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RESUMEN

La Funcién Notarial en estos ultimos afios en el Ecuador ha sufrido grandes
cambios algunos productos del nuevo regimen juridico implementado desde la
aprobacién del nuevo texto Constitucional. Esta realidad ha desencadenado una
modificacion relacionada al 6rgano supervisor de las Notarias y por ende los notarios
que como lo dispone la Carta Fundamental del Ecuador le otorga al Consejo de la
Judicatura la capacidad de administrar, supervisar he incluso la de emitir
resoluciones como la signada con el namero 10- (2015) 143-(2015) 176-(2015) 078-
(2016) vy actualmente 216-(2017) que establece de forma enfatica remuneracion
salarial del Notario proviene de los ingresos por el cobro de tasas por la
protocolizacion de los documentos expuestos ante él. Esta situacion entra en franca
confrontacion con lo dispuesto en la Constitucion del Ecuador que a su vez establece
que seran servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier forma
0 a cualquier titulo trabajen, presten servicios. Es por ello que el objetivo que se
busca en esta investigacién gira en torno a determinar con fundamento doctrinal,
legal y jurisprudencial la verdadera naturaleza del notario pdblico en el Ecuador; por
lo anterior se aplico la investigacion cualitativa, bajo el disefio del estudio de caso.
Ademés se implementaron técnicas de recoleccion de datos cualitativos vy
cuantitativos. Se logro determinar la necesidad de elementos para que el notario sea
considerado un servidor publico y que no existe en el pais independencia
absoluta de la funcion notarial, asi como tampoco una relacion directa de

dependencia con el estado.

Palabras Claves: Notario Publico, Remuneracién, Constitucion, Consejo de la
Judicatura
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ABSTRACT

The Notarial Function in recent years in Ecuador has undergone major changes some
products of the new legal regime implemented since the approval of the new
Constitutional text. This reality has triggered a modification related to the supervisory
body of Notaries and therefore the notaries that as provided by the Fundamental
Charter of Ecuador gives the Council of the Judiciary the ability to administer,
supervise and even to issue a resolution such as the one signed With the number 078-
(2016) that emphatically establishes salary remuneration of the Notary comes from
the income from the collection of fees for the protocolization of the documents
exposed before him. This situation comes into open confrontation with the provisions
of the Constitution of Ecuador which in turn establishes that the servants or public
servants shall be all persons who in any form or by any other means work, render
services. That is why the objective sought in this research revolves around
determining with doctrinal, legal and jurisprudential basis the true nature of the

notary public in Ecuador.

Key Words: Notary Public, Remuneration, Constitution, Council of the Judicature



CAPITULO |
INTRODUCCION

En la actualidad el notario ecuatoriano es considerado un funcionario publico
de excelencia académica, que le corresponde en primer lugar, comprobar la veracidad
de los hechos que se exponen ante €l; y segundo, dar fuerza legal a los actos y hechos
juridicos sometidos a su fuero, lo que acredita mediante la correspondiente escritura
notarial y actas notariales. Esta realidad permite que las actividades desarrolladas por
el notario cobre cada dia un rol més protagonico en la sociedad ecuatoriana lo cual ha
permitido establecer nuevas normativas vinculadas al mismo, como las resoluciones
emitidas por el Consejo de la Judicatura como érgano encargado de establecer las
politicas de administracion, remuneracion, ascenso y financiamiento de las notarias

publicas en el Ecuador.

Esta realidad, ha permitido que el Consejo de la Judicatura en uso de las
atribuciones que le confiere la Constitucion del Ecuador (2008) emita una resolucion

078- (2016) que establece lo siguiente lo siguiente:

...le corresponde exclusivamente a la notaria o notario asumir los costos de la
administracion general de su despacho, su propia remuneracion vy
cumplimiento de las obligaciones laborales de su personal, por medio de la

remuneracion directa que por concepto de tasas realiza...

Con respecto a esta resolucion surge una probleméatica en establecer de
acuerdo al ejercicio y remuneracion del notario, si el mismo esta considerado como
un funcionario publico o fedatario independiente, ya que por disposicion del Consejo
de la Judicatura su remuneracion salarial proviene de los ingresos por el cobro de
tasas por la protocolizacion de los documentos expuestos ante €l. Esta situacion
conlleva crear una incertidumbre en cuanto a la naturaleza juridica de los notarios
como funcionarios publicos, dejando un vacio juridico en relacién a las funciones

que desempefia y su ubicacion en el esquema de la administracion publica.



1.1. EL PROBLEMA

El Cdodigo Orgéanico de la Funcion Judicial, establece claramente en su Art.
296 que:

El Notariado es un 6rgano auxiliar de la Funcion Judicial y el servicio notarial
consiste en el desempefio de una funcion pudblica que la realizan las notarias y
los notarios, quienes son funcionarios investidos de fe publica para autorizar,
a requerimiento de parte, los actos, contratos y documentos determinados en
las leyes y dar fe de la existencia de los hechos que ocurran en su
presencia.(Aljila, 2013)

El Servicio Notarial consiste en el desempefio de una funcién puablica que la
realizan las notarias y los notarios, quienes son funcionarios investidos de fe publica
para autorizar, a requerimiento de parte, los actos, contratos y documentos
determinados en las leyes y dar fe de la existencia de los hechos que ocurran en su
presencia. Por lo que se establece claramente que los notarios se encargan de realizar

un servicio publico en beneficio de la ciudadania.

Ahora bien, la nueva estructura planteada por la Constitucion del
Ecuador(2008), traza que la naturaleza de los servicio notariales son de carécter
publico, asi lo colige los articulo 199 y 200 respectivamente que le otorgan a esta
institucion normas que son de caracter imperativo y jerarquicas en la busqueda de un
Estado constitucional de derecho y de justicia, social, democratico, soberano e

independiente.

Articulo 199. Los servicios notariales son publicos. En cada cantdn o distrito
metropolitano habrd el numero de notarias y notarios que determine el
Consejo de la Judicatura. Las remuneraciones de las notarias y notarios, el
régimen de personal auxiliar de estos servicios, y las tasas que deban

satisfacer los usuarios, seran fijadas por el Consejo de la Judicatura. Los



valores recuperados por concepto de tasas ingresaran al Presupuesto General

del Estado conforme lo que la determine la Ley.

Sobre este tema, hay que destacar que esta nueva vision del Estado
ecuatoriano plantea a su vez cambios de cardcter conceptual en el marco de la
administracion publica como el definido por el articulo 229 de la Constitucion que
establece: “seran servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier
forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o

dignidad dentro del sector publico.”

Ahora bien, el notario, como funcionario de excelencia, ejerce funciones de
caracter publico otorgandole a los contratos o actos juridicos que se presentan ante él
la debida certificaciébn o fe publica requerida para que de esta forma tengan la
suficiente fuerza legal dando certeza sobre los detalles cronolégicos de su

celebracion.

Con relacién a este punto, la Ley de Organica del Servicio Publico(2010) en
su articulo 4 establece lo siguiente: “Seran servidoras o servidores publicos todas las
personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o
ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del sector publico”. De acuerdo a estas
consideraciones de caracter doctrinal se puede afirmar que el notario publico cumple
con las exigencias establecidas en el ordenamiento juridico ecuatoriano para ser
considerado un funcionario publico. En este orden de ideas existe una contradiccion
doctrinal que colisiona en forma directa con la revision de la normativa en referencia
al tema objeto de estudio la cual se encuentra en lo establecido en el articulo 303 del
Codigo Organico de la Funcion Judicial (2009) que establece:

Es atribucion del Consejo de la Judicatura establecer, modificar o suprimir

mediante resolucion las tasas por servicio notarial, fijar sus tarifas y regular

sus cobros. lgualmente, es atribucion de dicho Consejo fijar y actualizar
periddicamente, mediante resolucion, los mecanismos de remuneracion de las

notarias y notarios, que seran pagados por los usuarios del servicio.



En este sentido, el mismo texto constitucional en su articulo 199 establece
como se ha citado “Las remuneraciones de las notarias y notarios, el régimen de
personal auxiliar de estos servicios, y las tasas que deban satisfacer los usuarios, seran
fijadas por el Consejo de la Judicatura”. Sumando a este hecho el Consejo de la
Judicatura emitié para el afio 2016 una Resolucion signada con el numero 078-(2016)
mediante la cual coloca a los notarios a percibir una remuneracion salarial de acuerdo
a los ingresos obtenidos por la protocolizacion de los documentos en ejercicio de sus

funciones la cual establece lo siguiente:

Le corresponde exclusivamente a la notaria o notario asumir los costos de la
administracion general de su despacho, su propia remuneracion y cumplimiento
de las obligaciones laborales de su personal, por medio de la remuneracién

directa que por concepto de tasas realiza

Como se puede observar estas tres disposiciones de carécter juridico provocan
Que en la actualidad el Notario sea considerado un fedatario independiente en cual su
esquema de remuneracion salarial se da de acuerdo a los ingresos provenientes del
cobro de tasas por la protocolizacion de los documentos expuestos ante él. Ante esta
situacion, estos funcionario no solo enfrentan en la actualidad la problemética en
tratar de ubicarlos dentro de la administracion pdblica de acuerdo a su nuevo esquema
salarial sino, que ademas de ello los coloca en una situacion de desventaja salarial en
relacion a los demas funcionarios publicos lo que atenta de forma directa en sus
derechos en cuanto a su estabilidad laboral. Lo que atenta de forma directa la norma
fundamental del Ecuador que un su articulo 229 ultima parte establece que los

“funcionarios publicos deben percibir una remuneracion justa y equitativa ”.

Es por ello que el objetivo que se busca en esta investigacion gira en torno a
determinar con fundamento doctrinal, legal y jurisprudencial la verdadera naturaleza
del notario publico en el Ecuador. Ya que en la actualidad no existe en el pais una

posicion definida en relacion con este tema, pues por una parte estan quienes
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sostienen que el notario publico si es un funcionario publico, y en una posicién
antagonica, estan quienes siguen la corriente de que al notario publico no se le debe

considerar como un funcionario publico.

1.2 OBJETIVOS

Objetivo General

Determinar si el notario constituye un funcionario publico o un fedatario

independiente en el Ecuador.
Objetivos Especificos

e Analizar tedrica y doctrinalmente los principios y concepciones del notario
publico, fedatario independiente y funcionario publico.

e Estudiar el esquema de remuneracion de los notarios y su incidencia en la
concepcidn de funcionario publico en el Ecuador

e Proponer las reformas legales que permitan adecuar el esquema de
remuneracion actual de los notarios en el Ecuador a la concepcion de fedatario

independiente.

1.3 BREVE DESCRIPCION CONCEPTUAL
Segun Arias para el afio (2007) realiza un estudio denominado el “notario
publico es el profesional en derecho, especialista en Derecho Notarial y Registral,

habilitado legalmente para ejercer la funcion notarial...”

En este sentido, la Ley de Organica de Servicio Publico (2010), contempla en
su articulo 4 que los servidores publicos son “todas las personas que en cualquier
forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o
dignidad dentro del sector publico ”

Asi mismo, la Constitucion del Ecuador (2008) dispone en su articulo 229 lo

siguiente:



Seran servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier
forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o0 ejerzan un cargo,

funcion o dignidad dentro del sector publico.

Los derechos de las servidoras y servidores publicos son irrenunciables. La
ley definird el organismo rector en materia de recursos humanos y
remuneraciones para todo el sector publico y regulara el ingreso, ascenso,
promocion, incentivos, régimen disciplinario, estabilidad, sistema de

remuneracion y cesacion de funciones de sus servidores.
Las obreras y obreros del sector pdblico estaran sujetos al Codigo de Trabajo.

La remuneracion de las servidoras y servidores publicos serd justa y
equitativa, con relacion a sus funciones, y valorara la profesionalizacion,

capacitacion, responsabilidad y experiencia.

Por otra parte, el Codigo Organico de la Funcién Judicial (2009), en su

articulo 91 establece:

... la remuneracion de las servidoras y los servidores de la Funcién Judicial
serd justa y equitativa con relacibn a sus funciones. Valorara la
profesionalizacion, capacitacion, responsabilidad y experiencia, de acuerdo
con las instrucciones, los sistemas de clasificacion, valoracidn de puestos y de
remuneraciones que expida la Secretaria Nacional Técnica de Desarrollo de

Recursos Humanos y Remuneraciones del Sector.

Ahora bien, Alvarado (2013) establece que el fedatario independiente es “...
un representante facultado para la verificacion del cumplimiento de la obligacién de

emitir y entregar los documentos legales...”



CAPITULO I
DESARROLLO

2.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
2.1.1 Antecedentes

En la Republica del Ecuador a raiz de la promulgacion de Ia
Constitucion(2008), se establecieron una serie de cambios que permitieron concebir
un Estado garantista de derecho y de justicia social. Este cambio permitié dar un
enfoque distinto al concepto que se manejaba sobre el servidor publico en el
Ecuador, para dar paso a una definicion que contempla méas el distinto personal
humano del que dispone la administracion publica encargada de dirigir, organizar

la administracién del personal a su cargo.

La Carta Magna ecuatoriana establece en su articulo 229 lo siguiente “Seran
servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier forma o a
cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad

dentro del sector publico (...)”

Por otra parte, la Ley Organica del Servicio Publico(2010), establece en su
articulo 4 “Seran servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier
forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o

dignidad dentro del sector puablico (...)”

Ahora bien, el notario como servidor publico en el Ecuador esta subordinado
por disposicidn constitucional al articulo 199 donde se establece que el Consejo de la
Judicatura es el 6rgano encargado de determina el nimero de notarias y notarios de
todo el Ecuador. Ademéas de fijar las tasas de los servicios notariales, de las
remuneraciones de los notarios y notarias, establecer el sueldo del personal auxiliar,
para estos servicios. Este organismo debera receptar un informe mensual de todos los
actos e ingresos que tiene cada una de las notarias con el fin de verificar e

inspeccionar el buen funcionamiento, a la que estan sujetas las notarias.



Articulo 199. Los servicios notariales son publicos. En cada cantén o distrito
metropolitano habrd el numero de notarias y notarios que determine el
Consejo de la Judicatura. Las remuneraciones de las notarias y notarios, el
régimen de personal auxiliar de estos servicios, y las tasas que deban
satisfacer los usuarios, seran fijadas por el Consejo de la Judicatura. Los
valores recuperados por concepto de tasas ingresaran al Presupuesto General

del Estado conforme lo que la determine la Ley.

Basados en esta disposicion constitucional en Consejo de la Judicatura emite
una resolucién con el 078-(2016) mediante la cual coloca a los notarios publicos a
percibir una remuneracién salarial de acuerdo a los ingresos obtenidos por la
protocolizacion de los documentos en ejercicio de sus funciones la cual establece lo

siguiente:

Le corresponde exclusivamente a la notaria 0 notario asumir los costos de la
administracion general de su despacho, su propia remuneracion y
cumplimiento de las obligaciones laborales de su personal, por medio de la

remuneracion directa que por concepto de tasas realiza. ..

Esta disposicion del Consejo de la Judicatura se encuentra en concordancia
con lo establecido en el Cédigo Organico de la Funcion Judicial (2009), que estable

en su articulo 304 lo siguiente:

Le corresponde exclusivamente a la notaria o notario asumir los costos de la
administracion general de su despacho, su propia remuneracion y el
cumplimiento de las obligaciones laborales de su personal, por medio de la

recaudacion directa que por concepto de tasas realiza. ..

Ahora bien, esta realidad, plantea una probleméatica en cuanto a las
inconsistencias que nacen en el tratamiento que se da en la actualidad al sistema de
remuneracion salarial del notario publico por parte del Estado ecuatoriano, ya que el
mismo por disposicion del Consejo de la Judicatura estd supeditado al cobro del
salario en base al porcentaje de las actividades que realiza el notario como la

protocolizacion de los documentos pulblicos. Esta situacion genera un problema al
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tratar de ubicar al notario dentro de la Administracion PUblica puesto que su
remuneracion mensual no estd siendo erogada por parte del Estado ecuatoriano sino
la misma se da por las funciones profesionales que realiza dentro de la notaria. Lo
que lleva a plantear si en la realidad actual el notario publico en el Ecuador es

considerado como tal, 0 es un fedatario independiente.

Se pudo observar en parrafos anteriores que entre las causas de la
probleméatica se encontraban las diversas modificaciones de la nueva Constitucion
de Montecristi del 2008, en donde se establecieron cambios respecto en los
derechos y garantias para los ecuatorianos, entre ellos la aplicacion a un
sistema notarial, acompafiado de resoluciones de diferente indole. Por una parte se
encuentra la carga econdmica que debe soportar el notario quien no percibe de
parte del Estado ningun rubro, mas tiene a su cargo un personal que guarda una
relacion directa con él, representando una carga econdmica importante; sin
mencionar los gastos enque incurre por concepto de alquiler de oficina, material
de trabajo para prestar el servicio notarial, asi como elpago de servicios basicos,
y de todos los gastos que demanda mantener un despacho notarial. De igual

manera no percibe del Estado ayuda alguna para cubrir estas necesidades.

A pesar de lo establecido en el parrafo anterior es el Estado a través del
Consejo de la Judicatura, quien ejerce el control sobre los Notarios en el Ecuador,
siendo esto materia de analisis, debido a que la independencia de la funcion
notarial y su control deberia estar normado por un 6rgano independiente (analizando
modelos de otros paises); pero al ser considerado como un ente auxiliar de la
Funcion judicial, pierde su autonomia. Cabe en este punto analizar la imposicion
al Notario, de un aporte como participacion del Estado de las tasas notariales, lo
cual constituye una reduccidon ensu ingreso y es por esto que al desarrollar la
presente investigacion se determinara que la funcion notarial que cumple el
Notario dentro de la sociedad es mas que la de un servidor pulblico, ya que con

su aporte mensual incrementa de forma directa el Presupuesto del Estado.

En la Resolucion No. 033-2012, dictada por el Pleno del Consejo de la

Judicatura, establece de forma textual:
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PRIMERA La presente resolucion fija el mecanismo de remuneracion de las
notarias y notarios, de conformidad con lo establecido en el inciso primero
del articulo 303 del Cdodigo Organico de la Funcion Judicial; Y, Modifica los
porcentajes de participacion del Estado fundamentado en el inciso octavo del
mencionado cuerpo legal. SEGUNDA: El presente mecanismo de
remuneracion tendrd vigencia hasta que el Pleno del Consejo de la Judicatura
lo actualice o lo deje sin efecto. TERCERA: A la notaria o notario le
correspondera asumir sus ingresos los costos de la administracion general de
su despacho, su propia remuneracién y el cumplimiento de las obligaciones
laborales de su personal. En ningln caso el Estado debera erogar valor alguno
por estos conceptos, CUARTA: La presente resolucion entraraen vigencia
apartir de 1 de junio del 2012.

Dicha Resolucion se basa en lo establecido en el art. 304 del Cédigo Organico de
la Funcion Judicial. Considerando ademéas que el Consejo de la Judicatura es el
organo de control Administrativo en donde mediante Resolucién en aplicacion a la
Reforma Resolucién No.-010-2015 expedido por el Pleno del Consejo de la
Judicatura, en sus Articulos nimeros 14, 15,16)...-

Art.14.-Ingresos Brutos.-Constituyen ingresos brutos de la notaria o notario,
todos los valores correspondientes a los servicios brindados por la notaria
conforme a los parametros fijados por el Consejo de la Judicatura, que han

sido cobrados a los usuarios de dicho servicio.

Art.15.-Valores.- Los valores que le corresponden al Estado, por la
participacion de los ingresos brutos percibidos por la notaria, (notaria o
notario) por su naturaleza constituyen un derecho establecido legalmente, que

debe ser satisfecho directamente al Estado con ocasion de dicho servicio...

Art 16.-Porcentaje de Participacion al Estado.-El Sistema Informético Notarial
determinara el valor de Participacion al Estado, por cada acto reflejado en la

factura emitida por los servicios notariales prestados por las notarias y

11



notarios; dicha participacién se calculara sobre la base de los porcentajes

establecidos por el Consejo de la Judicatura...

Consecuentemente son varias reformas que son actualizadas cada cierto
tiempo, por las que se procede a depositar en la cuenta Unica del Tesoro Nacional,
en el Banco de Fomento (anteriormente segin Resolucién No.-010-2015 -125-
2016). Y actualmente en el Banco Central del Ecuador - Direccion Provincial del
Consejo de la Judicatura Guayas de Recaudaciones, pagando los valores como
aportacion al Estado del servicio que se recauda de los actos notariales, y en muchas
ocasiones es aportando al ESTADO hasta con el 70% de cada tramite facturado,

enla que participa el Estado.

A continuacion se describen las consecuencias en caso de que la problematica

persista:

En el ambito laboral se configura su independencia debido a que no
percibe ningln tipo de salario, sueldo o compensacion econdmica por parte del
Estado, ademéas de llevar sobre él, la carga laboral de sus trabajadores vy de los
gastos de funcionamiento de su despacho notarial, desapareciendo en cualquier otro
ambito la dependencia notarial, por su configuracion como érgano auxiliar de la
funcion judicial; es decir generard desmotivacién para el notariado ecuatoriano.
Ademés seguirdn existiendo ambigiedades en las normas juridicas que rigen el

servicio notarial.

Como criterio delautor yen base a la ejecucion del presente trabajo se
concluye que el notario/a ejerce una funcion puUblica, presta un servicio a la
comunidad, con una dependencia limitada asu situacion laboral y remunerativa,
considerado como 6rgano auxiliar de la Funcion Judicial y contribuyente con
aporte directo a las arcas Estatales, en funciéon de su participacion al Estado,
por cobro de las tasas notariales, anteponiendo el criterio de que al considerar al
Notariado parte de la Funcion Judicial (como d&rganos auxiliares), es esta
consideracion la que desvirtla su independencia debido a que es tratado como
funcionario en algunas ocasiones, pero independiente para las obligaciones que se
generan en funcionamiento de su despacho y de la relacién laboral con sus
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colaboradores. Ademas afectara la parte administrativa del notario, vy
consecuentemente  conllevaria al desempleo de algunos colaboradores de la

notaria por falta de presupuesto en algunos casos.

2.1.2 Descripcion del Objeto de Investigacion

Los funcionarios publicos en el Ecuador son definidos de acuerdo a lo
establecido en la Constitucién (2008) como “todas las personas que en cualquier
forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o
dignidad dentro del sector publico (...)”. Esta definicion se encuentra en plena
concordancia con las funciones que realiza el notario publico en la actualidad. En este

sentido, la Carta Magna del Ecuador establece en su articulo 199 lo siguiente:

Los servicios notariales son  publicos. En cada canton o distrito
metropolitano habrd el numero de notarias y notarios que determine el
Consejo de la Judicatura. Las remuneraciones de las notarias y notarios, el
régimen de personal auxiliar de estos servicios, y las tasas que deban
satisfacer los usuarios, seran fijadas por el Consejo de la Judicatura. Los
valores recuperados por concepto de tasas ingresaran al Presupuesto

General del Estado conforme lo que determine la ley.

En este sentido, la Constitucién del Ecuador (2008), establece que sera el
Consejo de la Judicatura el 6rgano encargado de administrar el funcionamiento de las
notarias designandole las atribuciones de remuneracion del personal ascenso,
concurso e incluso el destino de las tasas recaudadas producto de las actividades
desarrolladas dentro de las notarias estableciendo, que las mismas estaran destinadas
al ingreso al Presupuesto General del Estado de acuerdo a lo establecido en la Ley.
Basados en esta disposicion el Consejo de la Judicatura mediante resolucién signada
con el nimero 078-2016 establecié que la remuneracidén del notario publico quedara
supeditada a las entradas que perciba la notaria por los costos de protocolizacion de

cualquier documento.
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Esta realidad, plantea una problematica en cuanto a las inconsistencias que
nacen en el tratamiento que se da en la actualidad al sistema de remuneracion salarial
del notario publico por parte del Estado ecuatoriano, ya que el mismo por disposicion
del Consejo de la Judicatura esta supeditado al cobro del salario en base al porcentaje
de las actividades que realiza el notario como la protocolizacion de los documentos
publicos. Esta situacion genera un problema al tratar de ubicar al notario dentro de la
Administracion PUblica puesto que su remuneracion mensual no esta siendo erogada
por parte del Estado ecuatoriano sino la misma se da por las funciones profesionales
gue realiza dentro de la notaria. Lo que lleva a plantear si en la realidad actual el
notario publico en el Ecuador es considerado como tal, o es un fedatario

independiente.

Sobre este tema, es importante mencionar que la Constitucion y la Ley
Orgéanica del servicio Publico (2010), establecen que el servidor publico debe tener
una relacién de dependencia, poder o direccion por parte de la autoridad designada
con el resto de la administracion publica. Esta relacion en nuestro caso particular se
da a partir de la remuneracion que el Estado otorga a los servidores publicos producto
de su trabajo. Es por ello, que este elemento que traemos a consideracion no se
encuentra contemplado en la relacién de dependencia que se da entre el notario y el
resto de la Administracion Plblica ya que el sueldo percibido por los notarios esta
condicionado al porcentaje acumulado por parte de la notaria en cumplimiento de la

protocolizacion de los documentos publicos.

2.1.3 Preguntas de Investigacion

Pregunta Principal de Investigacion

¢Queé elementos podrian ubicar al notario en el Ecuador, en la posicion de fedatario

independiente?
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Preguntas Complementarias de Investigacion

1) ¢Cudl es el esquema de remuneracion del notario en el Ecuador?

2) ¢Cudl es la incidencia del sistema de remuneracién de los notarios en el
Ecuador en su condicion de funcionario publico?

3) ¢Seria pertinente una reforma de la Resolucion 078-2016 emitida por el

Consejo de la Judicatura?

2.2 FUNDAMENTACION TEORICA

2.2.1 Antecedentes de Estudio.

En el Ecuador la institucion del notariado es una realidad que fue creada por la
tradicion con caracteristicas determinadas que no permiten que sea incluida dentro de
las corrientes que estan atadas a las Ciencia Juridicas. EI empefio de darle asidero a
los principios que rigen el derecho administrativo y judicial fue la base de una idea
equivocada que le dio la connotacion al notario de un auxiliar en la administracion

publica cefiido por las disipaciones de las leyes en la materia.

Con relacion a este tema la Constitucion del Ecuador (2008) como norma
fundamental que rige el funcionamiento de la administracion publica establece de
forma enfatica que el notario como funcionario publico estd subordinado a las
disposiciones emanadas del Consejo de la Judicatura como 6rgano encargado de la
administracion y control de las notarias pudblicas. Es por ello, que este 6rgano al
emitir la resolucion 078-(2016) coloca al notario a percibir una remuneracion
dependiente de las tazas que se recolecten en la protocolizacién de los documentos
que se presenten ante él. Lo que conlleva a excluir al notario de ser considerado un
funcionario publico ya que si su remuneracion salarial es percibida por el cobro de
sus actividades como profesional se estaria en presencia de un fedatario
independiente. Esta realidad conlleva a realizar una revision de las investigaciones

sobre la materia que permitan fundamentar el tema de estudio.
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La primera de ellas la realiza Arias (2007) que efectud una investigacion
referente al tema que titula Naturaleza del Notario Publico ¢es un Funcionario
Publico o no? El objetivo fundamental de esta investigacion estaba enmarcada en
determinar con fundamento doctrinal, legal y jurisprudencial la verdadera
naturaleza del notario publico costarricense. Debido a que en la actualidad no
existe en el ordenamiento juridico una posicion definida en relacion con este tema,
pues por una parte estdn quienes sostienen que el notario publico si es un
funcionario publico, y en wuna posicidn antagbnica, estan quienes siguen la
corriente de que al notario publico no se le debe considerar como un funcionario
publico, tesisque ha sido defendida por la Sala Constitucional, el Tribunal
Contencioso Administrativo y por un significativo grupo de notarios publicos
constituido en su mayoria por quienes han realizado la especialidad en Derecho

Notarial y Registral.

Otra importante investigacion la realizd Vasquez (2012), la cual tituld El
Empleado Publico dentro del Marco Juridico Ecuatoriano. La misma tuvo como
objetivo fundamental definir al empleado pudblico en base a la nueva concepcion del
Estado a partir de la vigencia de la Ley Organica del Servicio Publico. Teniendo en
cuenta para ello, que pese a la amplitud del tema, de desarrollo en la
investigacion el trabajo se realizd evaluando el desempefio de las funciones del
empleado publico desde la forma y procedimiento para adquirir esta calidad, los
derechos, deberes u obligaciones, prohibiciones y la manera de extinguir la calidad

de servidores publicos.

Por su parte Bolivar (2014) realizd una tesis que denomino la fe publica del
notario en la legislaciéon ecuatoriana, dicho estudio tuvo como objetivo destacar la
importancia que tiene el notario publico en los actos juridicos de la sociedad y de las
personas. De acuerdo a la eficacia probatoria que los documentos y actos pasados
ante su fe producen legitimidad, por eso es importante que el Notario deba ser
extremadamente cuidadoso de la forma que sus instrumentos revisten, de cuidar cada

detalle, de corroborar que cumplan con todos los requisitos de ley.
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Otro importante aporte lo realiza Proafio (2009) quien realizé un estudio sobre
los Derechos y Atribuciones de los Notarios en la Legislacion Ecuatoriana, la cual
tuvo como propdésito resefiar de forma histérica los Escribanos y el Derecho
Notarial, analizando los Deberes, Atribuciones y Prohibiciones de los Notarios,
para luego poder concluir en el Gltimo capitulo, y proponer un cambio en todos los
procesos de la Notaria, a través de una modernizacion, en sus formas de
archivo, y la implementacion de nueva tendencias relacionadas con los medios

teleméticos y el desarrollo moderno de hoy en dia.

En este sentido, Castro (2011) realizd un estudio sobre el Analisis a los
requisitos para desempefiar el cargo de notario en la ley notarial y su problematica.
El objetivo fundamental de este estudio fue realizar un estudio doctrinal y juridico
sobre el Derecho notarial ecuatoriano y sus diferentes transformaciones en lo
relacionado a los requisitos para ser notario. Tomando en cuenta para ello, las
disposiciones constitucionales que emanan de la Carta Magna y lo establecido por el

Consejo de la Judicatura en material notarial.
Anélisis de la constitucionalidad.

La figura del notario como servidor publico en el Ecuador estd perfectamente
contemplado en el ordenamiento juridico asi, se colige de las disposiciones de
caracter constitucional y normas de caracter especial que regulan la materia. Es por
ello, que el presente estudio doctrinal permitird dar referencia sobre la situacion

juridica del notario publico dentro de la administracion publica.

En este sentido, la Constitucion del Ecuador(2008), establece en su articulo 229 lo

siguiente:

Serén servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier
forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo,
funcion o dignidad dentro del sector publico. Los derechos de Ilas
servidoras y servidores publicos son irrenunciables. La ley definird el
organismo rector en materia de recursos humanos y remuneraciones para

todo el sector pdblico y regulara el ingreso, ascenso, promocion,
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incentivos, régimen disciplinario, estabilidad, sistema de remuneracion y
cesacion de funciones de sus servidores. Las obreras y obreros del sector
publico estaran sujetos al Cdédigo de Trabajo. La remuneraciéon de las
servidoras y servidores publicos serd justa y equitativa, con relacion a
sus  funciones, 'y  valorard la profesionalizacion, capacitacion,

responsabilidad y experiencia.

Esta norma constitucional representa para los servidores publicos la garantia
que ofrece el Estado ecuatoriano al reconocimiento de los derechos de los servidores
publicos que en la palabras de la Carta Magna son considerados aquellas personas
que presten sus servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del sector
publico. Esta disposicion esta en concordancia con las funciones que realiza el notario
dentro de la administracidn pdblica lo que conlleva a afirmar que la figura del notario
publico en el Ecuador estd enmarcada por la deposicion constitucional antes

mencionada.

En este sentido el Codigo Organico de la Funcion Judicial(2009), establece en

su articulo 296 lo siguiente:

El Notariado es un 6rgano auxiliar de la Funcion Judicial y el servicio notarial
consiste en el desempefio de una funcion publica que la realizan las notarias y
los notarios, quienes son funcionarios investidos de fe publica para autorizar,
a requerimiento de parte, los actos, contratos y documentos determinados en
las leyes y dar fe de la existencia de los hechos que ocurran en su presencia.

El ejercicio de la funcion notarial es personal, autbnomo, exclusivo.

Sobre este tema hay que sefialar que la funcion notarial ejercida por el notario
es de caracter publico y consiste en dar fe publica a todos los actos juridicos que se
presenten ante el notario para que de esta forma tenga efectos juridicos y fuerza legal
estableciendo los detalles cronolégicos de su celebracion, a fin de que una vez
suscrito en presencia, éste lo autorice y se concrete material y juridicamente el

instrumento o escritura publica.
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Por otro parte, la Ley de Organica del servicio Publico (2010) establece en su
articulo 4 que son considerados servidores publicos todas las personas que presten sus

servicios 0 ejerzan una funcién dentro de la administracion publica.

Seran servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier
forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo,

funcion o dignidad dentro del sector publico.

El servidor publico de acuerdo a esta definicion doctrinal presenta una
relacion de dependencia o direccion, mando, poder, autoridad o dignidad que
mantiene una persona con el sector publico. Es por ello, que al evaluar las actividades
que desempefia el notario en la ejecucion de sus actividades diarias podemos
mencionar que las mismas estan en plena concordancia con lo dispuesto por la Ley
Organica de Servicio Publico(2010) al establecer “Seran servidoras o servidores

publicos (....) o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector plblico™.

La conceptualizacibn de servidor publico es una figura que se ha
vinculado con el servicio publico es por ello, que el notario pdblico cumple dentro de
sus funciones principales ser un servidor publico que se encuentra en relacion de
dependencia del Consejo de la judicatura como oOrgano encargado de la
administracion de las notarias en Ecuador. Al respecto la Constitucion del

Ecuador(2008) establece lo siguiente:

Articulo 199.- Los servicios notariales son publicos. En cada cantdn o
distrito metropolitano habra el nudmero de notarias y notarios que
determine el Consejo de la Judicatura. Las remuneraciones de las
notarias y notarios, el régimen de personal auxiliar de estos servicios, y las
tasas que deban satisfacer los usuarios, serdn fijadas por el Consejo de
la Judicatura. Los valores recuperados por concepto de tasas ingresaran

al Presupuesto General del Estado conforme lo que determine la ley.
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De las disposiciones doctrinarias y legales sefialadas se puede observar que el
notario publico en el Ecuador cumple con todas las prerrogativas de la Ley para ser
considerado un servidor publico de acuerdo a las funciones que realiza. Esta realidad
permite ubicarlo dentro de la administracion pdblica como un funcionario que se
centra en relacion de dependencia del Consejo de la Judicatura como Organo

encargado de fiscalizar el funcionamiento de las notarias dentro del Ecuador.

2.2.2 Bases Tedricas
El derecho registral

Es imperativo revisar algunas definiciones sobre el Derecho Registral:

El derecho registral permite regular la constitucion y publicidad; ademas tiene
incidencia en el orden formal y material del estado registral, los derechos y las
relaciones juridicas a los fines de la seguridad juridica(Solano, 2002). Otro autor
menciona que se encuentra en la rama del derecho formalista debido a que la
autenticidad de los actos son de suma importancia; y agrega que corresponde este
derecho corresponde al orden publico (Terry, 2002). Siguiendo esa orientacion
formalista se habla del caracter instrumental o formal del derecho hipotecario (o
derecho Registral) debido a que este impone la solemnidad de la forma no solo para
los titulos inscribibles, sino para la plasmacion en la hoja registral que a cada finca se
destina (Sanz, 1998).

Segin Orbe (1997) el derecho registral es la armonia del ordenamiento
normativo que permite el procesamiento de datos personales, patrimoniales,
contractuales y su conservacion para seguridad de los intereses sociales. Martinez
indicd que es una disciplina juridica que estudia los mecanismos y las instituciones
juridicas, responsables de la publicidad, de las relaciones y de los hechos juridicos
relativos a las personas y a los bienes; con la finalidad general de conservar el orden 'y
la seguridad juridica dentro del estado. Cabanellas (1981) lo defini6 como “el
conjunto de normas reguladoras de las relaciones juridicas relativas a aquellos bienes

aptos para engendrar titularidades erga omnes, mediante la publicidad del registro”.
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Por lo anterior expuesto se puede concluir que el derecho registral es el
conjunto de principios y normas cuya finalidad es regular la estructura organica de los
entes estatales encargadas de registrar personas, actos, contratos derechos y
obligaciones, asi como manera de practicarse tales inscripciones, sus efectos y
consecuencias juridicas que se derivan de estas, orientado a darles fe y publicidad,

otorgando seguridad juridica al acto inscribible

El Derecho Registral consta con ciertas caracteristicas propias de esta rama
del derecho(Gonzales, 2013) (Garcia, 1999):

e Sustantivo y Adjetivo: Es una rama que contiene instituciones de
naturaleza sustantiva y adjetiva.

e Es underecho auténomo debido a que forma parte del Derecho Civil, en
la cual la mayoria de las normas que regulan el procedimiento no se
encuentran en el Cadigo Civil, sino en leyes y reglamentos especiales.
Ademés constituye un conjunto de normas juridicas que regulan el
ordenamiento del registro, la inscripcion y la publicidad registral.

e Es heterogéneo debido a que en su definicion se encuentran normas de
organizacion y procedimiento propias del Derecho Publico.

e Es un Derecho Publico debido a que la inscripcion persigue el bien
comun de terceros y que puedan contar con los titulares registrales bajo la
fe del registro.

e Es un Derecho Limitativo ya que la ley limita los actos y contratos que
pueden ser registrados.

e Es formalista debido a que el cumplimiento de fondo y forma constituye
un requisito de acceso al registro. Segun el Colegio del Notariado
Latinoamericano (2010) es un derecho formalista porque:

El procedimiento registral estd sujeto a etapas previamente establecidas y
requisitos de cumplimiento obligatorio para la inscripcion o la denegatoria

de inscripcion de los titulos (pag. 11).
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Sistemas Registrales

El derecho registral o hipotecario se divide basicamente en dos grupos segun
los efectos que la inscripcion causa en los actos y contratos, uno de éstos es el
derecho registral declarativo y el otro es el derecho registral constitutivo. Sin entrar a
mayor analisis de los sistemas registrales, se procede a hacer una diferenciacion de

estos dos grupos para determinar sus diferencias.
Sistemas registrales declarativos

Un Sistema Registral es declarativo cuando el derecho real nace fuera del
registro, es decir, el negocio juridico sujeto a inscripcion, surte efectos sin necesidad
de inscribir dicho acto. En este sistema la inscripcién no es un requisito para la

transferencia de dominio de bienes muebles. Ademas:

El registrar el negocio juridico no surte efectos de eficacia frente a las partes,
ni constituye derecho alguno sobre éstos, sin embargo el registrarlo hace
inoponible frente a un negocio juridico de un tercero que haya registrado el
mismo, estos sistemas rigen en la zona de Europa central, enmarcados en la
declaracién del derecho ya adquirido. En los Sistemas Registrales

Declarativos la accion registral es un requisito para oponer el acto o derecho a
terceros. Es decir, el derecho se constituye fuera del Registro y el acto
registral trae como consecuencia que el derecho pueda oponerse ante terceros
(Cornejo, 2000) (Moya, 2015) (Astudillo, 2009)

Sistemas registrales constitutivos

Un Sistema Registral es constitutivo cuando el acto o el negocio juridico se
hace efectivo y surte todos sus efectos con la inscripcion, todos los efectos que
contenga el negocio juridico, acto o contrato surten efectos desde que se registra en el
registro correspondiente, por ejemplo: se encuentra el Sistema Uruguayo en

Latinoamérica y Alemania en Europa. (Moya, 2015) (Astudillo, 2009)
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Principios del derecho registral

Principio de inscripcion
Por inscripcion se entiende todo asiento hecho en el Registro Publico.
También significa el acto mismo de inscribir. Este principio tiende a precisar
la influencia que el registro ejerce en los derechos sobre inmuebles y tambiéen
decide si la inscripcion en el registro es elemento determinante o no para que

el negocio dispositivo provoque el efecto juridico (Carral, 2005, pag. 320)

Sanz Fernandez indic6 que la inscripcion es “la constatacion o expresion
formal y solemne, hecha en los libros del Registro, de los hechos, actos, anotaciones
y contratos que por su naturaleza puedan tener acceso al mismo.” Este principio
quiere decir, que todos aquellos actos para que surtan efectos juridicos, es necesario

se encuentren inscritos en un registro.

Principio de fe publica registral
Los elementos que definen a este importante principio, que otorga integridad al
sistema registral e integra a los demas principios, se encuentran enel articulo 721 del
Codigo Civil (Asamblea Nacional, 24 de junio 2005).

La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la
cosa por medios legitimos, exentos de fraude y de cualquier otro
vicio. Asi, en los titulos traslativos de dominio la buena fe supone la
persuasion de haberse recibido la cosa de quien tenia la facultad de
enajenarla, y de no haber habido fraude ni otro vicio en el acto o
contrato .EI justo error, en materia de hecho, no se opone a la buena
fe. Pero el error, en materia de derecho, constituye una presuncion de

mala fe, que no admite prueba en contrario.

Segtin Nery Mufioz, “La fe publica es la presuncion de veracidad en
los actos autorizados por personas investidas de ésta, los cuales tienen un
respaldo total, salvo que prospere la impugnacion por nulidad o falsedad”
(Mufioz, 2003, pag. 33). Otro autor menciondé ‘“Principio regido por el

imperativo de la fe publica, por lo que se le llama fe publica registral. Es
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decir, la fe publica registral da una presuncion de existencia y validez a los
actos expedidos por el titular de la fe publica registral” (Rios, 2005, pég.
412)

La incongruencia de las fichas registrales por algin tipo de nulidad, o por un
mal manejo del negocio juridico, no perjudicard al tercero que habiendo
suscrito el acto o contrato a titulo oneroso y gozando de buena fe, hubiere
contratado la cosa o adquirido un derecho determinado, siempre que las causas
de dicha incongruencia no consten en los asientos registrales. Para otorgar
legitimidad al sistema, este principio consagra la certidumbre o presuncion de
exactitud de los asientos registrales, aun en el supuesto d que detallen una mera
apariencia formal, inconsistente con la realidad extra registral. De tal suerte, el
contenido del Registro se convierte en la Unica realidad juridicamente
relevante, superando con ello la mera publicidad. Se subdivide a su vez en los
principios de legitimacién y de fe publica registral, quiza los de mayor
trascendencia juridica (Carral, 2007) (Moya, 2015).

En otras palabras es darle solemnidad de la validez a los registros frente a
terceros, como es comun en otras legislaciones en el Ecuador también se puede
impugnar la cadena de transmision de derechos y el juez es el encargado de decidir si

el asiento es valido o no.

Principio de publicidad

Los Registros Publicos fueron concebidos como medio publicitario de la
propiedad de todos los bienes inmuebles, del nacimiento juridico de las sociedades
mercantiles, como de los gravamenes sobre bienes muebles y otras prohibiciones al
dominio, la ley independientemente de las solemnidades de la celebracion del acto o
contrato siente la necesidad de otorgar seguridad juridica frente a terceros. De ahi que
la publicidad es la esencia del Derecho registral, su naturaleza ontologica, pues “el
fendmeno publicitario se muestra como la técnica tipificante de la institucion
registral, mas que como una caracteristica o rasgo propio, y por lo tanto cambiante, de

cada ordenamiento registral en particular” (Gonzalez, 2011)
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Este es el principio registral por excelencia, pues no se concibe sin el Registro
Plblico de la Propiedad. El registro ha de revelar la situacion juridica de los
inmuebles; y toda persona, sea 0 no tercero registral o interesado, tiene derecho
de que se le muestren los asientos del registro y de obtener constancia relativa a

los mismos. (Carral, 2005, pag. 319)

Segun Jorge Rios (2005) “Es la razon de ser del registro. Es el principio que
inspird a los primeros oficios de hipoteca. Consiste en permitir al publico la consulta
de las inscripciones.”(pag. 404). Dicho principio se desarrolla en los articulos 5y 7 de
le Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos, el cual manifiesta
claramente la publicidad registral que el Estado pone en conocimiento a la
ciudadania, como también la presuncion de legalidad de las certificaciones de los

registros.
Principio de legalidad

En la legislacion ecuatoriana este principio es recogido por la Ley de Registro es
su articulo 11, siendo de gran importancia el desarrollo de este principio en la Ley
ecuatoriana, tomando en cuenta de que al ser el registro un registro constitutivo de
derechos, existe un filtro, otorgado por Ley que es el control de legalidad sobre los

documentos que pretenden registrarse.

Art. 11.- Son deberes y atribuciones del Registrador: a) Inscribir en
el Registro correspondiente los documentos cuya inscripcion exige o
permite la Ley, debiendo negarse a hacerlo en los casos siguientes:1.-
Si la inscripcién es legalmente inadmisible, como en el caso de no ser
auténtico el titulo que se presente o no estar conferida la copia en el
papel del sello correspondiente; 2.- Si los impuestos que causan la
celebracion del acto o contrato o su inscripcion no han sido pagados de
acuerdo con la Ley; 3.- Siel inmueble a que se refiere el acto, contrato
o mandato judicial que debe inscribirse no estd situado dentro del
Canton; 4.- Si el titulo o documento que se trata de inscribir tiene

algun vicio o defecto que lo haga nulo; 5.- Si el titulo o documento no
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contiene los requisitos legales para la inscripcion; y, 6.- Si no se ha
dado al publico elaviso que previamente a la inscripcion de un titulo o
documento prescribe la Ley (...) (Asamblea Nacional, 28 de octubre
de 1966).

De esta manera, se impide la inscripcion de los actos o contratos viciados con
algun tipo de nulidad, dando fe a la concordancia entre la realidad y los asientos
registrales, ademas de prevenir la formacion de cadenas de inscripciones

fraudulentas.

En base a este principio el registrador debe examinar en cada caso “los
presupuestos materiales y formales para la inscripcion, es decir, no solo al
estudio del titulo, sino a las cualidades del solicitante y a la competencia del
Registro” (Moisset, 2004, pag. 94). Se debe tener presente que el registrador
no solo cumple la funcién de archivar, sino que es responsable de la

legalidad de los documentos sujetos a inscripcion (Martin, 1998).

“El principio de legalidad impone que los titulos que pretenden ser registrados
deben ser examinados, Vverificados o calificados antes de ser inscritos, con el objeto
de que solo tengan acceso al Registro los titulos validos y perfectos” (Montes, 1986,
pag. 253). Tal y como sefiala La cruz y Sancho(2001), el principio de legalidad
persigue “la pureza juridica del asiento al que no pueden pasar titularidades cuyos

defectos materiales o formales reconozcan el funcionamiento experto.”
Principio de rogacion

La accion de rogar, rogacion, se entiende en el ambito del Derecho Registral
como instancia (solicitud), resultando equivalente a ruego de y a peticion de. Por el
principio de rogacion entendemos que la administracion registral no puede actuar si
no media solicitud, peticion, ruego, instancia, disposicion de los otorgantes de un acto
0 derecho o de tercero interesado. El principio de rogacion, pues, es conocido
igualmente como principio de instancia, de solicitud, de peticion, principio
depositario, etc. En efecto, si no existe mandato legal expreso, la actuacion de los

Organos registrales no puede realizarse de oficio(Moya, 2015).
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Podemos decir en términos latos que la rogacion constituye un
presupuesto de la calificacion Registral, sin aquella ésta no se produce.
Igualmente, determina el momento de inicio de la prioridad. Se
constituye ademas en una derivacion de la voluntariedad de la
inscripcion y en el vehiculo a través del cual transita la titulacion
auténtica para su acceso al Registro. Tales pueden ser los vinculos de
este principio con algunos de los demas principios registrales que

tratamos seguidamente(Espanés, 1994).

Sistemas Notariales

Existen varias clasificaciones de los sistemas notariales, pero en esencia los

dos més importantes son el Sistema Latino y el Sistema Anglosajon.

Sistema Latino

El nombre de Sistema Latino surgi6 hacia el afio 1948 en Argentina, cuando se fundo

la Unidn del Notariado Latino. Este sistema

(...) se compone de aquellos notariados que residen en los paises que han sufrido la
influencia del Derecho Romano o sus legislaciones se originan en dicho derecho,
teniendo, en consecuencia, situaciones juridicas similares, aunque de igual forma
tiene antecedentes en el mundo germénico que ha llevado a propugnar el cambio de
nombre, bien para llamarlo notariado simplemente o bien latino-germéanico (Murrieta,
2012).

Sistema Anglosajon

Surgio y se desarrollo en Inglaterra, en la que el concepto de documento
publico es desconocido dentro de las relaciones legales que se suscitan entre los
sujetos de derecho. En este sistema no existe la fe pdblica notarial, por lo que todos
los documentos, los confeccione quien los confeccione, poseen el caracter de privado,
y su eficacia dependera de los demas medios probatorios llevados a juicio. En este
sistema interviene un sujeto parecido al notario en el sistema latino nombrado

solicitar, pero la formacion y las actividades que desarrolla asi como el alcance de su
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intervencion lo hacen diferente al de nuestro sistema. Hacia el siglo X V11 este sistema
se introdujo mediante los colonos hacia los Estados Unidos de América, y aunque
tuvo su desarrollo diferente con ciertos matices propios, mantuvo la esencia del
sistema(Prada, 1994).

Sistema Notarial ecuatoriano

Ecuador posee un sistema notarial de tipo latino. Desde los inicios de la
Republica en nuestra nacion ya se conoce la figura del Notario, pero como institucion
juridica se formaliza hacia el afio 1953, al conformarse los Colegios de Notarios de
Quito y Guayaquil. Pero durante este periodo las normas legales en materia de
Derecho Notarial se encontraban dispersas, hasta que en el afio 1966, se logra
compilar en una sola norma, la dispersion juridica en esta materia existente,

surgiendo la primera Ley Notarial ecuatoriana.

2.2.3 Definicién de Términos

Arancel.

Manifestacion dineraria que perciben determinados profesionales establecidas en Ley
0 estatutos privados, como consecuencia de la prestacion de determinados servicios

vinculados con su profesion(Pereyra, 2014).
Fedatario.

Es un funcionario que tiene autoridad y competencia para aprobar o confirmar la

autenticidad de un documento o un hecho(Alvarado, 2013).
Fedatario Independiente.

Son profesionales que brindan servicio de fe publica y que generan su propia fuente
de ingreso.
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Funcionario Publico

Es aquel que en virtud de designacion especial y legal sea por decreto
ejecutivo, sea por eleccion, y de manera continua, bajo formas y condiciones
determinadas en una delimitada esfera de competencia, constituyen o
concurre a constituir y a expresar o ejecutar la voluntad del Estado, cuando
esa voluntad se dirige a la realizacién de un fin publico, ya sea actividad juridica

o social(Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013).
Notario

Segun Cabanellas(1993)expresa en su Diccionario Juridico Elemental que el
Notario es aquel funcionario publico que ha sido investido por el Estado de la Fe
Publica, mediante la cual le impregna legalidad a los actos juridicos y actos

extrajudiciales que se celebren ante él con el debido respeto al principio de
Remuneracion

Cuando una persona realiza un trabajo profesional o cumple con una

determinada tarea en una empresa, espera recibir un pago por su esfuerzo.
Salario.

Es la suma de dinero que recibe de forma peridédica un trabajador de su
empleador por un tiempo de trabajo determinado o por la realizacién de una tarea
especifica o fabricacion de un producto determinado. El pago puede ser mensual,
semanal o diario, y en este Gltimo caso recibe el nombre de jornal, del término

jornada.
Servidor Publico

Servidor publico es toda persona natural que presta sus servicios legalmente
en relacion de dependencia nombrado o contratado por servicios ocasionales, que
labora en las instituciones, entidades y organismos del Estado y del sector

privado, en las cuales las instituciones del Estado tengan mayoria de acciones 0 un
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aporte total o parcial de capital o bienes de su propiedad al menos en un

cincuenta por ciento, en las corporaciones.
Tasas.

Son aquellos ingresos tributarios que se establecen unilateralmente por el
Estado, pero sdlo se hacen exigibles en el caso de que el particular decida utilizar el
servicio publico correspondiente. Es decir, se trata de una recuperacién total o parcial

de los costos que genera la prestacion de un servicio publico(Elandt, 1997).
2.2.4. Derecho Comparado

EL Notario es un profesional del derecho, titular de una funcidn pulblica
nombrado por el Estado para confiar autenticidad a los actos y negocios
juridicos contenidos en documentos que redacta, asi como para asesorar a los
requirentes de sus servicios. Se establece que la funcion notarial es publica,
que es ejercida en forma imparcial e  independiente, sin estar ubicada
jerarquicamente entre los funcionarios del Estado. Ademas que se entiende a
todas las &reas no contenciosas, que confiere al usuario seguridad juridica, entre

otras caracteristicas.

Cabe destacar que en los diferentes congresos aprobados por los
miembros de la Union Internacional del Notario Latino, se ha expuesto que en
forma uniforme pueda servir como modelo de inspiracion a los notarios, tanto
como en la organizacion y ejercicio de la funcion publica y principios  asi

como de las reglas éticas.
En relacion al Sistema Juridico Espafiol se puede indicar:

REAL DECRETO 45/2007, de 19 de enero del 2017, por el que se
modifica el Reglamento de la organizacion y régimen del Notariado,
aprobado por DECRETO DE 2 DE Junio de 1944,

Art. 1.- Modificacion del articulado del Reglamento de la Organizacion y

régimen del Notariado, aprobado por Decreto 2 de junio del 1944.
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Uno. Se modifica el articulo 1, que pasa a tener la siguiente redaccion:

Articulo 1.- Los notarios son a su vez, funcionarios publicos y profesionales
del derecho, correspondiendo a este doble carécter la organizacion del
Notariado. Como funcionarios ejercen la fe publica notarial, que tiene y

ampara un doble contenido:

a) En la esferade los hechos, la exactitud de losque el notario ve, oye o

percibe porsus sentidos.

b) Y enla esfera del derecho, laautenticidad y la fuerza probatoria de las
declaraciones de wvoluntad de las partes en el instrumento publico
redactado conforme a las leyes. Como profesionales del derecho tienen la
misién de asesorar a quienes reclaman su ministerio y aconsejarles los
medios juridicos mas adecuados para el logro de los fines licitos que

aquellos se proponen alcanzar.

El notario disfrutard de plena atonia e independencia, ensu funcién, y
en su organizacion jerarquica depende directamente del Ministerio de
Justicia y de la Direccion de General de los Registros del Notario. Sin
perjuicio de esta dependencia, el régimen del Notariado se estimara
descentralizado a base de Colegios Notariales, regidos por Juntas
Directivas con jurisdiccion sobre los notarios de su respectivo territorio.
En ningin  caso, ni en el ejercicio de su funcién pdblica, ni como
profesional del derecho, podra estar sujeto a dependencia jerarquica o

econdmica de otro notario.

Como se pudo apreciar en el sistema juridico espafol, se conceptualiza de forma
clara al Notario como FUNCIONARIOS PUBLICOS Y PROFESIOLES DEL
DERECHO, de lo cual enel primer sentido como funcionarios publicos debido a

que ejercen la fe pulblica, en su segunda parte como profesionales del derecho

deben absolver consultas y direccionar a los usuarios para que realicen sus actos

juridicos, en consecuencia se establece un direccionamiento mixto de la funcion

notarial. Pero se establece la autonomia real del sistema notarial, el cual cuenta
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con un organo, regulador independiente de la funcién notarial, asi como de
Colegios Notariales que ejercen un control territorial el cuan se basa en su
organizacion por la extension demografica de dicho pais, sin que se forme parte
de funcién Judicial, demostrando una autonomia real ensu funcionamiento y
en su drgano de control, asi como la independencia en sus ingresos por cobro de

tasas.
Haciendo también un breve andlisis también con Bolivia...

Fue expedida en fecha reciente la Ley del Notariado Plurinacional en
Bolivia. Esta ley contiene un total de seis titulos bajos los rubros
“Disposiciones  generales”, Notarias y notarios”, “Servicio Notarial”,
“Documentos Notariales”, “ Via  voluntaria notarial” y * Régimen
disciplinario”. La ley consta de un total de 115 articulos mas siete
disposiciones transitorias y dos disposiciones finales. En esa nueva ley se
consigna en el articulo segundo los siguientes principios notariales:
interculturalidad, servicio a la sociedad, integridad, neutralidad, legalidad,
inmediacion y cultura de paz. Uno de los capitulos mas interesantes de la
ley se refiere al servicio notarial en el &mbito indigena originario
campesino y afroboliviano, en el marco de su sistema juridico propio.
Ademas, se prescribe la obligacion de otorgar gratuitamente los documentos

respectivos de su constitucion comunitaria (arts.34 -38)...

2.3 METODOLOGIA

2.3.1 Modalidad

La modalidad del presente estudio es cualitativa; la expresion de los datos en
términos cualitativos se usa en estudios cuyo objetivo es examinar la naturaleza
general de los fendmenos. Los estudios cualitativos contribuyen a identificar los
factores importantes que deben ser medidos. Se aplicéd un disefio de estudio de casos
debido que se baso6 en las inquietudes mostradas por los notarios publicos sobre su
ubicacion actual dentro de la administracion publica tomando como base el esquema

salarial que perciben por las actividades que realizan dentro las notarias.
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De esta manera se recurri6 a la investigacion bibliografica, desde Ia

formulacion tedrica y doctrinaria acerca de la notaria, servidor publico, funcionario

publico y fedatario independiente con el fin de definir las principales cuestiones

relacionadas en torno a estas figuras.

2.3.2 Unidades de Analisis

Constitucion de la
Republica del Ecuador
2008

La funcién notarial en los Gltimos afios araiz de la Constitucion
del 2008, ha sufrido varios cambios notados como Se demuestra en
los art. 199 y 200y al ser norma suprema de cumplimento
obligatorio, y sobre todo al indicar que la remuneracion del
notario y las tasas que deban satisfacer a los notarios seran fijadas
por el Consejo de la Judicatura ya que los valores ingresados seran
entregados/depositados al presupuesto General de Estado, mostrando
de esta manera la dependencia que tiene el notario con el Estado.

Cadigo Organico de la
Funcion Judicial

En consideracién a los art 296, 297, 300, 301, 302, 303, 304, el
notario es un oOrgano de la funcion judicial, que el servicio
notarial consiste enel desempefio de una funcion pablica, y puede
permanecer 6 afios en funciones pudiendo ser reelegido por una
sola vez, que es un servicio permanente e ininterrumpido, para
el cumplimiento de sus funciones. Y que bajo juramento reporta los
valores cobrados por servicios prestados mensualmente para ser
depositados al Estrado.

Ley Notarial

Art. 6 Segln la ley Notarial, los notarios son “funcionarios”,
este  mismo articulo establece que esta este funcionario
investido de fe publica.

Ley Orgéanica del
Servicio Publico

Ensu art. 4 sefiala que los servidores publicos son todas las
personas que en cualquier forma o titulo, trabajen, presten
servicios o ejerzan algin cargo, o funcion dentro del sector
publico.

Resolucion NO. 33-
2012

Consejo de la
Judicatura

Fija el mecanismo de regulacion de los notarios de
conformidad con el art. 303 COFJ, modificando los
porcentajes de participacional Estado, disponiéndose asi que
el notario le corresponderd asumir sus ingresos, ademas de los
costos de administracion general del despacho, su propia
remuneracion y el cumplimiento de las obligaciones con su
personal.
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Resolucion NO. 010-
2015 Consejo de la
Judicatura

Se refleja también como otra disposicion general que los
notarios deberan suscribir de manera obligatoria e individual
con la Direccion Nacional del Registro Civil Identificacion y
Cedulacion, un contrato o convenio de prestacion de servicio
para el acceso al sistema nacional de identificacion ciudadana,
para consultas en lineas, generando mas aportacion en este
caso a la Direccion del Registro Civil.

Resolucion NO. 034-
2015 -78-2016 Consejo
de la Judicatura

En donde se resolvié reformar las resoluciones 010-2015 del
29 de enero del 2015, publicada en el Registro Oficial No.
442-de 21 de febrero del 2015, mediante el cual el pleno el
Consejo Resuelve Expedir el Reglamento del Sistema Notarial
Integral de la Funcion Judicial; y La Resolucién No. 78-
2016 reformando en parte la Resolucion No. 034-2015

Entrevista a 20
Notarios

El notario como servidor Publico o fedatario independiente.

2.3.3 Métodos de

Métodos Tedricos

investigacion

Método de analisis: La presente investigacion se realiz6 a través del método de

analisis que permitio a traves de un estudio pormenorizado establecer la situacion del

notario dentro de la administracion publica luego de la emisién por parte del Consejo

de la Judicatura de la resolucién 078-(2016), mediante la cual establece la

remuneracion salarial del notario a través de la protocolizacién de los documentos en

ejercicio de sus funciones.

Meétodo historico: Para conocer la evolucion y desarrollo del objeto o fendmeno de

investigacion se hace necesario revelar su historia, las etapas principales de su

desenvolvimiento en el Ecuador.

Métodos Empiricos: Cuestionario tipo encuesta: referido a los Notarios.

Para el efecto del proceso se consideraron los siguientes aspectos:

. Aprobacion de un cuestionario que se le procesaria digitalmente.

. Aplicacién del cuestionario.

34




Procesamiento y validacién de datos.
Presentacion de informe del levantamiento.
2.3.4 Procedimiento

Elaboracion del proyecto.

Estudio y aprobacién del proyecto.
Recoleccion de informacion.
Determinacién de temas y subtemas.

Aplicacién de técnicas e instrumentos a las personas involucradas en el
proceso investigativo.

Analisis, interpretacion de datos, conclusiones y recomendaciones.
Revision del contendido por el tutor.

Elaboracion del informe.

Revision del informe y reproduccién de ejemplares.

Entrega del informe para estudio y calificacion.
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CAPITULO 111

RESPUESTAS

1) ¢Se encuentra establecido en el ordenamiento juridico ecuatoriano la ubicacion del
notario dentro de la administracion publica?

a) si
b) no
2) ;Se debe establecer la naturaleza juridica de los notarios en las leyes ecuatorianas?
a) si
b) no
3) ¢Existe dentro del marco Juridico ecuatoriano seguridad juridica para los notarios?
a) si
b) no

4) De acuerdo a las funciones, caracteristicas y desempefio operativo del notario,
¢existe alguna diferencia con el fedatario independiente?

a) si
b) no

5) ¢Los notarios publicos se ven afectados por la emision de la resolucion del
Consejo de la Judicatura No.078?

a) Si
b) no
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1) ¢Se encuentra establecido en el ordenamiento juridico ecuatoriano la ubicacion del
notario dentro de la administracion publica?

a) si

b) no

Tabla 1.Pregunta 1

Opciones Frecuencia Porcentaje

Elaborado por: Janina Cleopatra Pefia Bravo

Fecha: 14/04/2017

Grafico 1.

0%

H3)

mb)

Elaborado por: Janina Cleopatra Pefia Brawo
Fecha: 14/02/2017
Andlisis de Resultado
Del 100% de los encuestados respondieron en su totalidad que los notarios si se
encuentran dentro del ordenamiento juridico Ecuatoriano como servidor de la

administracion publica.
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2) ¢Se debe establecer la naturaleza juridica de los notarios en las leyes ecuatorianas?

a) si
b) no
Tabla 2.Pregunta 2.
Opciones Frecuencia Porcentaje

Elaborado por: Janina Cleopatra Pefia Braw

Fecha: 14/04/2017

Grafico 2.

)

mb)

Elaborado por: Janina Cleopatra Pefia Bravo
Fecha:14/04/2017
Analisis de Resultado

Del 100 % de los encuestados un 70% respondieron estar de acuerdo en establecer la

naturaleza juridica de los notarios ecuatorianos y un 30% dijo que no debe
establecerse.
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3) ¢Existe dentro del marco Juridico ecuatoriano seguridad juridica para los notarios?
a) si

b) no

Tabla 3. Pregunta 3

Opciones Frecuencia Porcentaje

Total 20 100%

Haborado por: Janina Cleopatra Pefia Bravo

Fecha: 14/04/2017

Grafico 3.

L
ENO

Elaborado por: Janina Cleopatra Pefia Bravo
Fecha: 14/04/2017

Andlisis del Resultado
Del 100% de los encuestados un 85% respondieron que no existe seguridad juridica

para los notarios.
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4) De acuerdo a las funciones, caracteristicas y desempefio operativo del notario,
¢existe alguna diferencia con el fedatario independiente?

a) si

b) no

Tabla 4. Pregunta 4.

Opciones Frecuencia Porcentaje

Total 20 100%

Elaborado por: Janina Cleopatra Pefia Bravo

Fecha: 14/04/2017

Grafico 4. Pregunta 4.

0%

msi

ENO

Elaborado por: Janina Cleopatra Pefia Bravo
Fecha: 14/04/2017

Anélisis de Resultado
El 100 % de los encuestados respondieron en su totalidad que no existe diferencia
entre un notario y un fedatario independiente.
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PROPUESTA
Ya que las diferentes resoluciones emanadas porel PLENO DEL CONSEJO DE
LA JUDICATURA, como oOrgano rector y de administracion, se sugiere que
en las préximas resoluciones y envista de los acontecimientos anotados se
llame a un consenso y pueda también intervenir el gremio notarial. por el
caracter de transcendenciaen todas las resoluciones emanadas ya que no se ha
contado con aceptacion del notariado ecuatoriano en forma general, pese a los
maltiples requerimientos que se ha hecho el gremio de notarios quedando en la
total indefension en la aprobacion de las diversas resoluciones, que en muchas
ocasiones se ha visto perjudicado el notario en la parte administrativa por
incrementos de tasas notariales a favor del Estado, tales como la Resolucion 33-
del2012, de fecha 26 de Abril del 2012, emitida por el Pleno del Consejo de
la Judicatura; Resolucion del 10 del 2015 del 29 de enero del 2015; Resolucion 34
del 2015 de fecha 2 de marzo del 2015; Resolucién 78 del 2016 del 2 de mayo
del 2016 y Resolucion del 125 del 2016 de fecha 28 de julio del 2016, dictada por

el pleno Consejo de la Judicatura.

CONCLUSIONES

e Elsistema Notarial Ecuatoriano y sus reformas ha generado problemas vinculados
en la ubicacién del notario en la administracion publica asi se colige de la
resolucién del Consejo de la Judicatura 078- (2016) que coloca a percibir al
notario su remuneracion salarial en base a las tasas obtenidas por Ia
protocolizacion de los documentos expuestos ante él. Esta situacion ha creado
incertidumbre en cuanto a la naturaleza juridica de los notarios si son
considerados servidores publicos o fedatarios independientes.

e EI Consejo de la Judicatura como oOrgano encargado de administrar el
funcionamiento de las notarias en materia de remuneracion del personal ascenso,
concurso e incluso el destino de las tasas recaudadas producto de las actividades
desarrolladas dentro de las notarias debe de tener en consideracion la naturaleza

sociolégica, juridica y los elementos caracteristicos de la funcidén notarial a la
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hora de emitir determinadas resoluciones en procura de no afectar el
posicionamiento de los notarios dentro de la administracion publica.

e De las disposiciones emanadas por la Constitucion del Ecuador(2008), y demas
leyes que rigen la materia podemos observar que las funciones que cumple el
notario estan alineadas con la definicion de servidor publico plenamente
establecida en la Carta Magna del Ecuador.

e Se amerita la pronta revisién y reforma de la Resolucion 078-(2016) emitida por
el Consejo de la Judicatura a fin de aclarar la situacion del notario dentro

administracion publica.

RECOMENDACIONES

Realizar una reforma de la Resolucion emitida por el Consejo de la Judicatura 078-
(2016) mediante la cual se fija el esquema de remuneracion salarial del notario y lo

excluye de ser considerado un servidor publico de acuerdo al establecido en los

preceptos de caracter legal.
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