la via voluntaria notarial de manera
personal o a través de representante con poder especial otorgado ante notaria
de fe publica o ante autoridad competente si la o el poderdante reside en el
extranjero. El poder especial debe excluir expresamente la actuacion simultanea
en la via judicial y la apoderada o el apoderado debera participar personalmente
del tramite. Articulo 96 de la Ley 483: (Tramite) (...) Il. Si transcurridos cuando
menos tres meses de la fecha de registro de la solicitud de divorcio notarial,
ambos cényuges se presentaran nuevamente ante la Notaria o el Notario que
registré la solicitud manifestando nuevamente su decision de divorciarse, el
Notario labrara acta de dicha ratificacién)- cuando la tramitacion judicial del
divorcio por mutuo acuerdo en el Cédigo de las Familias lo permite, lo que
conlleva a reducir aun mas las posibilidades de uso real del tramite notarial, que
implicaria convertir este articulo 206 del Cédigo de las Familias en una quimera
juridica y la regulacién de la Ley del Notariado — incluyendo su reglamento sobre
la via voluntaria notarial en relacién al divorcio o desvinculacion por mutuo

acuerdo- en letra muerta.
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2.1.1 La via voluntaria notarial

Es la denominacién legal que la Ley 483 del Notariado Plurinacional da a la
tramitacién ante notario de aquellos procedimientos de jurisdiccion voluntaria
civil que han pasado a competencia notarial, y que reune otros procedimientos
familiares que son susceptibles de esa misma tramitacién notarial como es el
divorcio por mutuo acuerdo, considerado igualmente como un tramite donde solo

las partes instan la homologacion de un acuerdo desvinculatorio ante Notario.

La via voluntaria notarial procede cuando hay acuerdo entre los interesados y
éste sea libre, voluntario y consentido, siempre y cuando no se involucren

derechos de terceras personas.

Algo interesante, es que la tramitacion notarial de estos asuntos no limita la
competencia judicial, es decir, la Ley asegura en su articulo 90.1 que de haberse

iniciado la accién en la via judicial se excluye la via notarial.

Es el articulo 93 a) de la Ley del Notariado Plurinacional la que atribuye

competencia a los Notarios para la autorizacion de divorcios por mutuo acuerdo

En los procesos de divorcio por mutuo acuerdo no se administra justicia, porque
si se presentase cualquier divergencia entre los cényuges que no permita
sostener los acuerdos incorporados en la peticidon conjunta que han presentado,
el tramite se entendera desistido y el divorcio tendria que iniciarse nuevamente
como un procedimiento causal de divorcio, para lograr conseguir la extincion del

vinculo matrimonial judicialmente.

De esa manera y a pesar de que la materia de familia es de orden publico y
extremadamente sensible para la sociedad, es que puede definirse que al no
administrarse justicia en estos procesos por mutuo acuerdo, este tipo de
procedimientos podria ser de conocimiento notarial, es decir, pudieran pasar a
competencia notarial, teniendo en cuenta que al igual que sucede en los
procesos de la mal llamada jurisdiccion voluntaria, solo se le ofrece por la

jurisdiccion un conducto para legalizar el acuerdo de partes ya concebido.
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2.1.2 Caracteristicas de la tramitacion del divorcio por mutuo acuerdo

segun la Ley 483 del Notariado Plurinacional
Las caracteristicas son las siguientes:
— Mutuo acuerdo
— No existan hijos menores comunes
— No existan bienes comunes o0 gananciales sujetos a registro

— No exista pretension de asistencia familiar, ni procedimiento iniciado en la
jurisdiccion judicial
La rogacion notarial, que es la manera de iniciar el tramite ante notario, sera

presentada por escrito por ambos cényuges conjuntamente, con el acuerdo

suscrito por ambos vy el certificado de matrimonio

Entre los requisitos formales del acuerdo desvinculatorio que debe ser
presentado ante Notario se encuentran: la identificacion de los conyuges y
domicilio real de los mismos, la manifestacion de voluntad de divorciarse
expresada por ambos cényuges, la inexistencia de hijos comunes, la inexistencia
de bienes gananciales sujetos a registro, la renuncia expresa a cualquier forma

de asistencia familiar por parte de ambos conyuges, y la fecha del documento.
La tramitacion consta de dos fases:

1ra fase: la rogacion, con los contenidos ya expresados. El Notario da fe de la
fecha en que se presenta la peticion. Aunque la Ley no aclara, entiendo que el
Notario autorizara un acta del hecho de la presentacion o recibo de documentos,

y de su admision a tramite en la fecha

2da fase: la ratificacion, que debera ser posterior a los tres meses de la fecha
de registro de la solicitud de divorcio notarial, o podran los cényuges renunciar
al plazo tal como establece el Codigo de las Familias para el divorcio judicial por

mutuo acuerdo.

La presencia de ambos conyuges debera ser fisica ante el Notario y solo se

autoriza la representacion en caso de ausencia del pais.
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La Escritura Publica de Divorcio Notarial autorizara la disolucion del matrimonio,
dejando constancia de su antecedente principal, el certificado de matrimonio que
se transcribira y los documentos probatorios de los requisitos que avalan la

competencia notarial.

De la Escritura Publica de Divorcio Notarial se extenderan los testimonios
correspondientes y el notario remitira al Servicio del Registro Civico testimonio a

efectos de cancelacion definitiva de la partida matrimonial

Si transcurridos 6 meses de la presentacion de la solicitud de divorcio ambos
cényuges no concurren ante Notario a ratificar su decision de divorciarse su

derecho caducara y sera archivado el tramite.

En el Reglamento de la Ley 483 del Notariado Plurinacional, Decreto Supremo
2189, en sus articulos del 98 al 101, reglamenta la manera en que han de
proceder el Notario y los interesados para autorizar la escritura de Divorcio

Notarial.

Entre sus efectos pueden citarse la extinciéon del vinculo matrimonial, aparece
nuevo estado civil y extingue los derechos de herencia entre los ex- conyuges.
Los interesados se presentaran ante la notaria o el notario de fe publica
manifestando su libre consentimiento para divorciarse por mutuo acuerdo y

presentaran la peticion escrita a la que adjuntaran:
a) Certificado original de matrimonio civil o de la union libre o de hecho;
b) Certificado de no propiedad a nivel nacional emitido por Derechos Reales;

c) Certificacion emitida por el Servicio de Registro Civico - SERECI, de

inexistencia de hijas e hijos producto de la unibn de ambos cényuges.

La notaria o el notario de fe publica asentara la comparecencia y la presentacion
de los documentos, haciendo constar la circunstancia de la misma, prosiguiendo

el tramite conforme a ley.

La notaria o el notario de fe publica concluira el tramite con la autorizacién de la
escritura publica, que finalmente sera firmada por los solicitantes y por la notaria

o el notario de fe publica.
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2.2 Eldivorcio por mutuo acuerdo en sede notarial. Un estudio de derecho

comparado
2.2.1 Sociologia del divorcio: algunos estudios relevantes

En las décadas finales del siglo XX se produjo un movimiento internacional en
que proliferaron los grupos de investigacion sobre el divorcio, porque existian
varias tesis doctrinales que planteaban que las leyes de divorcio tenian una

influencia directa en la evolucion del fendmeno divorcista en el mundo.

Fruto de ese movimiento internacional fue la 7ma. Reunion del Grupo
Internacional de investigaciones sobre el Divorcio en Europa, que reunié a
investigadores que trabajaron en temas de sociologia del divorcio en diferentes

instituciones europeas (Alberdi, 2018, 183).

Los resultados expuestos en la misma son de valor para esta investigacion
porque ella fue dedicada al estudio de la influencia del cambio en las leyes de

divorcio en la evolucién del nimero de divorcios.

En cuanto al tema los asistentes llegaron a la conclusidon de que es muy
moderada esa influencia, porque hay muchos otros factores que van a ser
decisivos en la realidad del divorcio, como son el ambiente social, la situacién

econdmica de las mujeres, y la aceptaciéon del divorcio en la sociedad.

La influencia de los cambios legales suele aparecer de una forma brusca en un
primer momento, como por ejemplo, cuando al suprimir la necesidad de un
culpable muchas parejas separadas de hecho deciden ir al divorcio, pero a largo
plazo la influencia de las leyes se diluye. De una forma indirecta si influyen las
leyes, pues al pasar a formar parte de la normativa general influyen en la
configuracion de las actitudes. Por ejemplo, la actitud ante el divorcio de la familia
cubana es muy diferente a la de la familia boliviana, lo que media entre estas
actitudes es los afos de divorcio por mutuo acuerdo y divorcio notarial que Cuba
ya ha tenido legalmente autorizado. Incluso hasta en asuntos de religion ambas
familias tienen rasgos comunes importantes que deberian acercarlas en sus
actitudes ante el divorcio, sin embargo, no ocurre asi. El factor cultural, tiene una

incidencia fuerte en estas diferencias.
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El divorcio es tan solo la parte visible del gran iceberg que estaria formado por
todos los aspectos de la conflictividad matrimonial. Hay gran cantidad de
matrimonios en conflicto que no se reflejan socialmente, otros que viven por
separado sin hacer de ello un hecho legal, otros se separan legalmente
manteniendo el matrimonio, y por ultimo la ruptura mas drastica es el divorcio, la

disolucién del matrimonio.

El divorcio supone varios pasos previos y todos son socialmente significativos,
lo que ocurre es que no se ofrecen al analisis de una forma definitiva. Hacer
equivaler solo el divorcio a la inestabilidad familiar es no conocer la dinamica
interna de la familia. Hasta llegar al divorcio hay muchos pasos: el matrimonio,
la aparicidon en la pareja de dificultades que no pueden resolver, el cese de la
convivencia, el llevar a los tribunales de justicia esta decision y por ultimo,
obtener el divorcio. Es un proceso largo, que a veces no es lineal y que implica

la existencia de conflicto conyugal en sus distintos niveles.

La complejidad de este proceso, tan importante de analizar al tratar de la familia,
aconsejaria prudencia a todos aquellos que claman en contra de facilitar los
tramites legales para que una ruptura matrimonial definitiva obtenga el
reconocimiento legal del divorcio, como si éste fuera el causante de la ruptura

matrimonial, cuando no es mas que el desenlace final de la misma.

2.2.2 Estudio del derecho extranjero sobre el divorcio por mutuo acuerdo

ante Notario

Con este argumento en adelante se realiza el estudio del caso cubano, peruano,
brasilefio, colombiano y ecuatoriano como representativos de lo que sucede en
el ambito legislativo del divorcio por mutuo acuerdo en sede notarial en Sur
América y el Caribe, y en consecuencia, adoptar determinadas generalizaciones
que permitan caracterizar la situacion de la legislacién divorcista en sede notarial

en dicha zona.
2.2.2.1 El divorcio por mutuo acuerdo en el Peru

El ano 2006 se presentd el proyecto de ley sobre el divorcio por mutuo acuerdo
en Municipalidades y Notarias. Para quienes estan en la situacion de separacion,

dicho proyecto era satisfactorio, porque con ello podrian lograr el divorcio
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ansiado en menos tiempo. Otros sostenian que los acuerdos en los municipios y

notarias deberian ser verificados por el Juez Especializado de Familia.

Dicho proyecto fue aprobado por el Congreso, remitido por el Presidente del
Congreso de la Republica en fecha 15 de mayo del 2008 y Promulgado por el
Presidente de la Republica el dia 15 de Mayo del 2008, publicado en el Diario
Oficial el Peruano en la fecha del dia en el cual escribo este resumen 16 de mayo
del 2008.

Asimismo la norma promulgada sefiala que es el Ministerio de Justicia quien
acreditara previamente a las municipalidades que cumplan los requisitos que

sefale el reglamento que se emitiria en el plazo de 30 dias de publicada la ley.

La Ley en mencidn regula el procedimiento para disolver al matrimonio, mediante
la separacién convencional y divorcio ulterior en las Municipalidades y Notarias,
debiendo tenerse en cuenta que dicho proceso es de naturaleza “no
contencioso”, es decir, no existe conflicto o controversia entre los cényuges,
denominado como divorcio de mutuo acuerdo, sujeto al cumplimiento de los

siguientes requisitos.

Requisitos

1. Requisito Indispensable: Que exista un matrimonio civil valido y que haya
transcurrido dos (2) afios como minimo desde la celebracion del matrimonio.

2. Otros requisitos.

Es necesario también cumplir con los siguientes requisitos para acogerse a la

ley y al procedimiento especial:
1. No tener hijos menores de edad o mayores con incapacidad.

De tener hijos menores o mayores con incapacidad, se debera contar con una
sentencia judicial firme o acta de conciliacién emitida conforme a ley, respecto
de los regimenes del ejercicio de la patria potestad, alimentos, tenencia y visitas

de los hijos menores de edad y/o con incapacidad.

2. Carecer de bienes sujetos al régimen de sociedad de gananciales, es decir

bienes de la sociedad conyugal.
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En caso se tuviera bienes conyugales, se debera contar con la escritura publica
debidamente inscrita en registros publicos, de sustitucion (al régimen de bienes

separados) o liquidacién del régimen patrimonial.
PROCEDIMIENTO:
1. Competencia:

Los conyuges que deciden separarse convencionalmente y acogerse a la
presente ley, deberan recurrir a las Municipalidades, es decir presentaran una
solicitud dirigida al Alcalde distrital o provincial, también podran recurrir a las
Notarias, en ambos casos deben ser de la jurisdiccion, es decir pertenecientes

al ultimo domicilio conyugal o del lugar donde se celebré el matrimonio.
2. Requisitos de la solicitud de separacidon convencional y divorcio ulterior:
Los requisitos de la solicitud y anexos son:

a) Se presenta una solicitud por escrito, sefialando nombre, documento de
identidad (DNI) y el ultimo domicilio conyugal, con la firma y huella digital de cada

uno de los conyuges.

b) El contenido de la solicitud debera expresar de manera indubitable la decision

de separarse, es decir debe ser clara y expresa

¢) Adjuntar, copias simples y legibles de los documentos de identidad de ambos

conyuges.

d) Acta o copia certificada de la partida de matrimonio, expedida dentro de los

tres (3) meses anteriores a la fecha de presentacién de la solicitud.

e) Declaracion Jurada, con firma y huella digital de cada uno de los cényuges,

de no tener hijos menores de edad o mayores con incapacidad.

f) Si hubiese hijos menores o hijos mayores con incapacidad, Acta o copia
certificada de la Partida de Nacimiento, expedida dentro de los tres (3) meses
anteriores a la fecha de presentacién de la solicitud y copia certificada de la
sentencia judicial firme o acta de conciliacién respecto de los regimenes del
ejercicio de la patria potestad, alimentos, tenencia y de visitas de los hijos

menores o hijos mayores con incapacidad.
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g) En caso que no hubiera bienes, Declaracion Jurada, con firma e impresion de
la huella digital de cada uno de los cényuges de carecer de bienes sujetos al

régimen de sociedad de gananciales.

h) En caso que se haya optado por el réegimen de separacion de patrimonios, es
decir el régimen de separacién de bienes (bienes de cada cényuge), presentar
la Escritura Publica inscrita en los registros publicos, de separacién de

patrimonios.

i) En el supuesto que se haya sustituido el régimen de la sociedad de gananciales
por el de separacion de bienes o se haya liquidado el régimen patrimonial, se

presentara copia de la Escritura Publica inscrita en los registros publicos.

La solicitud conforme a los requisitos antes senalados, se presenta ante el
Alcalde de la Municipalidad distrital o provincial (debe tenerse en cuenta que la
municipalidad haya sido previamente autorizada por el Ministerio de Justicia),
también puede presentarse ante el Notario segun decidan los aun conyuges, la
autoridad sea Alcalde o Notario, califica la solicitud; es decir, verifica el
cumplimiento de requisitos, en el caso que se presente la solicitud a la

municipalidad requerira visto bueno del area de asesoria legal o abogado.

Calificada positivamente la solicitud, el alcalde o notario cita a Audiencia Unica
en un plazo de 15 dias, de no asistir uno 0 ambos conyuges se convoca a nueva
audiencia en el plazo no mayor a 15 dias, si no concurren se declara concluido

el procedimiento.

En la Audiencia unica los conyuges aun deberan ratificarse en la solicitud de
separacion convencional. Una vez ratificados los aun conyuges en su decision
de separacién, el alcalde o notario Declara la Separacion Convencional, por

Resolucion de Alcaldia o Acta Notarial.

Transcurrido dos (2) meses de declarada la Separacion convencional, cualquiera
de los conyuges puede solicitar ante quien inicio el tramite se declare la

Disolucion del Vinculo Matrimonial.

Sin mas tramite el Alcalde o Notario, mediante Resolucion de Alcaldia o Acta

Notarial, declarara la disolucion del vinculo matrimonial y dispondra la remisién
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de oficios y partes para su inscripcion y anotacion correspondiente en el registro

personal y registro civil.
2.2.2.2 El divorcio por mutuo acuerdo en Cuba
Antecedentes:

Antes de la vigencia del Decreto Ley del Divorcio en Cuba los tribunales
municipales populares tenian el conocimiento vy resolvian los procesos de
divorcio en los cuales los conyuges estaban de acuerdo en disolver el vinculo
matrimonial y no existian contradicciones sobre los efectos juridicos del acto, ni
perjuicios a terceros, lo cual ocasionaba un alto numero de expedientes a
tramitar en los tribunales sin que efectivamente la actuacion de éstos fuera
necesaria y, en consecuencia, se dificultaba la agilidad y celeridad de otros
tramites legales que por su caracter contencioso, trascendencia juridica e

importancia social requieren de la actuacién judicial.

A partir de la vigencia de la Ley numero 50 de 28 de diciembre de 1984, “Ley de
las Notarias Estatales” se transfirié a la actividad notarial el conocimiento de los
expedientes de jurisdiccion voluntaria referentes a administracion de bienes de
ausentes, consignacion, informacion para perpetua memoria y declaratoria de
herederos que anteriormente se resolvian por los tribunales municipales, lo que
permiti6 a los notarios cubanos acumular una experiencia valiosa en la

autorizacion de dichos actos juridicos.

Los requerimientos para el perfeccionamiento de los tribunales y la necesidad de
disminucién y agilizacion de tramites juridicos que realiza la poblacién,
aconsejaron al legislador cubano a extraer de la competencia de los tribunales
populares y transferir a la funcidn notarial el conocimiento y tramitacién del
divorcio, siempre que no existiere contradiccion en los conyuges en cuanto a las
condiciones y efectos juridicos del mismo, ni perjuicios a terceros, por considerar
que el Notario a través del ejercicio de la fe publica, realiza actividades
extrajudiciales que garantizan igualmente la eficacia juridica y legalidad de estos
actos, sin que disminuya por ello la trascendencia juridica e importancia social
de éstos (Pérez Gallardo, 2008, 31).
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Disposiciones para la tramitacion del Divorcio por mutuo acuerdo ante

Notario en Cuba.

El divorcio procedera por escritura notarial cuando exista mutuo acuerdo entre
los cdnyuges sobre la disolucion del vinculo matrimonial y sus efectos inmediatos

y no se emita por el Fiscal dictamen en contrario, en su caso.

A falta del acuerdo a que se refiere el parrafo anterior o mediando dictamen en
contrario del Fiscal sin que sus objeciones sean salvadas, el divorcio se tramitara

por la via judicial.

Los cényuges solicitaran conjuntamente, por si o por representacion, la
disolucion del vinculo matrimonial. En caso de representacion letrada, un solo

abogado podra representar a ambos conyuges.

Si los conyuges no pudieran comparecer conjuntamente ante un mismo notario
uno de ellos podra declarar bajo juramento ante el Notario que elija su
conformidad con la disolucién del vinculo matrimonial y demas convenciones
sobre los efectos inmediatos de dicha disolucién. El cényuge o su representante
que presente la solicitud de divorcio ante Notario, entregara a éste copia de la

declaracion jurada del otro conyuge.

El Notario, para la tramitacién del divorcio, se regira por los principios y normas
del Cédigo de Familia vigente en Cuba y lo establecido en la Ley de las Notarias

Estatales y su Reglamento.

El Notario, al analizar las convenciones de los conyuges y, en especial, las
referidas a las relaciones paterno filiales sobre patria potestad, guarda y cuidado
de los hijos comunes menores, régimen de comunicacidn con éstos y pensiones,

observara que las mismas no atenten contra:

a) el normal desarrollo y educacion de los hijos comunes menores,

b) la adecuada interrelacion y comunicacién entre padres e hijos,

c) la satisfaccion de las necesidades econdmicas de los hijos comunes menores,
ch) la salvaguarda de los intereses de los hijos comunes menores y

d) el cumplimiento de los deberes que corresponden a los padres.
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El Notario, dara traslado de la solicitud de divorcio al Fiscal cuando a su juicio
los acuerdos de los conyuges atenten contra cualquiera de los aspectos
senalados en el articulo anterior o cuando pretendan deferir la patria potestad

sobre los hijos comunes menores a favor de uno solo de los padres.

El Fiscal al recibir una solicitud de divorcio de las referidas en el articulo anterior,
analizara la procedencia o no de los acuerdos en relacién con los intereses de
los hijos comunes menores y emitira un dictamen al respecto, que enviara al

Notario encargado de tramitar la solicitud de disolucion del vinculo matrimonial

Si el dictamen del Fiscal fuere favorable a las convenciones propuestas por los

cényuges, el Notario continuara la tramitacion del divorcio.

Si el Fiscal emite dictamen contrario a alguna de las convenciones propuestas
por los conyuges, el Notario lo hara saber a los interesados por si, en atencion a

lo sefalado por el Fiscal, aceptan modificar sus acuerdos.

Si los conyuges modificaren sus acuerdos en correspondencia a lo sefialado por
el Fiscal, el Notario continuara la tramitacion del divorcio. En caso contrario
interrumpira su sustanciacion dejando expedita la via judicial lo que certificara a

los interesados.

La escritura notarial que declare el divorcio tendra fuerza ejecutiva directa e
inmediata, a todos los efectos legales a partir de su fecha y contendra los

acuerdos de los coényuges sobre los aspectos siguientes:
a) la disolucion del vinculo matrimonial,

b) la determinacién en relacién con la conservacion de la patria potestad sobre
los hijos comunes menores, salvo que existiere fallo judicial en contrario,

acreditado por alguno de los cényuges,
c) el discernimiento de la guarda y cuidado de los hijos comunes menores,

ch) la determinacién de la cuantia de la pensién que corresponda conceder a los

hijos comunes menores y al exconyuge, en su caso,
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d) el régimen de comunicacion de aquel de los padres al que no se le confiera la
guarda y cuidado de los hijos comunes menores de éstos, €) las convenciones

de los cényuges sobre el destino de la vivienda, si procediere,

f) las advertencias legales correspondientes en cuanto a la liquidacion de la
comunidad matrimonial de bienes, en caso de que expresamente declinaren su

derecho a realizarla en el propio acto.

Las modificaciones de las convenciones sobre las relaciones paterno filiales
referidas a la patria potestad, guarda y cuidado de los hijos comunes menores,
régimen de comunicacion o pensiones, que surjan con posterioridad a la fecha
de la escritura de divorcio, se resolveran ante Notario, siempre que no exista
contradiccion entre los exconyuges. Los pronunciamientos dispuestos en las

sentencias de divorcio sélo podran modificarse por el tribunal competente.

El Notario, dara traslado de la solicitud al Fiscal cuando a su juicio la pretension

atente contra:

a) el normal desarrollo y educacion de los hijos comunes menores,

b) la adecuada interrelacion y comunicacidn entre padres e hijos,

c) la satisfaccién de las necesidades econdémicas de los hijos comunes menores,
Ch) la salvaguarda de los intereses de los hijos comunes menores y

d) el cumplimiento de los deberes que corresponden a los padres

Si se emitiere por el Fiscal dictamen en contrario, el Notario se abstendra y el
asunto se sustanciara por los tramites de los incidentes en el tribunal municipal
popular correspondiente, ante el cual se presentara copia de la escritura de

divorcio.

De lo resuelto por el Tribunal Municipal Popular, se remitira certificacion a la

Notaria correspondiente donde obre la escritura de divorcio.

El incumplimiento por cualquiera de los exconyuges de alguno de los
pronunciamientos contenidos en la escritura de divorcio, se resolvera en proceso

de ejecucion ante el tribunal municipal popular correspondiente.
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La resolucién judicial que recaiga en el asunto, sélo podra modificarse por los

tramites de incidentes, ante el tribunal competente.
2.2.2.3 El divorcio por mutuo acuerdo en Brasil

En Brasil, la competencia del notario, esta autorizada por una norma expresa del
Cddigo de Proceso Civil Articulo 1.124-A (Vainsencher, 2008, 123). Se exige
como requisitos el mutuo consentimiento de los cényuges, y no tener hijos
menores de edad, o hijos incapaces; en el acto de la audiencia, los cényuges
deben estar asistidos por su o sus abogados, los cényuges deben estar
separados de hecho, por el plazo de dos afios. En este caso es necesario la

declaracion de por lo menos un testigo, que pruebe el particular.

Sin embargo, si hay sentencia de separacion judicial o de cuerpos, basta que

haya transcurrido un afo.

El divorcio debera constar en escritura publica, que contendra la descripcion y la
forma en que se reparten los bienes comunes. Este es un requisito que de todas
maneras debe considerarse, y ademas estaran incluidos en la escritura acuerdos
sobre la pension alimenticia y la convencion por la cual la mujer retoma su

apellido de soltera.

Se acompanan al escrito de solicitud de divorcio los siguientes documentos:
certificado de matrimonio, certificado de nacimiento de los hijos para demostrar
que son mayores de edad, la declaracion de por lo menos un testigo que lo hara
en razon de atestiguar la separacion de hecho de la pareja por mas de dos afios,

y el acuerdo de division de los bienes comunes.

Para iniciar el divorcio los conyuges lo haran personalmente o por medio de
apoderado, asistidos por un abogado, y la escritura publica que pone fin al
vinculo matrimonial es susceptible de inscripcion directa en el registro, escritura
que surte sus efectos desvinculatorios para la pareja desde el mismo momento

en que se otorga.

Es de advertir, que la ley 11.411 de 04.01 de 2007 (Ley N° 11411/2007 de 4 de
enero, que modifica las disposiciones de la Ley N° 5869/1973 de 11 de enero

(Codigo de Procedimiento Civil), posibilitando la realizacion de inventario,
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particion, separacion consensual y divorcio consensual por via administrativa en
el Brasil y la Resolucion N°35 de 24 de abril del 2007 del Consejo Nacional de
Justicia que disciplina la aplicacion de dicha ley para los servicios notariales y de
Registro), refuerza la naturaleza juridica del matrimonio en el derecho brasilefio,
como un contrato solemne. Entonces el matrimonio como cualquier otro contrato,
se extingue por mutuo acuerdo, mediante anulacién. Para celebrar el matrimonio
participa el Estado mediante un funcionario o agente publico, para declarar el

divorcio basta que participe un notario con investidura legal.
2.2.2.4 El divorcio notarial en Colombia

En Colombia, se autoriza la competencia del notario para conocer de divorcios
por mutuo acuerdo por Ley N° 962 DE 2005 (articulo 34), con el objeto de

descongestionar la carga procesal del Poder Judicial.

Entre los requisitos exigidos para que proceda el divorcio por mutuo acuerdo
ante notario estas los siguientes: que se exprese debidamente el mutuo acuerdo
de los conyuges sobre que el objeto de los mismos es el divorcio o el cese de
los efectos del matrimonio religioso en una peticion al notario con autorizaciéon
de abogado (Ley N° 962/2005 de 8 de julio, publicada en el Diario Oficial, N°
46023, de 6 de septiembre de 2005 y el Decreto N° 4436 de 28 de noviembre del
2005 del Ministerio de Justicia e Interior de Colombia, sobre el divorcio ante
notario y la cesacion de los efectos civiles de los matrimonios religiosos,

complementario del articulo 34 de la Ley anterior).

Dicha peticion debera contener ademas los acuerdos de los conyuges en
relacion con las obligaciones alimentarias, si es el caso, el estado en que se
encuentra la sociedad conyugal, informacion de la existencia o no de hijos
menores de edad que, en caso de haberlos, deberan incluirse ademas los
acuerdos sobre como los padres contribuiran a la crianza, educacion y
establecimiento de los hijos, la cuantia de la obligacion alimentaria, indicando
lugar o forma de pago, custodia y cuidado personal de los menores de edad,

régimen de visita y periodicidad de las mismas.

Para sustentar dicha peticion deberan acompafarse copias o los certificados de

matrimonio y nacimiento de los hijos menores de edad, el poder conferido para
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la representacién de uno de los conyuges donde de constar expresamente la
facultad para suscribir la escritura publica de divorcio, dictamen favorable del
defensor de familia, respecto de los acuerdos de los cényuges sobre sus hijos

menores de edad.

En el caso de ausencia de hijos el notario notificara al defensor de la familia para
que dentro de 15 dias emita su dictamen correspondiente, pero si no lo hace, el

notario autorizara la escritura con los acuerdos presentados por los solicitantes.

En cambio, si el dictamen del defensor de la familia contiene observaciones a los
acuerdos adoptados por los conyuges éstos quedan obligados a resolver las

observaciones que se le han hecho, de lo contrario se produce el desistimiento.

Sin embargo, si las partes cumplen con el dictamen emitido por el defensor de la

familia entonces el Notario podra otorgar la escritura publica de divorcio.

La escritura publica que pone fin al vinculo matrimonial entre 2 personas
protocoliza la solicitud, que debera contener el acuerdo de los conyuges por el
que piden la cesacion de los efectos del matrimonio religioso, o el divorcio; el
acuerdo de las obligaciones alimentarias entre los conyuges, si es el caso, el
estado en que se encuentra la sociedad conyugal, se hara referencia a si existen
hijos menores de edad, si asi fuere debera hacerse constar el acuerdo sobre la
crianza, educacion, el monto de la obligacién alimentaria, indicando la forma y el
lugar de pago, la custodia y el cuidado personal de los menores de edad, asi
como el régimen de visitas, cualquier documentos anexos (certificacion de
nacimientos de los hijos, de matrimonio de los cényuges, etc) y el concepto del

defensor de familia, si fuere el caso, cuando existen hijos menores de edad.

La escritura publica en si misma constituye el titulo de desvinculacion marital, no
resulta necesaria ninguna homologacion judicial para considerar al matrimonio
definitivamente disuelto y a los conyuges divorciados. El Notario comunicara de

la escritura publica de divorcio al Registro Civil para su anotacion respectiva.

A partir de ese momento queda disuelto el matrimonio civil o cesan los efectos

del matrimonio religioso
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Es de subrayar que los conyuges presentaran la solicitud de divorcio ante notario
de su eleccion, el Notario cumpliendo las normas establecidas para el tramite
notarial redactara la escritura publica y la pondra a disposicion de los interesados
para que comparezcan a la firma y autorizacién de la misma por un término de
dos meses, al cabo de los cuales, y no habiéndose firmado la escritura por los

cényuges se entendera desistida la peticion.
2.2.2.5 Ecuador y el divorcio por mutuo acuerdo

En Ecuador la competencia notarial sobre actos de divorcio por mutuo acuerdo
se autoriza en la propia Ley Notarial, exigiéndose como requisitos el mutuo
consentimiento entre los cdnyuges, que las parejas que usen este procedimiento
sean matrimonios sin hijos menores o bajo su dependencia, y la solicitud esté
autorizada por abogado (Decreto Supremo N°1404, Ley Notarial del Ecuador, de
26 de octubre de 1966 (modificada y actualizada a 1 de enero del 2007),
contenida en Leyes: Registro y Notarial, Legislacion conexa y concordancias, 22

edicion, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito, 2007).

El procedimiento Notarial que se describe puede ser instado por los conyuges

directamente o por procuradores especiales.

El notario redactara un acta, que sera protocolizada en la que se declarara
disuelto el vinculo matrimonial. Esta acta es de reconocimiento de firmas y
rubricas de la solicitud presentada, que ademas contendra la ratificacion ante
Notario que daran en audiencia notarial los conyuges sobre su voluntad de
divorciarse, la cual sera convocada por el Notario actuante en un plazo no menor
de 60 dias.

De no asistir los conyuges o alguno de ellos a esta primera audiencia el Notario
sefalara nueva fecha dentro de los 10 dias siguientes, sin embargo, en caso de
no asistencia a la segunda fecha de audiencia, el Notario archivara la solicitud

de divorcio, sin mas tramites.

En caso de ser autorizada el acta de divorcio como es debido, el Notario oficiara
al Registro Civil para la anotacion marginal respectiva y el Registrador devolvera
una copia certificada de dicha anotacién para que sea incorporada al registro

notarial.
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2.2.2.6 Consideraciones finales sobre analisis del derecho extranjero

consultado

Teniendo en cuenta las consideraciones previas, resulta interesante el
procedimiento no contencioso de la separacion convencional y divorcio ulterior
implementado en Colombia, Cuba, Ecuador, Brasil y recientemente en Peru, en

sede notarial, con algunas diferencias sustanciales en dichos sistemas.

Tanto en Brasil como en Ecuador, el divorcio en sede notarial es admitido
siempre y cuando no existiesen hijos menores de edad, hijos bajo su
dependencia o incapaces. Esto es asi, por cuanto en ambos paises se refuerza
la naturaleza juridica del matrimonio como un contrato solemne. Entonces el

matrimonio como cualquier otro contrato, se puede extinguir por mutuo acuerdo.

El procedimiento establecido en sede notarial es el mismo que puede tener
cualquier acto, contrato o negocio juridico que se otorgue mediante escritura
publica. El notario verificara previamente todos los extremos invocados por las
partes con la correspondiente documentacion respaldatoria, es decir, certificado
o libreta de matrimonio, certificado de nacimiento de los hijos, en su caso, para
demostrar su existencia o mayoria de edad, documentos de identidad de los
cényuges, o declaracion jurada de ambos en el sentido de la inexistencia de
hijos.

En Colombia, Ecuador y Cuba a diferencia del resto de los paises mencionados,
los cényuges deben efectuar la rogatoria mediante solicitud de divorcio, en
algunos casos presentada por abogado, invocando todos los extremos,
acompanando prueba documental, como también el acuerdo de los conyuges
respecto del régimen de patria potestad, guarda, alimentos y visita de los hijos
menores, régimen de pension alimentaria de los cényuges, el destino de los
bienes que conforman la comunidad matrimonial de bienes, etc., como también
la observacién efectuada por el Defensor de Menores o de la familia respecto del

acuerdo de los conyuges con respecto a éstos.

Se contempla también que el divorcio se instrumenta en escritura publica y se
registre una vez otorgada ante el Registro Civil respectivo, dejando debida

constancia legal del mismo.
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Colombia es uno de los paises que legisla sobre la intervencién del Defensor de
Familia, cuando hubiere hijos menores de edad. Los cdnyuges presentan al
notario el acuerdo sobre los regimenes atinentes a los hijos menores, y éste da
traslado de dicho acuerdo al Defensor para que en el plazo de quince dias
siguientes a la notificacidén lo observe y emita su concepto. Si el defensor no
emite concepto, el notario autorizara la escritura publica de divorcio, teniendo
como valido el acuerdo al que llegaron los conyuges. Ahora bien, si observa el
acuerdo, los cényuges deberan aceptar las modificaciones sugeridas e incluirlas
en el acuerdo, de lo contrario se los tendra como que han desistido del

otorgamiento de la escritura.

Puede considerarse que la implementacion del divorcio en sede notarial, siempre
y cuando esté reglamentado por la ley como lo esta, tomando al matrimonio
como una institucion; en el que se debe tener en cuenta, al momento de
disolverlo, la necesidad de resguardar y preservar los derechos y bienestar de
los hijos menores y la unidad y armonia familiar, como base de formacion de
nuestra sociedad; puede ser en Bolivia, un procedimiento valido y facilitador; toda
vez que permite que el divorcio sea un proceso mas simple y pacifico, y por ende
menos traumatico para cada uno de los miembros que conforman la familia,
reduce notablemente los plazos de tramitacion del mismo, otorga la solemnidad,
seguridad juridica y discrecion que dicho proceso requiere, como también
contribuye a descomprimir el sistema judicial, que tiene jurisdiccion especifica en

procesos contradictorios.
Pérez Gallardo refiriéndose al tema expresa:

(...) la judicializacion del divorcio obedece mas a razones historicas, fruto
de una época en que jurisdiccion y administracion estaban
encomendadas a jueces, que a la propia esencia de esta institucion. No
ofrece mas garantias un juez que otro funcionario, como pudiera ser un
Notario, a quien el derecho le atribuya funciones controladoras vy
fiscalizadoras del cumplimiento de la legalidad...El notario al intervenir en
el divorcio, lo haria como creador del nuevo derecho preventivo,

controlando la legalidad de los acuerdos entre los conyuges, sin
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contradicciones, ni lesion de los intereses de los hijos menores, ni de uno
de los conyuges, de modo que la escritura publica de divorcio esté apta
para el trafico juridico, garantizando la debida publicidad del acto, sin el
coste personal y patrimonial que un largo y tortuoso proceso de divorcio
en sede judicial causa a todos los implicados en él. (Pérez Gallardo, 2008,
46)

Se debe tener en cuenta que en el ejercicio de la funcion notarial, el notario da
seguridad, valor y permanencia a los hechos y actos juridicos, logrando con su
intervencion imparcial la correcta interpretacion de la voluntad de las partes. La
imparcialidad del notario, intrinseca en su funcion, otorga la garantia de acuerdos

justos y equitativos sobre todo respecto de los hijos menores de edad.

El notario, como profesional del derecho, conoce el Derecho de Familia, por
tanto, el ejercicio de su funcion se encuentra garantizado, siempre y cuando,
sepa exigir el cumplimiento de los requisitos formales que la ley en forma expresa

le impone observar.
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CAPITULO Il
3 Anadlisis y procesamiento de la informacion

Este capitulo tiene el marcado objetivo de lograr hacer un diagndstico de las
opiniones de la comunidad juridica boliviana sobre el tema en estudio, y las
soluciones que -en su criterio- deben ser adoptadas a fin de perfeccionar el
disefio juridico del procedimiento notarial de divorcio por mutuo acuerdo para

que eficazmente colabore con la desjudicializacion de este tipo de divorcios.

Para ello se utilizé como instrumento de recogida de informacion la encuesta,
aplicada a 240 profesionales juristas entre abogados libres, notarios, y jueces en

las ciudades del eje troncal del pais, La Paz, Cochabamba y Santa Cruz.
3.1 Recoleccion, presentacion, analisis e interpretacion de los datos

En la Investigacion juridica, la recoleccion de datos es aquel proceso de
obtencion de informacion empirica que permite medir las variables en las
unidades de analisis, a fin de obtener los datos necesarios para el estudio del
problema o aspecto de la realidad social motivo de investigacion. (Chavez de
Paz, 2017, 15)

Si una técnica de recoleccion de datos es util y eficiente en el proceso de
investigacion define su cientificidad en razén de cuatro cuestiones a tener en
cuenta: responde a las necesidades de un problema de investigacion cientifico,

es planificada, se aplica de manera controlada, y sus resultados son verificables.

La técnica de recoleccion de datos utilizada en esta investigacion ha sido el
cuestionario. El cuestionario esta conformado por un conjunto de preguntas
escritas, que -aplicado a personas consideradas expertos en el tema a
investigar- permiten obtener informacion empirica necesaria al investigador para

resolver el problema de investigacion.

En la aplicacion del cuestionario el investigador tendra que tener en cuenta las
fases que debe seguir inexorablemente. Las fases a seguir, segun Chavez de

Paz, son las siguientes:

a) Determinacioén de los objetivos del cuestionario, que estan referidos a obtener

informacion para analizar el problema motivo de la investigacion.
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b) Identificacidén de los variables a investigar, que orientan el tipo e informacién

que debe ser recolectado.

c) Delimitacion del universo o poblacion bajo estudio, donde sera aplicado el
cuestionario; las unidades de analisis o personas que deben responder al
cuestionario; y el tamafo y tipo de muestra de unidades de analisis que permita

identificar a los informantes y al numero de ellos.

d) Seleccion del tipo de cuestionario y forma de administracion.

e) Elaboracion del cuestionario como instrumento de recoleccion de datos.
f) El pre-test o prueba piloto.

g) Aplicacién del cuestionario o trabajo de campo para la recoleccion de los

datos.
h) Critica y codificacion de la informacion recolectada.

i) Plan de procesamiento y analisis estadistico de la informacion recolectada
(Chavez de Paz, 2018, 10)

El cuestionario puede elaborarse con dos tipos de preguntas:

a) La pregunta cerrada o estructurada; es la mas utilizada y presenta respuestas
determinadas que el encuestado debera elegir. En este tipo de preguntas
siempre existe el riesgo de que la respuesta que quisiera ofrecer el encuestado
no esté prevista; por ello, es preciso incluir en este tipo de preguntas una opcion
de respuesta que favorezca tal posibilidad. La principal ventaja de este tipo de

pregunta es que facilita su procesamiento y analisis estadistico.

b) La pregunta abierta o desestructurada que deja en total libertad para
expresarse en cualquier sentido al encuestado. Su ventaja es que puede
obtenerse una informacion fidedigna del encuestado pero es dificil de procesar

a nivel estadistico.

Asi que, en el proceso de investigacion por encuesta, primeramente se plantean
los objetivos y se prepara el instrumento de recogida de informacion, con
posterioridad se realiza la planificacion de la recogida de datos y por ultimo, se

ordena el analisis e interpretacion de la misma.
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El cuestionario esta dirigido a conseguir los objetivos planteados, por tanto, se
debe disefar en correspondencia con ella, sin dejar de lado algunas cuestiones
que es preciso tener en cuenta, como ciertas caracteristicas de la poblacion a
encuestar, (como por ejemplo, en esta investigacion interesa que sean juristas
con al menos cinco afos de experiencia en la profesidn, notarios, registradores
de derechos reales, jueces 0 abogados libres) y como va a ser aplicado, es decir,
el sistema de aplicacion que se utilizara. Incluso, es preciso resaltar la
importancia de elegir las cuestiones a preguntar, seleccionar el tipo de

preguntas, y su numero, y determinar su orden en el cuestionario.

En este sentido, se trabajé segun indica Ruiz Bueno,(Ruiz Bueno 2014)
entendiendo la operacionalizacion como proceso fundamental en la construccion
del instrumento que consiste en traducir las dimensiones en elementos medibles;
es decir, pasar de las dimensiones a los indicadores, y de los indicadores a las
preguntas. A continuacion se elabora la tabla de especificacion que recoge las
dimensiones, los indicadores y los items que les corresponden. Este
procedimiento —junto con la validacion por expertos— permite probar la validez
de contenido, que consiste en comprobar si las dimensiones quedan cubiertas
con preguntas adecuadas. Como resultado de este proceso, se elabora la

primera version del cuestionario (Escofet et al. 2016, 933)
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Tabla 1: Tabla de especificacion

Concepto.Definicion Dimensiones Indicadores item
Tedrica y doctrinal | Fundamentos 1-3
tedricos y
Remodelacién del doctrinales

procedimiento de divorcio
notarial por mutuo acuerdo:
Resulta de un nuevo disefio
de competencias notariales

en el ambito del divorcio por Reconocimiento
mutuo acuerdo. normativo en el
Sustantiva Codigo de las| 4-6
Familias

Descongestionamiento del
sistema judicial de familia
en Bolivia: significa eliminar
de la competencia judicial
asuntos en los que el juez no
administra justicia, lo que le

permite mayor disponibilidad. Reconocimiento

de competencias | 7-9
notariales en via
Adjetiva voluntaria en la
Ley 483 del
Notariado

Plurinacional y su
reglamento

Fuente: Elaboracion propia, 2021

Si, como se ha dejado dicho, la validez de contenido del cuestionario, se refiere
al grado en que el proceso de pasar de lo tedrico a lo empirico mide el concepto
en cuestion (Ruiz Bueno, 2014) resulté necesario someter la primera version del
cuestionario a un procedimiento de validacién por expertos, para demostrar la

validez de contenido del mismo.

En este proceso participaron 10 profesionales (entre abogados, notarios y

jueces) expertos en la materia, seleccionados por la investigadora, cuyos
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criterios acerca del instrumento de medicidn -en cuestion- fueron incorporadas

al mismo, elaborandose la segunda versién del cuestionario.

Esta segunda versién del cuestionario se somete a una prueba piloto. Los
objetivos que orientan la aplicacion de la prueba piloto del cuestionario son los

siguientes (Escofet, et al., 2016):
1) probar la fiabilidad del cuestionario

2) comprobar si los profesionales a los que se destina el cuestionario, entienden

correctamente los diferentes items planteados
3) probar si el cuestionario se puede resolver en un tiempo razonable;

4) ver si es posible cerrar las opciones de respuestas de alguna de las preguntas,

tomando en cuenta las respuestas recibidas

5) comprobar si se trata de un cuestionario de interés para los profesionales

abogados

6) analizar si los items formulados responden a los objetivos para los que estan

disenados

La prueba piloto fue realizada a un grupo de profesionales escogidos entre los
que tenian mas de cinco afos de servicio como Notarios, jueces 0 abogados que
ejercen la profesion libre, con grado en derecho; en un total de 30 profesionales,
de las ciudades del eje troncal del pais: La Paz, Cochabamba y Santa Cruz. En
la siguiente figura se representan las caracteristicas de los participantes en la

prueba piloto:
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Participantes Numero de
Participantes

Notarios 10

Jueces 10

Abogados en ejercicio libre 10

Fuente: Elaboracion propia, 2021

Tabla 3: Estudios de posgrado de la prueba piloto

Ciudades del eje | Doctorado Maestria Especialidad
troncal del pais

en que se realizé

la prueba piloto

La Paz 1 8 1
Cochabamba 1 7 2

Santa Cruz 0 8 2

Fuente: Elaboracién propia, 2021

Para probar la consistencia interna se ha utilizado en este estudio el coeficiente

alfa de Cronbach. De su empleo dice Escofet:

La ventaja de utilizar esta medida es que permite encontrar la posibilidad

de evaluar cuanto mejoraria (o empeoraria) la fiabilidad de la prueba si se

excluyera un determinado item. De este analisis se puede concluir que el

resultado de las escalas analizadas es fiable, si la aportacién de cada item

a su

respectiva escala (indice de homogeneidad corregido, que

proporciona la capacidad de discriminacién) es, en todos los casos, un

valor positivo. (Escofet, et al., 2016)
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Tabla 4: Resultados del analisis de fiabilidad

normativos adjetivos

Pregunta sobre: N° de item indice de Alpha de Cronbach
homogeneidad
corregido

Fundamentos 1-3 3/3 Positivo 0.82
tedricos y
doctrinales

Fundamentos 4-6 3/3 Positivo 0.81
normativos
sustantivos

Fundamentos 7-9 3/3 Positivo 0.80

Fuente: Elaboracion propia, 2021

La prueba piloto determiné la fiabilidad del cuestionario y la validez de la tabla

de especificacion adoptada, confeccionandose un instrumento definitivo que

consta de 3 preguntas de multiple alternativa, elaboradas con las siguientes

caracteristicas:
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Tabla 5: Tipo de pregunta para cada items

item Tipo de pregunta

1-3 cerrada,de opcién multiple, y de valoracion
4-6 cerrada,de opcion multiple, y de valoracion
7-9 cerrada,de opcion multiple, y de valoracién

Fuente: Elaboracion propia, 2021

Este instrumento cuestionario, confeccionado definitivamente de la forma que se
ha explicado, fue aplicado a una muestra no probabilistica conformada por 240
profesionales juristas entre ellos notarios, jueces, y abogados en el gjercicio libre,
de los departamentos de Santa Cruz, Cochabamba y La Paz, en numero de 80
profesionales en cada departamento, grupo conformado de la siguiente forma:

40 notarios, 30 jueces, y 10 abogados en el ejercicio libre.

La muestra es no probabilistica, muestreo discrecional, porque la eleccion de los
encuestados no se determiné por probabilidades, ni formulas matematicas, sino
por las caracteristicas de la investigacion. La utilidad de este tipo de muestra se
manifiesta en una cuidadosa y controlada eleccion de los sujetos considerados
expertos en la materia que se investiga, cuestion que colabora efectivamente

con los objetivos propuestos en la investigacion.
Segun el Programa de Innovacién de la Union Europea:

El muestreo discrecional es una técnica de muestreo no probabilistico
donde el investigador selecciona las unidades que seran muestra en base
a su conocimiento vy juicio profesional. Este tipo de técnica de muestreo

también se conoce como muestreo intencional y muestreo por juicio.

El muestreo discrecional se utiliza en los casos en que la especialidad de
una autoridad puede seleccionar una muestra mas representativa que
pueda arrojar resultados mas precisos que mediante otras técnicas de

muestreo probabilistico. El proceso consiste en elegir intencionalmente a
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dedo a los individuos de la poblacion sobre la base del conocimiento o
juicio de la autoridad o investigador. (Programa de Innovacién de la Unién
Europea 2020, 2020)

La informacion obtenida mediante el cuestionario se proces6 con el fin de
obtener conclusiones utiles y pertinentes a los fines de la investigacion. Para ello,
se codificd, analizd, e interpretd la informacion obtenida a través de la aplicacion

de dicha técnica.

Para el analisis de la informacién recogida en la encuesta, se estudiaron las
respuestas a cada pregunta aislada, y luego las relaciones entre las respuestas
a todas las preguntas; para de tal manera, interpretar los datos en el contexto en

que fueron recogidos y extraer, en fin, conclusiones.

En el trabajo de campo, la investigacion utiliza el analisis de datos cuantificados
para determinar lo que es tipico en el grupo estudiado y se interpreta cotejando
los resultados obtenidos con el objetivo formulado por el investigador y el
resultado de ese cotejo se relaciona con la teoria y los procedimientos de

investigacion.

Cuando este procedimiento de interpretacion ofrece unos resultados que
permiten lograr el objetivo deseado, es preciso preservar la interpretaciéon
obtenida para que ella no exceda a la informacién que se ha obtenido de los
datos preliminares. En este momento es preciso tener en cuenta la necesaria
validacién de los datos obtenidos y las restricciones que se han presentado en

el proceso que pudieron perturbar los mismos.

Sin dudas, todo ello lleva a la conformacién de un argumento sélido que permita
sostener la consecucion del objetivo de la investigacion, claro que las
caracteristicas de esa argumentacién juridica pueden definirse claramente en

palabras de Mixan Mass, que afirma:

Es un proceso cognitivo especializado (tedrico o practico) que se realiza
mediante concatenacion de inferencias juridicas consistentes,
coherentes, exhaustivas, teleoldgicas, fundadas en la razén suficiente, y
con conocimiento idoneo sobre el caso objeto de la argumentacién. La

argumentacion juridica se concretiza relacionando premisas, a la luz



72

vinculante de los principios y demas canones logicos pertinentes, para
obtener, secuencial y correctamente, conclusiones que, segun el caso,
afirme o nieguen la subsuncion del hecho en la hipoétesis juridica o afirmen
0 nieguen la validez o invalidez o la vigencia formal o real de la norma
juridica dada o afirmen o nieguen la pertinencia o impertinencia, la
aplicabilidad o inaplicabilidad o la compatibilidad o incompatibilidad, etc.,
de la norma juridica en el caso concreto, que, en sintesis, conduzcan al
sujeto cognoscente a asumir la decisién que sea la solucion adecuada y
valida. (Mixan Mass, 2002, p. 269)

Noétese que este concepto de argumentacién juridica que ofrece Mixan Mass
puede utilizarse en cualquier contexto juridico decisional, lo mismo en la
fundamentacion del fallo, que en investigaciones como la que se presenta. La
argumentacion juridica en conjuncion con el método de investigacion permite
comprobar la consecucién del objetivo pretendido, y le permite al investigador

conocer la firmeza de la misma.
La encuesta que se practico es la siguiente:

3.2 Encuesta
Estimado colega:

Esta es una encuesta destinada a corroborar algunos criterios sobre las
cuestiones referidas a las caracteristicas que pudiera tener un nuevo
modelo de divorcio notarial por mutuo acuerdo, a fin de lograr el

descongestionamiento eficaz del sistema judicial de familia en el pais.

Forma parte de una investigacion a que me dedico que sera motivo de Tesis
de Maestria en Derecho Notarial dentro del Programa de Maestria del
mismo nombre, que desarrolla la Universidad Andina Simén Bolivar, con

sede en Sucre.
De antemano le ofrezco mi agradecimiento, por su colaboracion.

1. Seleccione de las siguientes opciones, las cuestiones que -a su juicio-

pueden considerase como fundamentos tedricos y doctrinales que
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sustentan un nuevo modelo de tramitacién notarial del divorcio por mutuo
acuerdo a fin de descongestionar efectivamente los estrados judiciales
familiares en el pais. Valore en la escala, el grado de incidencia que usted
le concede a la opcion seleccionada, donde 5 es el grado maximo y O el

grado minimo.

a) __ Naturaleza administrativa y no jurisdiccional de la denominada
jurisdiccién voluntaria
Valoracion: 543210

b) _ Naturaleza autenticadora y legitimadora de la funcion notarial

Valoracion: 543210

c) __ El reconocimiento de la fuerza vinculante del documento publico
notarial
Valoraciéon: 543210

2. Seleccione de las siguientes opciones, las cuestiones que -a su juicio-
pueden considerase como fundamentos normativos -de caracter
sustantivo- necesarios a un nuevo modelo de tramitacion notarial del
divorcio por mutuo acuerdo a fin de descongestionar efectivamente los
estrados judiciales familiares en el pais. Valore en la escala, el grado de
incidencia que usted le concede a la opcidn seleccionada, donde 5 es el

grado maximo y 0 el grado minimo.

a) __ Eliminar las restricciones legales a la competencia notarial en el
ambito del divorcio por mutuo acuerdo
Valoracion: 543210

b) _ Conceder competencia notarial sobre asuntos asociados al divorcio
de parejas con hijos (guarda y cuidado, régimen de comunicacion,

alimentos)
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Valoracién: 54 3 2
10

c) __ Atribucién de competencias al Notario para tramitar la liquidacion de
la Comunidad de gananciales Valoracion:
543210

3. Seleccione de las siguientes opciones, las cuestiones que -a su juicio-
pueden considerase como fundamentos normativos -de caracter adjetivo-
necesarios a un nuevo modelo de tramitacion notarial del divorcio por
mutuo acuerdo a fin de descongestionar efectivamente los estrados
judiciales familiares en el pais. Valore en la escala, el grado de incidencia
que usted le concede a la opcion seleccionada, donde 5 es el grado maximo

y 0 el grado minimo

a) __ Introducir en la tramitacién del divorcio por mutuo acuerdo en sede
notarial la obligacion legal del Notario de remitir para su Dictamen a la
Defensoria de la Nifez y adolescencia, el Convenio regulador de divorcio
presentado por los conyuges ,en caso de hijos menores

Valoracion: 543210

b)  Garantizar -en la audiencia notarial de divorcio por mutuo acuerdo-
el derecho de los menores a ser oidos en relacidon con los acuerdos de los
padres que les afecten, en los casos en que sea posible la exploracion del
menor, teniendo en cuenta las orientaciones de la Defensoria

Valoraciéon: 543210

c) __ Tramitacion en la via voluntaria notarial del nuevo modelo de divorcio
notarial por mutuo acuerdo Valoracion:
543210
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3.2.1 Procesamiento, analisis e interpretacion de los datos obtenidos con

la encuesta.

Grafico 1: Comportamiento de Opciones por preguntas
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Fuente: Elaboracion propia, 2021

Grafico 2: Comportamiento de la valoracién (expresada en moda) de cada opcion

de pregunta
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Pregunta 1 Pregunta 2 Pregunta 3
mOpcion A 5 4 5
mOpcion B 4 4 5
mOpcion C 3 4 4
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Fuente: Elaboracion propia, 2021
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Analisis de los datos obtenidos

Del analisis de los datos obtenidos con la encuesta y luego de procesados los
mismos, pueden determinarse las opciones mas votadas en cada pregunta. En
la pregunta 1, la mas votada fue la opcidn B y sin embargo, no es la mas
valorada. En la pregunta 2, las mas votadas fueron las opcion C, que esta entre
las de mayor valoracion. En la pregunta 3, las mas votada fue la opcion A, que

de la misma manera se encuentran entre las mas valoradas.

Hay que estimar que entre todas las opciones de respuesta la de menor votacion
es la opcién C de la pregunta 1, que se encuentra también entre las menos
estimadas en su valoracion con un 3 de moda, lo que significa que todas las
opciones son dignas de ser tomadas en cuenta a pesar de no ser exactamente

las mas votadas o valoradas.

En adelante, los porcentajes obtenidos en la seleccion de las diferentes opciones

de cada pregunta:

Grafico 3: % Pregunta 1

Fuente: Elaboracion propia, 2021
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Grafico 5: % Pregunta 3
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De los datos obtenidos puede decirse que las opciones todas de las tres

preguntas quedan habilitadas por los encuestados por haber obtenido mayorias

de voto importantes, todas por encima de 218 votaciones de los 240
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encuestados, lo que equivale a un minimo del 91% de los encuestados a favor;
todos los demas porcentajes obtenidos en las diferentes opciones de respuestas

de las tres preguntas son mayores.
Interpretacién de los datos

Tratando de interpretar los datos resultantes de la encuesta puede asegurarse
que entre los encuestados existe preferencia por considerar que el fundamento
tedrico y doctrinal principal que sustenta la necesidad de un nuevo modelo de
tramitacién notarial del divorcio por mutuo acuerdo a fin de descongestionar
efectivamente los estrados judiciales familiares en el pais es la naturaleza
autenticadora y legitimadora de la funcidén notarial, que invita a la reivindicacion

para la funcién notarial de la mal llamada jurisdiccién voluntaria.

En cuanto a la segunda pregunta, los encuestados son del criterio que el
fundamento normativo-sustantivo mas importante en este caso es la atribucion
de competencias al Notario para tramitar la liquidacion de la Comunidad de
gananciales, lo que significa que el notario puede tramitar el divorcio por mutuo
acuerdo sin restriccion alguna e igualmente llegar a consolidar los acuerdos de
los cdnyuges sobre la titularidad de los bienes y deudas de la extinta comunidad

de gananciales.

La tercera pregunta intentd explorar el criterio de la comunidad de encuestados
sobre los fundamentos normativos de caracter adjetivo que pudieran caracterizar
un nuevo modelo de divorcio notarial para descongestionar el sistema judicial de
familia y concluyen los encuestados -en mayoria abrumadora- que es preciso
introducir en la tramitacion del divorcio por mutuo acuerdo en sede notarial la
obligacion legal del Notario de remitir para su Dictamen a la Defensoria de la
Nifiez y Adolescencia, el Convenio regulador de divorcio presentado por los
conyuges ,en caso de hijos menores, mostrando de tal forma la preocupacion de
la comunidad juridica consultada por garantizar la tutela reforzada al interés

superior de los menores hijos en este tipo de divorcio por mutuo acuerdo.

Es de resaltar la coherencia entre las respuestas aportadas en las preguntas1,
2 y 3, que puestas en relacion permiten fortalecer la estabilidad y consistencia

de los resultados obtenidos.
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3.3 Diagnéstico

El estudio empirico realizado confirma que la comunidad juridica encuestada
entiende que pueden ser habilitadas todas las opciones propuestas en un nuevo
modelo de divorcio notarial, sin embargo, especialmente distingue desde el
ambito tedrico doctrinal, la naturaleza juridica de la funcion notarial, desde lo
normativo sustantivo reclama atribuciéon de competencias para escriturar el
acuerdo de los conyuges sobre la liquidaciéon de su comunidad de ganaciales
extinta, y desde lo adjetivo impone como condicion la necesaria tutela de interés
superior del menor en la tramitacién notarial de los divorcios por mutuo
acuerdo,requiriéndose en todo caso que el Notario solicite dictamen sobre el
acuerdo regulador de la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia, si es que hay

hijos menores.
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CAPITULO IV
4 PROPUESTA
4.1 Fundamentos

En adelante se enumeran una serie de elementos que inciden como
fundamentos tedrico-doctrinales, normativos sustantivos y adjetivos de la

propuesta que contiene y conforma esta investigacion:

a) El diseno extrajudicial de un divorcio o desvinculacién notarial por mutuo
acuerdo sin restricciones va a suponer una descarga de trabajo para los
tribunales y una agilizacién del tramite, por lo que la reforma merece desde
ambos puntos de vista un juicio positivo, ya que estas ventajas se consiguen sin

merma de los derechos y garantias de los ciudadanos, ni de sus menores hijos

b) Es inutil sacrificar la voluntad de los individuos demorando la disolucion de la
relacion juridica matrimonial o de unién libre por razones incomprensibles a las
personas por ella vinculadas. La desjudicializacién del divorcio y la
desvinculacion, seran la ultima consecuencia del proceso de

desinstitucionalizacién y liberalizador del matrimonio

c) La autoridad publica que conoce del divorcio y o desvinculacion
fundamentalmente debe controlar la capacidad y la correcta formacion de la
voluntad de las partes, que es lo que -en esencia- hace un notario al autorizar

las escrituras publicas.

d) El notario, al intervenir en el divorcio o desvinculacién Notarial, lo hace
controlando la legalidad de los acuerdos entre los conyuges, sin contradicciones,
ni lesion de los intereses de los menores hijos, ni de uno de los conyuges, de
modo que la escritura publica de divorcio esté apta para el trafico juridico,
garantizando la debida publicidad del acto, sin el costo personal y patrimonial
que el proceso judicial de divorcio origina, o que conduce a conseguir el

descongestionamiento judicial esperado.

e) La posibilidad de potenciar y ampliar la tramitacion de un divorcio o
desvinculacién ante notario publico, que incluya la posibilidad de definir

igualmente sobre sus efectos, es una tendencia que ha convencido a los
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legisladores de nuestra area geografica. En el ordenamiento civil no debe existir
una prevalencia de la funcion judicial sobre la notarial, en razéon de las garantias
que para los hijos habidos de ese matrimonio a disolver se ofrece, tanto en una
via como en la otra, de modo que han de quedar protegidos debidamente todos
los intereses, con especial atencién a los menores, sometiéndose los acuerdos

de los conyuges a un control de legalidad y de equidad.

f) El notario, determina si los acuerdos del Convenio regulador se ajustan a las
normas y principios del Codigo de las Familias sobre todo en lo concerniente a
guarda y cuidado, régimen de visitas,autoridad de los padres y asistencia
familiar, extremos en los que se protegera el interés superior del menor, por lo
que el Notario al recibir el escrito de solicitud, debe determinar el alcance de los
pactos y abstenerse de actuar ante la mas minima lesividad a los intereses de

los menores hijos.

Por ello, la propuesta acoge los criterios de la comunidad juridica sobre el tema,
afirmando que, en caso de duda del Notario, sobre el buen hacer de los padres
sobre sus menores hijos, el acuerdo regulador presentado ante Notario debera
ser susceptible de dictamen positivo de la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia,

en aras de proteger el interés superior del nifio.

g) La escritura publica de divorcio sera titulo para acreditar la titularidad y
ejercicio de la autoridad de los padres, de la guarda y cuidado sobre los menores
hijos, del progenitor beneficiado con ella, las reglas del régimen de visitas a favor
del otro de los progenitores y titulo ejecutivo en relacién con la asistencia familiar
de la que son acreedores los menores frente al progenitor que no ostenta sobre

ellos guarda y cuidado o el cényuge, si fuera el caso.

h) Ademas de la agilidad en su tramitacion, otra ventaja sustancial de esta via
notarial es la posibilidad de incluir en el convenio regulador otros negocios
juridicos entre los conyuges, teniendo como limite que el convenio regulador no
puede servir de cauce formal para otros actos que tienen su significacion
negocial propia, cuyo alcance y eficacia habran de ser valorados en funcién de
las generales exigencias de todo negocio juridico y de los particulares que

imponga su concreto contenido y la finalidad perseguida
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i) La via notarial permite incluir en el mismo convenio regulador la posibilidad de

establecer garantias reales o personales para el cumplimiento del acuerdo.

j) La accion del divorcio notarial, se caracteriza por ser eminentemente personal,
basado en elementos subjetivos de la voluntad y el cumplimiento de ciertas
formalidades como elementos extrinsecos que viabilizan la disolucién de la
relacion juridica creada entre los esposos, o la desvinculacion de los convivientes

unidos por relaciones libres o de hecho (union libre).

k) La Ley del Notariado Plurinacional promulgado mediante la Ley No. 483 en
fecha 25 de enero 2014, solo regula el divorcio matrimonial, o sea, solo establece
la posibilidad de la disolucién del vinculo juridico matrimonial valido, celebrado
bajo la ley del Registro Civil, sin embargo, es la legislacién del Cédigo de las
Familias y del Proceso Familiar, promulgado mediante la Ley No. 603, de fecha
19 de noviembre de 2014, el que se encarga de ampliar la facultad de
desvincularse juridicamente mediante una accién notarial en las relaciones libres

de hecho constituidas por los convivientes mediante el registro legal de su unién.

I) De esta misma forma es la legislacidon del Codigo de las Familias y del Proceso
Familiar, promulgado mediante la Ley No. 603, de fecha 19 de noviembre de
2014, el que se encarga de establecer la posible renuncia al plazo de ratificacion
de la voluntad de divorciarse o desvincularse. Es criterio de la autora —por ello-
que igualmente el Notario podra —siguiendo al Cédigo de las Familias- autorizar
la renuncia al derecho al plazo que tienen los requirentes en su caso, tal como

se tiene previsto

Desde el punto de vista técnico, no existe obstaculo alguno para que el Notario
disfrute de competencias amplias sobre el divorcio o desvinculacion notarial y
sus efectos para todo tipo de parejas, incluso aquellas que tengan hijos menores,

bienes gananciales y pretensiones econdmicas de asistencia familiar.

El Notario es también un profesional del derecho que tiene delegada la fe publica
del Estado, quien autoriza un documento publico contentivo de los derechos que
nacen de los actos de los particulares, garantiza en los actos que autoriza
autenticidad de fondo, autenticidad formal y autenticidad corporal, las que

conforman un triple control de legalidad que fundamenta el sistema de seguridad
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juridica preventiva a que pertenece. Documento notarial que —ademas- esta
dotado de eficacia probatoria privilegiada, presuncién de veracidad, considerado
titulo de legitimacioén, y que genera ejecucion directa. Con estas credenciales
puede decirse que la funcion notarial disfruta de igual prestigio que la funcion
judicial.

En consecuencia, sostener que la funcién judicial es la Uunica competente en
asuntos de divorcios de parejas con hijos en razon de las garantias que para los
hijos habidos de ese matrimonio que se va a disolver se ofrece, resulta un
contrasentido porque tanto en una via como en la otra, han de quedar protegidos
debidamente todos los intereses en juego, con especial atencion de los menores,
sometiéndose los acuerdos o convenciones de los conyuges a un doble control:
uno de legalidad y otro de justicia o equidad,y en su caso, a dictamen positivo de

la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia.

Es preciso resaltar la importancia de darle mayor protagonismo a los conyuges
en sede de divorcio, lo cual supondria que la solucidn obtenida sea de su propio
agrado, se simplifique el proceso; se obtenga el divorcio con celeridad; el coste
econdmico, psicoldgico y social resulte reducido; se logre mayor predisposicion
al cumplimiento futuro de las convenciones obtenidas y a su vez ambos ex
conyuges se vean imbuidos, una vez obtenido el divorcio, en mantener una
estable y armoénica relacion entre ellos y con sus hijos, verdaderamente
provechosa para todos y, en ultima instancia, dicha desjudicializacién lograra el

fin perseguido: el descongestionamiento del sistema judicial familiar en Bolivia.

La pregunta en este estado seria ¢ desjudicializamos el divorcio solamente? o

¢también sus consecuencias?

Desjudicializar el divorcio solamente ha implicado un avance legislativo
importante pero si se quiere una transformacion profunda del derecho de familia
en el pais en razon de favorecer el descongestionamiento del sistema judicial
familiar en Bolivia no habra que desjudicializar el divorcio solamente, sino seguir
la experiencia de los paises del sur de América que han acompafado a la

desjudicializacion del divorcio la de otros procesos que lo complementan.
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De esta manera pudiera hablarse de la liquidacion de la sociedad de gananciales
por acuerdo entre los cényuges, y de la adopcion de las medidas relativas a la
guarda y cuidado, alimentacién, manutencion, régimen de comunicacion y
autoridad de los padres sobre los hijos menores o incapacitados, e incluso de la

separacion de los conyuges que asi lo prefieran.

Asi cuando una pareja decida poner fin a su convivencia marital y quiera resolver
todos sus asuntos amigablemente tendra cauces apropiados para hacerlo, si el
derecho puede ofrecerle un procedimiento extrajudicial que -con todas las
garantias que los asuntos de familia necesitan- les aporte una solucién rapida,
efectiva, de tutela juridica a sus problemas, favoreciendo en todo caso el

descongestionamiento efectivo de los juzgados y tribunales de familia en el pais.

4.2 La propuesta concreta: Un nuevo modelo de procedimiento notarial
de divorcio o desvinculaciéon notarial por mutuo acuerdo, para lograr

el descongestionamiento del sistema judicial de familia en Bolivia

I. Que el divorcio por mutuo acuerdo se someta a la competencia y jurisdiccion
de los Notarios del lugar de la celebracion del matrimonio o del lugar de
residencia actual de los conyuges, tengan éstos hijos menores o no, de esa
forma se logra desjudicializar el tramite de divorcio y en su caso hacer las

modificaciones pertinentes al procedimiento familiar de divorcio.

[I. Que igualmente se desjudicialicen los procedimientos de adopcion de medidas
de guarda y cuidado, asistencia familiar, manutencién, régimen de
comunicacion, y autoridad de los padres que son consecuencia del divorcio, para
que aquellas parejas con hijos puedan adoptar las medidas necesarias en
relacion con esos particulares y puedan legalizar sus acuerdos -igualmente- ante

Notario y conjuntamente con el divorcio.

[ll. Que se habilite el procedimiento extrajudicial ante Notario de la liquidacién y
extincion de la sociedad de gananciales entre los cényuges, si es que hay

acuerdo entre ellos sobre la particion y division de los bienes comunes.

En este tipo de procedimientos el Notario se encargara de proveer los tramites
de inscripcidbn necesaria en los registros que correspondan, registro de

propiedad, registro mercantil, o cualquier otro registro.
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Asi mismo se encargara el notario -como ya lo tiene previsto el Cédigo de las
Familias Ley 603- en su articulo 177 apartado Il, cuando el cényuge, por libertad
propia, quisiera disponer de sus bienes gananciales a favor de sus hijas e hijos,

disponiendo que lo hara mediante escritura publica, bajo pena de nulidad.

IV. De éstas cuestiones solo son susceptibles de modificacion las medidas sobre
guarda y cuidado, asistencia familiar, régimen de visitas, manutencion, y
autoridad de los padres. Por ello es necesario habilitar el procedimiento notarial
también para modificar cualquiera de esas convenciones de los conyuges, si es
que nuevamente estuvieran ambos de acuerdo en dicha modificacion y su

divorcio se hubiera tramitado notarialmente.

Sin embargo, no sera competente el Notario en caso de que el divorcio se
hubiera tramitado judicialmente o no hubiera acuerdo en cuanto a la modificacion

solicitada, aunque el divorcio haya sido conseguido extrajudicialmente.

V. Que la prueba del divorcio, de las convenciones adoptadas para los menores
hijos asi, como el acuerdo liquidatorio de la sociedad de gananciales sea la copia
autorizada de la escritura publica de divorcio, donde estaran contenidos todos
los particulares que -a consecuencia del mismo- se disponen en relacion con los
hijos y con los bienes comunes, anotada al margen con las cancelaciones e

inscripciones de los registros civil, de la propiedad, o mercantil si fuera el caso.

V1. Que se autorice la posibilidad del apoderamiento en los tramites de divorcio
o desvinculacion ante Notario. No existe ninguna razon técnica que justifique lo

contrario.

La decision debe ser ofrecer la competencia extrajudicial del divorcio por mutuo
acuerdo sin restricciones, la adopcion de las medidas de guarda y cuidado,
asistencia familiar, manutencioén, régimen de visitas, autoridad de los padres,
liquidacion del régimen de gananciales, y desvinculacion, al Notario, por una
razon técnica, doctrinal ya explicada anteriormente; e incluso, por razén de
influencia del derecho comparado, porque en todos los paises vecinos que han
adoptado el divorcio por mutuo acuerdo ha sido entregado a conocimiento
notarial. Todo ello, con el fin de lograr un eficaz descongestionamiento de los

estrados judiciales de familia en el pais.
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En relacion con el particular apunta Carrion Garcia de Parada:

El notario es la persona idonea para asumir las competencias que
examinamos, con absoluta garantia de legalidad y eficacia, respetando la
propia funcion notarial, y poniendo al servicio de la seguridad juridica y de
la paz social sus facetas mas definidoras de su figura como la asesora, la
controladora de la legalidad, la redactora del documento y autenticadora,
la de ejercicio independiente e imparcial, la mediadora y de arbitraje. La
atribucion cada vez mas creciente de competencias en sede de
jurisdiccion voluntaria, en las que quedaria incluido el divorcio por mutuo
acuerdo, implicaria una mayor colaboraciéon y participaciéon de estos
profesionales en la materia, en la que recuperarian un protagonismo que
ya les habia sido reconocido por la historia, en atencion al desemperfio de
una funcién de autenticacion, notificacion, documentacion y garantias de
derechos, que se han visto reforzadas con el paso de los siglos. (Carrion
Garcia de Parada, 2012, 32)

Con una propuesta legislativa que tenga en cuenta las cuestiones planteadas es
posible modificar el régimen del divorcio notarial en el pais y favorecer desde lo
juridico una salida amigable a los problemas irremediables de un matrimonio
definitivamente roto, y a la sobrecarga judicial a que estan siendo sometidos los
juzgados de familia, que por esa inmensa carga de trabajo no pueden atender
prontamente los asuntos que se le presentan, y al final no proporcionan la tutela

judicial efectiva a dichos asuntos con la efectividad que necesitan.

Bolivia puede y debe incorporarse -sin dudas- a ese movimiento renovador que

esta incidiendo en América del Sur especialmente desde los afos 2000.

En Bolivia, la legislacion relativa a los derechos de la familia, ha experimentado
un avance trascendental, rompiendo todos los esquemas tradicionales de los
institutos que los integran, en particular, la accién desvinculatoria o el divorcio,
imponiendo el sistema judicial y administrativo o notarial; ha incluido el concepto
de la ruptura del proyecto vida conyugal, y ha eliminado todas las causales en
las que se fundaban acciones de divorcio en el sistema comun, basando unica y

exclusivamente en la voluntad auténoma de los cényuges de poner fin a sus
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relaciones juridicas conyugales, ampliando la accién del divorcio hacia la

disoluciéon de la unién libre.

Extrana entonces, que -en cuanto a la competencia notarial sobre el divorcio o
desvinculacién notarial- el legislador boliviano haya sido tan restrictivo, afectando
con ello a uno de los objetivos mas importantes de la desjudicializacion: el

descongestionamiento del sistema judicial familiar en Bolivia.

4.3 Mapa mental de influencias sobre el nuevo Modelo de procedimiento
notarial de divorcio o desvinculacién notarial por mutuo acuerdo, para
lograr el descongestionamiento del sistema judicial de familia en

Bolivia

En adelante, se establecen -en la representacion del modelo- todas las
interacciones tenidas en cuenta para la conformacién del mismo. Se modela para
determinar las finalidades y valores de una institucién como el divorcio notarial
que resulta de trascendnetalimportancia en el logro del descongestionamiento

del sistema judicial de familia pretendido.
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Grafico 6: Mapa mental influencias Nuevo Modelo de Divorcio Notarial sin

restricciones

Modelo que descongestiona la funcion judicial

, Justicia
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Tutela reforzada del interés superior del menor

Contribuye al vivir hien

Fuente: Elaboracion propia, 2021

Aqui se da cuenta de la multidimensionalidad del fenébmeno juridico del nuevo
modelo del divorcio notarial sin restricciones que transforma los ideales y valores
de una sociedad, en una época determinada, reconociendo los intereses sociales

y culturales de las distintas familias para tutelarlos apropiadamente a través del



orden publico, dando origen a un concepto juridico distinto, con connotaciones

juridicas diferentes, que se sintetizan en el siguiente mapa mental:

Grafico 7: Nuevo modelo de divorcio notarial sin restricciones legales

Nuevo modelo de divorcio notarial sin restricciones legales
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y liguidacion de la
comunidad de ganaciales
si procede

Fuente: Elaboracion propia, 2021
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CONCLUSIONES
Las conclusiones de esta investigacion son las siguientes:

PRIMERA: La jurisdiccion voluntaria esta caracterizada por la circunstancia de
actuarse una funcion publica sobre relaciones o intereses juridico-privados que
pertenecen al denominado sistema cautelar utilizado por algunos ordenamientos
juridicos para la proteccion y el mantenimiento en el tiempo de los derechos

adquiridos, cuyo operador juridico fundamental es el Notario

De tal forma, no seria un error afirmar que la jurisdiccién voluntaria es un
mecanismo de seguridad juridica de los derechos adquiridos, entregado -por
razones historicas y no técnicas- a la funcion judicial; que tributa exclusiva y

esencialmente a la garantia de cualquier derecho.

SEGUNDA: La implementacién el divorcio en sede notarial, siempre y cuando
esté reglamentado por la ley, tomando al matrimonio como una institucion; en el
que se debe tener en cuenta al momento de disolverlo, la necesidad de
resguardar y preservar los derechos y bienestar de los hijos menores y la unidad
y armonia familiar, como base de formacion de nuestra sociedad; puede ser en
nuestro pais, un procedimiento valido y facilitador; toda vez que permite que el
divorcio sea un proceso mas simple y pacifico, y por ende menos traumatico para
cada uno de los miembros que conforman la familia, reduce notablemente los
plazos de tramitacion del mismo, otorga la solemnidad, seguridad juridica y
discrecion que dicho proceso requiere, como también contribuye a descomprimir

el sistema judicial, que tiene jurisdiccidén especifica en procesos contradictorios.

TERCERA: Del afio 2005, hasta la fecha, cuatro paises suramericanos, han
desjudicializado el divorcio por mutuo acuerdo, y le han atribuido,
alternativamente la competencia al notario aportando una experiencia en la
region que no resulta nada despreciable para Bolivia, asi la Ley N° 962/2005 de
8 de julio y el Decreto N° 4436 de 28 de noviembre del 2005 del Ministerio de
Justicia e Interior de Colombia, sobre el divorcio ante notario y la cesacion de los
efectos civiles de los matrimonios religiosos, complementario del articulo 34 de
la Ley anterior, la Ley N° 2006-62, reformatoria a la ley notarial ecuatoriana,

publicada en el Registro Oficial, N° 406, del 28 de noviembre de 2006, cuyo
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articulo 6 reform¢ el articulo 18 de la citada ley notarial, adicionandole el numeral
22, por virtud del cual se le atribuye competencia a los notarios publicos, la Ley
N° 11411/2007 de 4 de enero, que modifica las disposiciones de la Ley N°
5869/1973 de 11 de enero (Codigo de procedimiento Civil),posibilitando la
realizacion de inventario, particion, separacion consensual y divorcio consensual
por via administrativa en el Brasil y la Resoluciéon N° 35 de 24 de abril del 2007
del Consejo Nacional de Justicia que disciplina la aplicacion de dicha ley para
los servicios notariales y de Registro y, por ultimo, la Ley N° 29227/2008, de 15
de mayo 2008, que regula el procedimiento no contencioso de la separacion
convencional y el divorcio ulterior de las municipalidades y notarias en el Peru,
complementada por el Decreto Supremo 009-2008-JUS, Reglamento de la Ley
que regula el procedimiento no contencioso de la separacidn convencional y el

divorcio ulterior en las municipalidades y Notarias, de 12 de junio del 2008.

CUARTA: En el orden técnico juridico nada priva que el notario sea competente
por razén de la materia, sin restriccion legal alguna, para autorizar por escritura
publica la disolucion del vinculo matrimonial, ademas podra autorizar las
convenciones que los padres acordaran en relacion con la guarda y cuidado de
los hijos, la autoridad de los padres, el régimen de comunicacion, pensiones
alimenticias y manutencion, ademas de autenticar el convenio liquidatorio de la
sociedad de gananciales, si es el caso. No hay motivo para sustentar una
prevalencia de la funcion judicial sobre la notarial, en razon de las garantias que
para los hijos habidos de ese matrimonio que se va a disolver se ofrece, tanto en
una via como en la otra, de modo que han de quedar protegidos debidamente
todos los intereses en juego, con especial atencion los de los menores,
sometiéndose los acuerdos o convenciones de los conyuges a un doble control:
uno de legalidad y otro de justicia o equidad, y al Dictamen de la Defensoria de

Nifiez y Adolescencia, en su caso

QUINTA: Desjudicializar el divorcio solamente, implica un avance legislativo
importante en Bolivia pero si se quiere una transformacién profunda del derecho
de familia en el pais en razén de favorecer la solucién amigable de los conflictos

familiares entonces, no habra que desjudicializar el divorcio solamente, sino
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seguir la experiencia de los paises del sur de América que han acompafado a la

desjudicializacion del divorcio la de otros procesos que lo complementan.

Las estrategias a seguir para la modificacion son las siguientes: desjudicializar
la liquidacion de la sociedad de gananciales por acuerdo entre los conyuges, y
de la adopcion de las medidas relativas a la guarda y cuidado, asistencia familiar,
manutencion, régimen de visitas y autoridad de los padres sobre los hijos
menores o incapacitados, e incluso de la separacion de los conyuges que asi lo
prefieran. Asi cuando una pareja que decida poner fin a su convivencia marital y
quiera resolver todos sus asuntos amigablemente tendra cauces apropiados
para hacerlo, si el derecho puede ofrecerle un procedimiento extrajudicial que -
con todas las garantias que los asuntos de familia necesitan- les aporte una

solucion rapida, efectiva, de tutela juridica a sus problemas juridicos.

SEXTA: El nuevo modelo de divorcio notarial propuesto sera liberador, innovador
y renovador de la tramitacion del divorcio por mutuo acuerdo ante Notario y
conducira al descongestionamiento eficaz del sistema judicial de familia en el
pais, permitiendo a los jueces de familia ofrecer una tutela judicial efectiva al

resto de asuntos que demandan su actuacion.
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RECOMENDACIONES

En vista de las conclusiones anteriores y de los resultados de la investigacion
realizada, proponemos las siguientes RECOMENDACIONES:

PRIMERA: Que se convoque a un seminario nacional de Notarios y jueces de
familia donde poder introducir los resultados de esta investigacion y tomar

acuerdos en relacion con las posibles modificaciones legislativas

SEGUNDA: Que se cree una comisién nacional por la DIRNOPLU que tenga
como proposito redactar una propuesta normativa que reglamente las nuevas

competencias notariales en el ambito del divorcio notarial por mutuo acuerdo.
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