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RESUMEN

Es irrefutable que el hecho de que la funcion notarial desempafia un rol trascendental
en las actividades diarias que realizan los ciudadanos. Contratos, pactos comerciales,
entre otros actos, son celebrados a diario en las diferentes notarias alrededor del pais.
De alli que el notario, como fedatario, revisten de autenticidad dichos acuerdos y se

asegura de que vayan en concordancia con lo que dice la ley.

En concordancia con la Constitucion ecuatoriana de 2008, la funcion o servicio notarial
estd contemplada dentro de la Funcion Judicial. En ese sentido, desempefia un rol
fundamental en la preservacién de la seguridad juridica. De hecho, los cambios
establecidos en la Constitucion incidieron ordenamiento juridico. A partir de ese
momento, el notario pasé a ser considerado como un oOrgano oficial de la funcion
judicial, mientras que la funcién notarial empez6 a considerarse como un servicio
publico (Delgado, 2015, p.8).

Todas las instituciones que existen en la actualidad son el resultado de una necesidad
en un momento dado de la historia. En este contexto también se encuentra integrada
la funcion notarial como acto propio. De hecho, la bibliografia existente indica que los
inicios de la funcion notarial se circunscriben a los tratos de comercio y trafico
inmobiliario. Es decir, la propia realidad social, que cada dia se vuelve mas compleja,
ha exigido la creacion de distintas instituciones, entre ellas la funcion notarial, pero no

como ley, sino como una necesidad social.

La Funcion Notarial es una funcién de caracter autentificador que debe ser ejercida de
forma imparcial y con prudencia juridica. A traves dela Funcion Notarial la Ley le
otorga al Notario la atribucion de reconocer como cierto todo aquello que este asiente
en las actas o escrituras pubicas que redacte. Todo este proceso se lo hace de acuerdo
a las disposiciones de la Ley Notarial que tiene como fin garantizar la Seguridad

Juridica de dicha funcion comprobadora.

En ese sentido, la Funcién Notarial es de naturaleza compleja ya que es pulblica por
cuanto proviene de los poderes del Estado y de la Ley, pero al mismo tiempo es

auténoma Y libre para el notario que la ejerce, quien actla con fe publica. (Soliz, 2014)
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Por otra parte, en el considerando de la Ley Notarial ecuatoriana se indica que la
Funcion Notarial ha alcanzado destacada importancia en los social, econdémico y
cientifico por lo que es imperativo con una Ley que regule cabalmente la funcion
notarial y a los depositarios de fe publica.

Por todo lo anterior, este trabajo de investigacion se delimita a la Funcién Notarial
como Acto Propio en lo concerniente a la redaccibn de Actas Notariales Yy

concretamente a la necesidad de incluir en la Ley Notarial los términos o condiciones

de su aplicacién.

Palabras claves: funcion notarial, acto propio, funcion judicial, fe publica, necesidad

social, Acta Notarial.
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ABSTRACT

Itis indefensible that the fact that the notarial function carries out a transcendental role
in the daily activities carried out by citizens. Contracts, commercial agreements, among
other acts, are celebrated daily in the different notaries around the country. Hence, the
notary, as notary, have authenticity such agreements and ensures that they go in

accordance with what the law says.

In accordance with the Ecuadorian Constitution of 2008, the notarial function or service
is contemplated within the Judicial Function. In that sense, it plays a fundamental role
in the preservation of legal security. In fact, the changes established in the Constitution
established changes in the legal order. As of that moment, the notary was considered
as an official organ of the judicial function, while the notarial function began to be

considered as a public service (Delgado, 2015, p.8).

All the institutions that exist today are the result of a need at a given moment in history.
In this context, the notarial function is also integrated as an act of its own. In fact, the
existing bibliography indicates that the beginnings of the notarial function are limited
to the deals of commerce and real estate traffic. That is, the social reality itself, which
is becoming more complex every day, has required the creation of different institutions,

including the notarial function, but not as a law, but as a social necessity.

For all the above, this research seeks to mitigate the ambiguities of the notary in
Ecuador, an activity that other research has placed between public service and private
practice. (Delgado, 2015). Consequently, an effective notarial law that guarantees the
public faith that the State grants to public notaries in the exercise of their functions is

imperative.

Keywords: notarial function, own act, judicial function, public faith, social need.



CAPITULO |

INTRODUCCION

Es de conocimiento general que la actividad notarial ha adquirido gran relevancia en
tiempos modernos. Su utilidad esta casi presente en todos los pactos y convenios
celebrados. De alli que las funciones que involucran al notariado asi como los
miembros que conforman el sistema de la funcidn notarial se convierten en una
prerrogativa del poder publico, o dicho en otras palabras, una manifestacién cuyo

principal objetivo es dar forma al acto juridico.

Segun Arrache (1999) el notariado, en su acepcion general, puede entenderse como una
institucion que surge en forma natural a la organizacion social del hombre. En ese
sentido aquellas primeras manifestaciones contractuales de la sociedad requirieron de
un sistema integral y organizado de “personas envestidas de Fe Publica para autorizar

y dar fe de hechos y actos que ante ellos pasan y se otorgan” (Arrache, 1999, p.501).

Desde esa perspectiva, el Notario de Fe Plblica es una autoridad juridica que ejerce la
funcion de representante del poder pdblico, un profesional capaz de dar forma juridica

a cualquier manifestacién contractual que se desarrolle en su presencia.

En ese sentido, el Notario es un abogado dotado de Fe Plblica otorgada por el poder
publico y apto para orientar de forma imparcial a los usuarios de su servicio. Ahora
bien, asi como el Estado le brinda esta condicion al notario, ese mismo estado es el
encargado de supervisar Yy garantizar, através de los organismos correspondientes, que
las funciones ejecutadas estén enmarcadas dentro del ordenamiento juridico de cada

pais, en este caso de Ecuador.

Por lo tanto, la funcidn notarial es vital por su caracter netamente administrativo,
porque permite revestir de verdad todos los negocios juridicos a través del aval del
notario de Fe Publica, profesional que para llegar a dicho cargo ha tenido que superar

diversos filtros para garantizar su aptitud en el cargo. De alli que algunos profesionales



del derecho consideren que la funcién del notario es compleja por naturaleza. Es por
eso que el notario goza, hasta cierto punto, de una posicion privilegiada en la funcion
administrativa, pero sin llegar a ser burocratica, un ejemplo claro es el fuero de corte,
por mencionar un ejemplo.

Por otra parte, el hecho de que la funcion notarial sea un servicio de caracter privado
no significa que se realice al margen de los intereses publicos. De alli la necesidad de
que el sistema notarial se agilice en términos de eficacia y procesos. Es indispensab le
que los procedimientos notariales garanticen la seguridad juridica. Esto es posible a
traves de la identificacion de los elementos criticos al interior de la funcion notarial

Como acto propio.

Desde esta perspectiva, las mejoras deben empezar por los criterios de eleccion de los
notarios de Fe Pulblica como también por la identificacion de las falencias en el

ordenamiento legal que rige en la actualidad.

1.1 EL PROBLEMA

En parrafos anteriores se ha destacado la relevancia de la actividad notarial en todas las
sociedades modernas. Ahora bien, la razon de ser de este trabajo estd enfocada en la
optimizacion de la funcion notarial, sobre todo en lo que concierne a la normativa

juridica de las Actas Notariales.

En efecto, la funcidbn notarial por el hecho ser un servicio publico, pero con
caracteristicas de orden privado, se posiciona como una actividad autonoma. En esa
linea de pensamiento, puede ser considerada como un acto propio que, sin embargo, no
debe aplicarse en concordancia con el ordenamiento juridico vigente en cada pais. Esto
no solo requiere de una normativa legal (en materia notarial) eficaz, sino también de
que el personal humano que la ejecuta se rija a cumplir con todos los requerimientos

juridicos relacionados.

Dicho lo anterior, una de las inconsistencias que presenta el sistema notarial

ecuatoriano como acto propio en materia juridica es la no contemplacion de un



ordenamiento juridico para las Actas Protocolares, de hecho, excepto los casos en los
que se lo haya pedido via solicitud, no hay un mandato legal que indique que dichas
actas deban formar parte del protocolo del notario, lo que genera ambigliedad ineficacia
en los procesos.

Al respecto, la Dra. Gloria Lecaro Puntualiza lo siguiente:

En nuestro pais de acuerdo con el articulo 22 de la legislacion notarial, se
entiende por protocolo al que se forma anualmente con escrituras y documentos
publicos o privados que el notario autoriza e incorpora por mandato de la ley o
por orden de autoridad competente o a peticion de los interesados. Los
protocolos pertenecen al Estado, los notarios deben conservarlos en su poder
como archiveros de los mismos y bajo su responsabilidad. Los protocolos se
forman anualmente y se dividen en libros o tomos mensuales o de quinientas
fojas cada uno, considerando los siguientes requisitos:

Las fojas deberan estar numeradas a maquina 0 manualmente, u Su archivo
debera guardar un orden cronolégico de modo que una escritura de fecha
posterior no preceda a otra de fecha anterior continuacion de una escritura
seguird la que le corresponde de acuerdo con el respectivo orden numérico que
debe tener cada escritura. Todo el texto de una escritura debera tener el mismo
tipo de letra, las fojas de una escritura serdn rubricadas por el notario en el
anverso Yy el reverso; y las minutas presentadas para ser elevadas a escritura
publica deberan ser parte de un archivo especial que el notario las conservara
hasta por dos afios. (Lecaro, 2012, p. 285)

A diferencia de lo que ocurre en otros paises, en la replblica ecuatoriana es
potencialmente preocupante que no hay una normativa legal especifica lo que, sin lugar
a dudas genera inconsistencias que deben ser mitigadas. Al no existir un reglamento
en este rubro, como si lo existe en Espafia 0 México, las disposiciones y formalidades
contempladas en dichas actas no se terminan de consagrar, de alli que su valor

probatorio quede sujeto a interpretaciones generales.

La Ley no contempla un tratamiento sistematico de esta materia, por lo que gran
parte de ella queda sujeta a los usos y costumbres de los Notarios especialmente
en lo que se refiere al cumplimiento de las solemnidades que se aplican de manera
uniforme y con el mejor saber y entender. (Lecaro, 2012, p. 286)

De acuerdo a la interpretacion de la doctora Lecaro, al no existir un tratamiento

sistematico de las actas, la funcion notarial corre el riesgo, y de hecho pasa asi, de ser



aplicada e interpretada bajo principios generales, lo cual reduce su efectividad y

confianza.
Lecaro es critica y esboza lo siguiente:

Esta forma inorganica, asistematica, de actuar es lamentable toda vez que impide
claridad y homogenidad en una actividad tan importante como la relativa a la
realizacion de Actas y que, de suyo, ocupa parte importante del quehacer de todo
Notario y que implica, a su vez, la necesidad de contar con normas claras que rijan
la materia. (Lecaro, 2012, p. 287).

1.2 OBJETIVOS

Objetivo General

Implementar una adecuada legislacion que contemple las actuaciones notariales,

independientemente de su tipo.
Objetivos Especificos

e Establecer una clasificacion tipificada de las actas protocolares para que su
aplicacion posibilite que la funcion notarial se aplique de forma ordenada

e Explicar la aplicacion vy el levantamiento de los diferentes tipos de actas

e Determinar la importancia tedrica comparativa y practica de una normativa que
en materia de actas notariales

e Fortalecer la seguridad del sistema notarial a través de una definicion exacta de

acta notarial y de los tipos de aplicaciones segun cada ordenamiento juridico

1.3 BREVE DESCRIPCION CONCEPTUAL
En concordancia con lo que postula el articulo 296 del Codigo Orgéanico de la Funcidn
Notarial, el notariado puede ser definido en los siguientes términos.

El Notariado es un drgano auxiliar de la Funcion Judicial y el servicio notarial

consiste en el desempefio de una funcién pdblica 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.
(Conseo de la Judicatura, CURSO DE FORMACION INICIAL DE
NOTARIOS, 2014)

Queda claro que la actividad notarial es una funcion de caracter publico, aplicada por
funcionarios que gozan de Fe Pdblica: los notarios. La fe publica, concedida a través
del poder publico, los posibilita para autorizar distintos tipos de contratos y actos que
requieren de su presencia para ser considerados legales.

Una vez esclarecidos, al menos de manera preliminar los conceptos de notariado y
notario, es conveniente volver al tema central de este estudio: las actas notariales. En
ese sentido veamos cdmo define este concepto la doctora Lecaro en su libro sobre el

mismo tema.

El Acta Notarial, al igual que la Escritura Publica, es documento, instrume nto
especializado que debe ser realizado por notario para que adquiera relevancia
publica; es un instrumento par, a la vez que igualitario en importancia, a la
escritura publica y, sin embargo, recibe por parte del legislador no sélo un
menosprecio, sino que se la ignora y muchas veces se hace silencio respecto de
ella -mutatis mutandi- mientras la Escritura es objeto de grandes atenciones y
rigores normativos, las primeras, en cambio, no son tratadas ni siquiera en los
Cadigos formales, leyes especiales e incluso por la Ley Notarial que debiera
regular numerosos aspectos técnicos de ambas. (Lecaro, 2015, p.288)

Cabe empezar por un detalle importante, acta notarial no es lo mismo que escritura
publica. Partiendo de esa aclaracion lo que si es patente es que en ambos casos, tanto
las actas notariales como las escrituras publicas, son realizadas por el notario y gozan
de igual relevancia. No obstante, no se han contemplado reglas especificas para el
levantamiento de actas notariales en la ley notarial vigente, ese vacié lega es el que se

debe mitigar.

Segun el Consejo General de Notariado, con sede en Espafa, el tema central de las
actas notariales son los hechos, de alli que no se ocupe de contratos o de actos:

Las actas notariales tienen como contenido la constatacion de hechos o la
percepcion que de los mismos tenga el notario, siempre que por su indole no
puedan calificarse de actos y contratos, asi como sus juicios Yy
calificaciones™ (articulo 144 del Reglamento Notarial).



Lo anterior significa que el notario, en las actas a las cuales se hace referencia en este
trabajo de investigacion, se limita exclusivamente, a avalar o dar fe de los hechos que
presencia 0 que se celebran ante su presencia. Por lo anterior, los actos no recogen
contratos o polizas, situaciones en las cuales los procedimientos notariales son mas

complejos.

Por lo tanto, el Consejo General de Notariado de Espafia califica el valor del acta

notarial en los siguientes términos:

El valor de un acta notarial reside en que prueba de manera incontestable el
hecho que constituye su objeto, sin que sea discutible ni siquiera en sede
judicial, salvo querella de falsedad. Su utilidad es grande pues permite al
ciudadano pre-constituir pruebas de hechos que probablemente habran de ser
alegados posteriormente en el ambito judicial, administrativo o privado, cuando
quiza esos hechos ya no puedan reiterarse o probarse por haber desaparecido
sus efectos, ya se trate de manifestaciones, notificaciones, existencia de objetos,
documentos —incluso electronicos- o personas. (Consejo General de Notariado)

En efecto, es un documento que autentica y da fe de que los hechos presenciados por
el notario son validos y no podran ser objetados ni siquiera ante una sede judicial,
excepto casos especiales en las que haya presuncion de falsedad. Es enese sentido que
el acta notarial es un instrumento Util para garantizar, no solo le eficacia del sistema

notarial, sino también la seguridad juridica a las partes involucradas.

Por otra parte, la doctora Lecaro critica que dentro del ordenamiento juridico a las actas
notariales se les reste importancia oal menos se las considere menos relevantes que los
escritos y sus similares. De alli que ni siquiera aparezcan en los codigos formales, leyes
especiales o nacionales. Ante esta situacion es de extrema importancia, tal como se
evidencia en el derecho comparado, establecer una normativa integran sobre las actas

notariales, las que forman parte de la funcion notarial como acto propio.

Lecaro va més alla y sentencia:

Ante ello y la realidad de una necesidad social y juridica que las requiere, que
no puede prescindir de ellas, la praxis ha debido abrir un camino que permita



Su existencia y que, de una manera u otra regule y limite el campo de la
actividad notarial en esta materia. No es, por lo demas, el Gnico caso en que los
usos notariales cobran plena aplicacion, los que son en ocasiones bastantes
importantes y (tiles, en el diario quehacer de una notaria. En otros paises
algunas diligencias son elaboradas a base de actas, en nuestro pais dichas
diligencias constan en una corta redaccion que en muchos casos se encuentran
previstos en sellos de caucho que se estampan para el efecto. Estas diligencias
forman parte de los libros respectivos que guardan los notarios (Lecaro, 2015,
p. 188)

Desde la linea de pensamiento de la autora, la urgencia de una normativa dentro del
ordenamiento juridico para las actas notariales es una necesidad social que va a permitir
mejorar de forma holistica el sistema notarial y los subsistemas vinculados. De alli que
insiste en regular la actividad notarial en este campo, es decir, tipificar, explicar y

aclarar su uso y reglas.

Ahora bien, lo anterior no exime al notario de las responsabilidades que, como
fedatario, le corresponden. Es él el encargado de dar forma juridica a los requerimientos
de los usuarios. Su capacidad se justifica en los procesos de seleccion que ha tenido

que superar para poder llegar a dicho cargo.

De acuerdo al Cédigo Organico de la Funcion Judicial en su articulo 298, el ingreso al

sistema notarial se realizara de la siguiente manera.

El ingreso al servicio notarial se realizard por medio de un concurso publico de
oposicion 'y méritos, sometido a impugnacion y control social, y con el
procedimiento establecido en este Cadigo, que sera dirigido porla Comision de
Administracion de Recursos Humanos del Consejo de la Judicatura, sin
perjuicio de que la formacion inicial esté a cargo de la Escuela de la Funcion
Judicial. Las disposiciones contenidas en este Codigo relativas a la
convocatoria, calificacion, seleccion, impugnacion, formacion inicial vy
nombramiento para el ingreso a las diferentes carreras de la Funcion Judicial,
se aplicaran en lo que sea pertinente al ingreso al Servicio Notarial. Los
concursos no podran priviegiar la experiencia frente a la preparacién
académica y la evaluacién de desempefio. (Codigo Organico de la Funcion
Judicial, 2009)

De lo anterior se deduce que llegar a ser notario no es una empresa sencilla, de hecho
es considerado en el ambito del derecho como un privilegio. Quienes son seleccionados

no solo se destacan por su experiencia, sino también por su amplia preparacion
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académica. Esto, sin lugar a dudas, brinda garantias y confianza en el sistema notarial,
el cual siempre debe ser revisado para evitar sesgos en los procesos. Por lo tanto, se
espera que los notarios sean profesionales innovadores Yy proactivos para generar ideas
que ayuden a mejorar la estructura del sistema notarial.

El mismo consejo de la judicatura, enun documento sobre el CURSO DE FORMACION

INICIAL DE NOTARIOS puntualiza cuales son los requisitos para ser notario publico:
Art. 299.- REQUISITOS PARA SER NOTARIA O NOTARIO.- Para ser
notaria o notario se requerira:

1. Ser ecuatoriana 0 ecuatoriano y hallarse en goce de los derechos de
participacién politica;

2. Tener titulo de abogada o abogado, legalmente reconocido en el pais;

3. Haber ejercido con probidad notoria la profesion de abogada o abogado por
un lapso no menor de tres afios. (Conseo de la Judicatura, CURSO DE
FORMACION INICIAL DE NOTARIQS, 2014)

En efecto, no quedan dudas de que en materia de seleccion del personal humano -
profesional, los concursos y requisitos brindan garantias. Pero lo que preocupa es lo
que se ha recalcado en parrafos anteriores: una normativa sobre las actas notariales.
Alli radica la razon de ser de este trabajo de investigacion al ser parte de la funcion

notarial como acto propio.



CAPITULO 11

DESARROLLO

2.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
2.1.1 Antecedentes

La historia del derecho notarial se remonta a la Roma del afio 509, antes de Cristo. En
aquel contexto histérico, quienes querian efectuar alguna operacion mercantil

necesitaban de la presencia de un escribano para poder concluir el contrato.

En la actualidad, si bien la funcion notarial se instrumentalizado y ajustado a los
requerimientos de sociedades cada vez mas modernas y exigentes, la funcién vy el
proposito de la funcion notarial sigue siendo la misma: dar forma juridica a las
situaciones 0 pactos contractuales de los usuarios. Muchas de las actividades
habilitantes para realizar tratos comerciales requieren de la intervencién de un notario
para poder realizarse.

El principal ambito de aplicacion del Derecho Notarial y de la funcion notarial
esta en la creacion del instrumento publico y alas declaraciones de voluntad en
asuntos de jurisdiccion voluntaria, generalmente en aspectos de familia, que se
protocolizan y de las que da fe el Notario, con la finalidad de logar seguridad
juridica instrumental y preventiva. (Conseo de la Judicatura, CURSO DE
FORMACION INICIAL DE NOTARIOS, 2014)

Como se puede observar en la cita anterior, es el notario publico, a través de la fe
publica de la que ha sido envestido, quien aprueba o da certeza de las declaraciones
voluntarias de quienes soliciten sus servicios. En este sentido él actia y para cumplir

con la seguridad juridica instrumental y, desde luego, también preventiva.

De hecho, segun el documento instructivo elaborado por el Consejo de la Judicatura en
materia de FORMACION INICIAL DE NOTARIOS indica que la funcion notarial
se aplica cuando hay derechos de caracter subjetivo que entran en conflicto:

La Funcién Notarial estd en la esfera del derecho, cuando no hay derechos
subjetivos en conflicto. La Funcion notarial confiere certeza y seguridad
juridica a los hechos y actos solemnizados en el instrumento publico en las
declaraciones que se derivan de la fe plblica que ostenta el notario; La funcion
notarial se aplica el derecho objetivo condicionado a las declaraciones de
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voluntad a fin de concretar los derechos subjetivos, en el campo de la
jurisdiccion voluntaria; pues la certeza y seguridad juridica que el Notario
confiere a los hechos y actos que autoriza es derivada de la fe publica que
ostenta. (Judiucatura, 2014)

En tanto que el notario de fe pdblica, a través de la funciébn notarial que representa,
tiene una labor de tipo preventivo, por lo que debe ser un servidor pudblico con las

cualidades y aptitudes ayudar a todas las personas que asi lo requieran.

Retomando el hilo de las actas notariales, es bien sabido que su elaboracion forma parte
de las, por llamarlas de algin modo, rutinas productivas de los notarios. Por lo tanto,
segun Lecaro (2015), responden a una necesidad social, econdémica Y juridica de vasta
relevancia. La auto, asimismo, explica cudles serian las consecuencias si se

inobservaran estos criterios.

Y si no, piensese, como podria prescindirse de todas estas actuaciones y cuanto
entrabamiento significaria la negativa notarial basada en la inexistencia legal de
ellas, negativa que tampoco es posible a la luz del literal art. 18 No. 7 en
concordancia con el literal c) del articulo 19 de la Ley Notarial, que otorga
competencia al notario al respecto. (Lecaro, 2015)

La cita anterior evidencia un planteamiento realista, prescindir de un ordenamiento
juridico que establezca las reglas del juego en materia de actas notariales es, sin lugar
a dudas, una amenaza para la solvencia del sistema notarial ecuatoriano y para la
Seguridad Juridica. No contar con reglas especificas para el levantamiento de actas
notariales plantea un problema complejo en materia legal, lo que debilitaria la
estructura general del sistema notarial, pondria en peligro la seguridad juridica vy

perjudicaria a los usuarios que necesitan validar sus tramites.
Lecaro es contundente y explica las potenciales amenazas:

Con todo, se conduce entonces al notario a un camino sin salida: si se apega
estrictamente a la legalidad vigente, debiera desconocer la posibilidad de
realizacion de determinado tipos de actas ya que la ley en ningiin caso se refiere
a ellas, y sabido es que "la costumbre no constituye derecho sino en los casos
en que la Ley se remite aella” (Art. 2 del Codigo Civil) y que “en ningln caso
la funciébn notarial se regira por la costumbre ni por leyes andlogas” siendo
entonces licita su negativa, art. 2 de la ley notarial.
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Lecaro (2015) expone que la inexistencia de una normativa para las actas notariales
somete al notario de fe publica a una suerte sin salida: el apego a las disposiciones
vigentes, las cuales no contemplan distincién entre tipos de actas, debido a que la ley
no las considera. En efecto, hay una contradiccién de base: el apego al ordenamiento
juridico, en ese caso, supone adecuar la funcion notarial a la costumbre, hecho que
resulta inaceptable. De hecho, la propia Ley Notarial en el articulo 2 indica que en

ningln caso la Funcion Notarial se regira por la costumbre.

De hecho, son diversos los tipos de actas que vale la pena recapitular las mas comunes,
de acuerdo a la explicacion que hace el Consejo General del Notariado en Espafia
Notariado (2012).

1. Actas de presencia

Segun, el articulo 199 del Reglamento Notarial: Las actas notariales de
presencia acreditan la realidad o verdad del hecho que motiva su autorizacion.

El contenido del acta se reduce a lo presenciado por el notario sin que se exijan
por su parte conocimientos técnicos propios de una prueba pericial. Dentro de
este tipo de actas existen subespecies como las de exhibicion de objetos, las de
entrega o de existencia de una persona...

2. Actas de manifestaciones o de referencia

En este tipo de actas, el notario recoge las manifestaciones de una persona.
Evidentemente, el acta no acredita la veracidad de dichas declaraciones, sino el
hecho de que una determinada persona hace esas declaraciones en un
determinado momento. Lo que se acredita por tanto en este tipo de actas, no es
el contenido de la declaracion, sino la declaracién como tal (el hecho del dicho),
debiendo el declarante asumir los efectos de su declaracion, de lo que el notario
le advertira convenientemente.

3. Actas de remision de documentos por correo

Segun el articulo 201 del Reglamento Notarial: El simple hecho del envio de
cartas u otros documentos por correo ordinario, procedimiento telematico,
telefax o cualquier otro medio idéneo podra hacerse constar mediante acta, que
acreditard el contenido de la carta o documento, y segun el medio utilizado la
fecha de su entrega, o su remisidn por procedimiento técnico adecuado y, en su
caso, la expedicion del correspondiente resguardo de imposicion como
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certificado, entrega o remisién, asi como la recepcién por el notario del aviso
de recibo, o del documento o comunicacion de recepcion.

4. Actas de notificacion y requerimiento

El articulo 202 del Reglamento Notarial: Las actas de notificacion tienen por
objeto transmitir a una persona una informacién o una decision del que solicita
la intervencion notarial, y las de requerimiento, ademas, intimar al requerido
para que adopte una determinada conducta.

Las de notificacion comunican a una persona una informacion o decision por
parte del solicitante de los servicios del notario; mientras que las de
requerimiento transmiten al destinatario que debe adoptar una determinada
conducta, como por ejemplo, pagar una determinada deuda. EIl notario puede
realizar la notificacion o requerimiento de dos formas: bien mediante el envio
de la cédula de notificacion o requerimiento por correo certificado con acuse de
recibo; o bien personandose en el domicilio que se le haya indicado. Esta acta
permite dejar constancia de que una persona ha recibido una informacion o
solicitud por parte de otra.

5. Actas de exhibicion de cosas o documentos

El articulo 207 del Reglamento Notarial: En las actas de exhibicion de cosas, el
notario describirda o relacionara las circunstancias que las identifiquen,
diferenciando lo que resulte de su percepcion de lo que manifiesten peritos u
otras personas presentes en el acto, y podra completar la descripcion mediante
planos, disefios, certificaciones, fotografias o fotocopias que incorporard a la
matriz. En las actas de exhibicion de documentos, ademés, transcribird o
relacionara aquéllos o concretard su narracién a determinados extremos de los
mismos, indicados por el requirente.

El notario describe e identifica en el acta un determinado objeto en un momento
puntual. Planos, disefios, fotografias, fotocopias o declaraciones personales
pueden ser objeto de la misma. Si es un acta de exhibicion de documentos, el
notario debe transcribir o resumir el contenido.

6. Actas de notoriedad

El articulo 209 del Reglamento Notarial: Las actas de notoriedad tienen por
objeto la comprobacién y fijacion de hechos notorios sobre los cuales pueden
ser fundados y declarados derechos y legitimadas situaciones personales o
patrimoniales, con trascendencia juridica.
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Permiten constatar determinados hechos que no son directamente perceptibles
pero si notorios y que pueden fundamentar derechos. El notario realizard las
pruebas pertinentes que acrediten la veracidad de los hechos y emitira un juicio
sobre la notoriedad o no de la situacion interesada: la fe publica cubre los hechos
consignados en el acta, pero no el juicio del notario, que puede ser equivocado.
No obstante, estas actas son Utiles porque crean una presuncion de veracidad.

Un ejemplo, son las actas de declaracion de herederos abintestato, en las que el
notario identifica a los herederos de una persona que ha fallecido sin dejar
testamento.

7. Actas de protocolizacion

El articulo 211 del Reglamento Notarial: Las actas de protocolizacion tendran
las caracteristicas generales de las de presencia, pero el texto hara relacion al
hecho de haber sido examinado por el notario el documento que deba ser
protocolado, a la declaracion de la voluntad del requirente para protocolizacion
0 cumplimiento de la providencia que la ordene, al de quedar unido el
expediente al protocolo, expresando el nimero de folios que contenga y los
reintegros que lleve unidos.

Documentos publicos o privados se incorporan con estas actas al protocolo
notarial, con el fin de impedir su extravio, demostrar su existencia o su fecha o
conseguir copias futuras. Si se trata de contratos, deben haberse cumplido los
requisitos fiscales, para evitar que con la presentacién al notario se inicie la
prescripcion del pago de impuestos; ademas se hard constar que no produce la
protocolizacion los efectos de la escritura.

8. Actas de depdsito ante notario

El articulo 216 del Reglamento Notarial: Los notarios pueden recibir en
deposito los objetos, valores, documentos y cantidades que se les confien, bien
como prenda de contratos, bien para su custodia.

El notario recibe en depdsito objetos, valores, archivos informaticos,
documentos o cantidades de efectivo. EIl depésito puede ser confiado para su
custodia o como garantia de un contrato y debe fijar las condiciones de
restitucion. Cualquier depdsito debera ser examinado previamente por el
notario, para verificar que el depdsito no constituye infraccion de norma alguna.
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9. Actas de subastas

En el caso de una subasta pulblica, los organizadores presentan al notario las
condiciones licitas que consideren oportunas: descripcion del bien o derecho a
subastar; el tipo de subasta; deposito necesario para participar; procedimie nto;
plazos; lugar, dia y fecha y hora de celebracion; lugares ddnde se anunciarg;
duracion...

10. Actas de sorteo

En ellas constan los ganadores de un premio, conforme auna seleccion aleatoria
y a las normas de la convocatoria previa. La pagina web del Consejo General
del Notariado permite a las empresas hacer publicas las bases de sus concursos
en el Archivo Abaco. (Notariado, 2012)

En cualquiera de los casos las actas tendran un caracter probatorio, asi lo explica Maria
Rilo Nieto:
Pues bien, en todos estos casos las actas tienen un evidente valor probatorio,
porque ha habido un funcionario publico dotado de fe publica, que constata y
documenta un estado de cosas. Eso no excluye que, muchas veces, esa acta deba

acomparfiarse y reforzarse con informes técnicos, peritajes, o valoraciones.
(Rilo, 2017)

Por lo tanto, el caracter probatorio de las actas es innegable, de hecho, constituye una
prueba irrefutable del uso en juicio que, para poder ponerla en duda, se necesitara
presentar una querella en contra e ir a juicio, el notario sera responsable de las

consecuencias, en caso de demostrarse lo contrario.
Al respecto, Marquez & Abogados sostiene lo siguiente:

Las actas notariales son documentos publicos realizados con la finalidad de
acreditar hechos y darles plena veracidad. Se realizan a instancia de parte vy, en la
mayoria de los casos, son utilizados como medio probatorio en sede judicial a fin
de «dar fe» sobre algin hecho o acto. (Marquez & Abogados, 2017)

Una de las variantes de las actas, por su forma de transmision, son las digitales, por ese
motivo los notarios cuentan con sistemas telematicos para poder destinarlos para su
emision, transmision y recepcion de informacidn, aqui entran en juego conceptos como

firma electronica y firma electronica. (Moreno, 2017, p. 37)
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Por otra parte, Victor Manteca da detalles sobre la clasificacion de las actas:

Los documentos administrativos de constancia pueden clasificarse, de acuerdo
con el objeto de la acreditacion que constituye su fundamento en tres clases
diferentes: actas, certificados y certificaciones de actos presuntos, que sean
consecuencia del silencio administrativo de la administracion pdblica.
(Manteca, 2007)

Estas tres categorias suelen utilizarse en la practica de manera indistinta, sin embargo,

todos ellos constituyen con documentos con objeto y finalidad diferente.
Estructura de las actas notariales

No hay una estructura igual para todas las actas notariales, esto se debe a que a cada
acta cumple un rol o sirve para casos especificos. No obstante, a continuacion se
presenta cual seria un modelo de estructura general. Todo esto, siguiendo las

consideraciones de Victor Manteca (2007)

Encabezamiento
El encabezamiento del acta notarial se compone de varios elementos:

e e Titulo indicando el 6rgano colegiado del que se trata, el nimero de la
sesion y su caracter ordinario 0 extraordinario, por ejemplo Acta de
sesion ordinaria de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa.

« e« Datos generales entre los que se especifica el dia y la hora de la sesion,
asi como el lugar en que haya tenido lugar.

o ¢ Asistentes: Indicacion de las personas que hayan asistido, consignando
el nombre y apellidos, el cargo que ocupen dentro del érgano
(presidente, vocal, secretario). La indicacion suele colocarse en la
cabecera del acta, lado izquierdo formando un recuadro de forma que el
texto quede remitido en el encabezamiento, ademas en el mismo texto
del acta se hace constar «con la asistencia de los sefiores que se citan al
margen».

o e« Ausentes: relacion competa de los miembros del 6rgano que no asistan
a la sesién indicando las mismas circunstancias que en el apartado
asistentes.

e+ Ordendel dia: Indicacion de apartados del orden del dia, fijados por el
presidente, numerados correlativamente.
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Cuerpo del acta notarial

El cuerpo documental recoge el relato del desarrollo de la sesion ordenados en
varias partes:

e <+ Los puntos principales de la deliberacion, haciendo constar los que
tengan importancia real en relacién a los acuerdos que se adopten. En
algunos casos se recoge una trascripcion extractada de las
deliberaciones producidas a lo largo de la sesion, ordenandolas en
apartados numerados que se refieran a cada uno de los temas tratados.
De cualquier modo la redaccion debe reflejar las intervenciones vy
deliberaciones identificando a los miembros participantes.

o ¢ laforma yresultado de la votacion toda vez que existen varias formas
posibles de votar (pdblica, secreta, verbalmente o por escrito).

« e+ Contenido de los acuerdos consistente en la expresion ordenada de los
mismos y por lo general se enumeran de acuerdo con la enumeracion
del orden del dia reflejando la deliberacion correspondiente a cada uno
de ellos y haciendo constar el acuerdo sobre cada asunto.

e < Los votos contrarios al acuerdo adoptado y los motivos que lo
justifiquen asi como las abstenciones y los motivos que las justifiquen
y el sentido de su voto favorable.

Pie del acta notarial
Donde figura la firma y antefirma del secretario y el visado del Presidente.

Hay que tener en cuenta que el secretario del 6rgano colegiado ejerce funciones
de fedatario en materia de los acuerdos tomados por el érgano en cuestion de
manera que su firma autentica el acta la firma del presidente significa que el
secretario o funcionario que las expide y autoriza lo hace en ejercicio de su
cargo y que su firma es auténtica.

Las actas se aprueban en la misma o en una sesion posterior y la aprobacion de
las mismas Y el acto de su aprobacion supone tanto como la conformidad de los
miembros asistentes a lo que se haya redactado. La jurisprudencia tiene
declarado que las actas de los 6rganos colegiados firmadas por el secretario con
el visto bueno del presidente deben aprobarse en la misma o posterior sesion y
que esta aprobacion, responde en puridad a un control, de la redaccion del acta
por el propio Organo colegiado, dando su aprobacion cuando refleje con
exactitud lo acordado y los términos relevantes del debate y denegandola en
cualquier otro caso. Por todo ello la aprobacion del acta no debe suponer
ninguna resolucién o acuerdo sino limitarse a constatar que el documento refleja
adecuadamente lo ya decidido con anterioridad (Manteca, 2007)
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En péarrafos anteriores se indicd que la existencia de una normativa que regule de forma
especifica el tema de las actas notariales pone en un callejon sin salida al notario, quien

no tiene mas salida que actuar por costumbre, hecho que rechazamos por completo.

En este sentido, la doctora Lecaro menciona que hacer estas distinciones y aclaraciones
es importante, por cuanto el notario de fe publica es un profesional competente para
realizar asuntos que ella denomina extrajudiciales. Primero, en casos en donde exista 0
no controversia judicial, los involucrados o interesados soliciten su presencia para
adquirir la fe publica. Segundo, en situaciones en donde sea que haya o no controversia
judicial, las partes solicitan bajo rogacion voluntaria la presencia del notario porque

previamente han llegado a un acuerdo total o parcial.

Las cuestiones que se plantean rebasan, en efecto, el mero plan teorico y se
apegan, en la mayoria de las ocasiones, a la casuistica que debe regir los
distintos tipos existentes de actas. Asi, no basta con formular principios
generales -como el de rogatoria, el de documentacion, el de identificacion o el
de autorizacion- sino que resulta preciso, ademéas, examinar sus diferentes
clases, para regular, en cada caso, los requisitos formales y sustantivos a que
cada una de ellas obedece. Es este uno de los casos en que teoria y praxis se
unen en un solo todo para dar solucion a cuestiones en que, cada caso, resultan
ser diferentes. (Lecaro, 201, p. 290)

Lo que Lecaro intenta explicar en la cita anterior es que no es suficiente con abordar
de forma general el tema de las actas notariales. Insiste en la necesidad de reglas
especificas para el levantamiento de cadatipo de acta notarial. Manifiesta que examinar
las diferentes clases permitird cumplir con los requerimientos y protocolos que

corresponde a cada una de ellas.

Segln la tesis de la autora antes citada, del cumplimiento de las normativas y
requerimientos que hagan de la funcion notarial un servicio mas completo depende el
éxito de la pre constitucion probatoria, por lo que lo contrario tendria como potencial
amenaza dejar en indefension a los interesados en el servicio notarial, circunstancias

que podrian ser evitables con una normativa de actas notariales precisa.

Por lo tanto, resulta indispensable establecer una doctrina juridica y una normativa que

en la aplicacion de las actas notariales.
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2.1.2 Descripcion del Objeto de Investigacion

Lecaro (2015), sostiene:

Nuestro ordenamiento juridico no se preocupa de una manera genérica de
normar la materia relativa a las actas notariales, y es asi como no se consagran
disposiciones que establezcan las formalidades y las solemnidades que deben
cumplirse en su otorgamiento, quedando ademéas su valor probatorio sujeto a
las reglas generales. La Ley no contempla un tratamiento sistematico de esta
materia, por lo que gran parte de ella queda sujeta a los usos y costumbres de
los Notarios especialmente en lo que se refiere al cumplimiento de las
solemnidades que se aplican de manera uniforme y con el mejor saber y
entender. (Lecaro, 2015)

El objeto de estudio de este trabajo de investigacion se centra en la no existencia de
una normativa para las actas notariales, a diferencia de otros paises en donde a este
apartado se le dedica gran extensién en el ordenamiento juridico. Esto es perjudicial
para el sistema notarial porque obliga a los notarios a actuar por costumbre més que
por estatutos. Es decir, la no aplicacion de delos tipos especificos de actas pueden
generar interpretaciones equivocadas y hacer que la estructura notarial, como servicio

publico, se vuelva endeble.
La autora lo resume en la siguiente cita:

La problemética gira, pues, en torno a la necesidad de contar con una adecuada
legislacion que contemple las actuaciones notariales en materia de actas en
general, consideradas éstas en su conjunto y como un todo coherente y
sistematico que permita, por una parte, el conocimiento estructural y formal de
su existencia en si mismas Y, por otra, parte las cuestiones técnicas a que dan
lugar. Su valor probatorio podréa o no contemplarse en la ley de fondo -ante cuya
falta sera posible recurrir a las reglas generales sobre la prueba- pero lo que no
puede ser mas soslayado es la falta de legislacion formal a su respecto. (Lecaro,
2015)

Durante el desarrollo de este trabajo de investigacion se ha destacado la importancia,
la relevancia del sistema notarial. En ese sentido se ha dicho que siempre debe estar en
sintonia con los requerimientos de la sociedad. La complejidad de la realidad se vuelve
cada dia mas difusa, por lo que resulta necesario identificar, en distintas areas del
derecho, de qué forma se puede hacer mas efectivo el sistema, de tal forma que sea un

servicio social que brinde garantias y no dudas.
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Ademas, preocupada por esta situacion propone lo siguiente:

Por tanto propongo los siguientes principios generales:
1.- El notario debe siempre intervenir a peticion de parte con interés legitimo.
2.- Los testigos solamente seran necesarios en los casos expresamente previstos.

3.- Las certificaciones de capacidad de los otorgantes son menos estrictas que
en los casos de escrituras y con frecuencia innecesaria.

4.- Las actas no exigen ni la unidad de actos ni de contexto.

5.- El notario debe darse a conocer, sin lugar a dudas, su caracter de fedatario
y, en caso necesario, exhibir su credencial de identificacion e incluso su tarjeta
de presentacion con su nombre completo, direccion vy teléfonos de la notaria.

6.- Debe hacer conocer al notificado el motivo expreso de la visita.
7.- Debe hacerse conocer asi mismo a la persona preguntada:

a) Que tiene derecho a permanecer callada, a consultar un abogado, 0 a
manifestar, lo que a su derecho convenga.

b) Que tiene derecho a firmar el "recibido™ en la copia que se le esta entregando
0 de rehusarse a hacerlo, siasi lo creyere conveniente.

c) Que tiene derecho a disponer de un segundo testimonio del documento que
al efecto se levante.

Debido a que las actas notariales pueden referirse a notificaciones, requerimientos,
interpelaciones, entre otras diligencias generales, su levantamiento no puede quedar
circunscrito a la costumbre, sino a todo un proceso riguroso que se ajuste al contexto
de cada acta notarial. Un claro ejemplo de lo anterior es el punto nimero 4 de lo que
propone la autora. Debe quedar claro que la unidad de acto no es esencial por cuanto
habra actos que requieren la conciencia de los voluntarios en el mismo momento y
otros en los que dicha conciencia ya se concretd y no es imprescindible su
materializacion, Por este y otros casos mas es necesario que ese establezca un orden
clasificatorio y de aplicacién de cada tipo de acta notarial. No basta solo con definir
qué es acta notarial, sino también aclarar los diferentes tipos y especificar las reglas

para la confeccién de cada una de ellas.
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En efecto, mas alld de las sugerencias de Lecaro, es patente que para que el sistema
notarial alcance niveles mas altos en términos de calidad y servicio, sobre todo para

brindar garantias a los usuarios de que requieran su presencia.

Hay que tener en cuenta que son diverso los tipos de actas notariales, cada una para un
caso distinto, cada una con implicaciones y requerimientos especificos, por lo que su
aplicacion redundard en un que exista un ordenamiento juridico mas sistemético,

preciso y organizado.

2.1.3 Preguntas de Investigacién

Pregunta Principal de Investigacion

¢Hasta qué punto resulta esencial para sistema notarial que exista una normativa

especifica dentro del ordenamiento juridico para las actas notariales?

Preguntas Complementarias de Investigacion

1. ¢Es necesario establecer una tipificacion y regulacion en materia de actas
notariales?

2. ¢Disminuye la calidad de la funcion notarial que no haya una normativa sobre
los tipos de actas notariales?

3. ¢Son las actas notariales un instrumento importante dentro del sistema notarial?

4. ¢La inexistencia de una normativa sobre las actas protocolares afecta la
seguridad juridica?

5. ¢La no existencia de estas normativas sobre las actas notariales dificulta las

funciones del notario de fe pdblica?

2.2 FUNDAMENTACION TEORICA

2.2.1 Antecedentes de Estudio

Desde los origenes de la civilizacibn humana, el hombre siempre buscé el caracter
formal de os pactos o acuerdos que realizaba, sobre todo en el ambito comercial. La
idea siempre fue garantizar la legalidad de dichos acuerdos. En ese sentido, se dio una

transicion de las pruebas testimoniales a las escritas y, posteriormente, a las solemnes.
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Vera (2012) expone lo siguiente al respecto:

Ya que el hombre desde el comienzo de la civilizaciéon humana busco el caracter
formal a sus contrataciones con lo que vamos de la pruebe testimonial a la
escrita, evolucionando hasta la solemne. Nacimiento aqui de la actividad
notarial. VVemos el pacto de Berseba en la Biblia en la que Abraham entrega 7
ovejas a Abimalec como prueba de la cava de un pozo. Es a los fenicios a los
que se les atribuye la organizacién de signos graficos y sefiales, otros ya
hablaban de las de las runas arcaicas como medio de expresion escrita, con la
escritura nace una nueva forma de prueba. Al igual que la de un nuevo
funcionario estatal, el escriba; y un nuevo oficio, con el que podemos afirmar
que la existencia del documento es lo que crea la funcion notarial. Hoy en dia
el notario crea el documento. Observa esto el profesor Nufiez Lagos. (Vera,
2012, p. 37)

De lo anterior se deduce que lo que crea la funcién notarial es el documento. En ese
sentido, el notario es profesional que daforma juridica a los documentos Y, sobre todo,
a los pactos, acuerdos, contratos o negocios celebrados entre las partes solicitantes del

servicio notarial.

Sobre el profesional encargado de desempefiar la funcion de dador de fe publica, en el
I Congreso Internacional del Notario realizado en Argentina en 1948 se dijo lo

siguiente:

El I Congreso Internacional del Notariado Latino celebrado en la ciudad de
Buenos Aires, Argentina, en el afio 1948, declard: “El notario latino es el
profesional del derecho encargado de una funcion publica consistente en recibir,
interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando los
instrumentos adecuados a ese fin y confiriéndoles autenticidad, conserva los
originales de estos y expide copias que den fe de su contenido. En su funcién

esta comprendida la autenticacion del hechos.” (Color, Abc, 2009)

Como se puede observar, el notario de fe publica es un profesional del derecho, con
una suficiente experiencia en materia juridica que da forma legal ala voluntad de los
solicitantes del servicio publico que desempefia. Ahora bien, desde la perspectiva del

sistema notarial latino, se puede adoptar la siguiente definicion:

El notario es un profesional del derecho, titular de una funcion publica,
nombrado por el Estado para conferir autenticidad a los actos y negocios
juridicos contenidos en los documentos que redacta, asi como para aconsejar y
asesorar alos requirentes de sus servicios. Il- La funcion notarial esuna funcion
publica, por lo que el notario tiene la autoridad del Estado. Es ejercida en forma
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imparcial e independiente, sin estar situado jerarquicamente entre los
funcionarios del Estado”. (Color ABC, 2009)

El Derecho Notarial en Relacion con otras funciones.

Es de conocimiento general que el sistema notarial latino posee elementos de tipo
publico y privado, no obstante los que priman y sobresalen son los de caracter plblico.
Si no fuera una funcion publica, dicha labor seria solamente una especializacion del
derecho. En ese sentido, el Notario de Fe Pdblica, es un profesional altamente
capacitado y con gran experiencia que actla cuando no hay derechos subjetivos en
conflicto. Asimismo, confiere seguridad juridica y garantia a los actos solemnizados
en el instrumento publico. (Conseo de la Judicatura, CURSO DE FORMACION
INICIAL DE NOTARIOS, 2014)

Dicho de otra forma, existen vinculos entre todas las disciplinas juridicas, en vista de
los contextos comunes en que suelen situarse. De alli que ninguna disciplina juridica
pueda subsistir de manera individual, sino que requiere del complemento e
interdependencia con las demés disciplinas juridicas. En el caso del Derecho Notarial,
este tiene interdependencia con ramas del derecho publico y privado, relaciones que
han influido en los conceptos e introducido reformas asus instituciones. Las principales

relaciones del Derecho notarial con otras disciplinas juridicas son las siguientes:

Con el Derecho Constitucional. Dicha rama del derecho pudblico interno
estudia la Constitucion de su pais, esto es, la organizacion juridica de la vida
integral del Estado. De ahi que una Constitucion sea el mismo derecho
constitucional reducido a normas juridicas préacticas, declarativas, preceptivas
o imperativas, dictadas por el pueblo en virtud del poder constituyente, como
duefio de la soberania originaria. En todo ordenamiento juridico, la
Constitucion es la norma fundamental de que derivan las demés para la
realizacion del derecho, siguiendo esta doble pauta: generalizacion decreciente
y concrecion creciente. Por tanto, las normas notariales han de conformarse a
los principios fundamentales proclamados en la Constitucion de cada pais,
especialmente en lo relacionado con la seguridad juridica.

Con el Derecho Registral.- El Derecho Registral es el conjunto de normas
juridicas y principios teéricos que regulan la actividad registradora de las
Oficinas publicas creadas por el Estado. Se relaciona intimamente con el
derecho notarial al tener esferas comunes de estudio, como la inscripcion de las
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escrituras publicas de traspaso de inmuebles, en el Registro de la Propiedad del
respectivo canton, para que surta efecto la tradicion.

Con el Derecho Civil.- El derecho civil o derecho privado comin, es el
conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones mas universales de las
personas, respecto a la familia y la propiedad. Su contenido se halla integrado
por las siguientes instituciones: familia, propiedad, hechos y actos juridicos,
obligaciones, contratos y sucesiones. El derecho notarial se vincula en temas
del derecho civil como la capacidad de las personas para ser sujetos de derecho,
los actos juridicos celebrados entre las partes, la fe de los actos juridicos se
formalizan en las escrituras publicas por un funcionario autorizado denominado
Notario, los instrumentos publicos, que merecen fe entre las partes y los
terceros, interpretan la voluntad de las partes en los contratos, y la formalizac ion
de las cesiones de derechos de los herederos a favor de los cesionarios en las
sucesiones, son temas vinculadas con contenidos propios del derecho notarial.

Con el Procedimiento Civil.- Es la rama del derecho procesal referida al
proceso civil (relaciones de derecho vinculadas a esa materia). Se interrelaciona
con el derecho notarial en contenidos como la redargucion de instrumentos
publicos, la obligacion de exhibir protocolos en casos de requerimientos de juez
competente y todo lo relativos a la pruebas de los instrumentos publicos, su
valor y eficacia.

Con el Derecho Penal.- Como sistema positivo, el derecho penal, comprende
el conjunto de normas juridicas que determinan los hechos punibles. Se
relaciona en su contenido con el derecho notarial principalmente entemas como
la responsabilidad penal del notario en el ejercicio de sus funciones, en los casos
de produccion de instrumentos publicos de contenidos no auténticos y las
sanciones que se aplican por esos hechos punibles.

Con el Derecho tributario.- Es la que rige la percepcion, gestion y erogacion
de los recursos pecuniarios con que cuenta el Estado, para la realizacion de sus
fines. Se relaciona con el derecho notarial al estudiar aspectos juridicos de los
tributos, como los impuestos, las tasas y las contribuciones.

Con el Derecho Municipal.- Es el que rige la organizacion y funcionamiento
de la administracion, organizacion vy atribuciones del municipio y a la
regulacion de sus relaciones con el Estado general y con los particulares. Se
corresponde con el contenido del derecho notarial en el andlisis del aspecto
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juridico del impuesto inmobiliario proveniente de los bienes inmuebles y las
tasas municipales. En el Ecuador el derecho municipal se contiene en el
CODIGO ORGANICO DE ORGAZACION TERRITORIAL, AUTONOMIA
Y DESCENTRALIZACION.

Con el Derecho Inmobiliario.- El derecho inmobiliario como parte del
derecho civil, dedicado a las relaciones juridicas provenientes de los bienes
inmuebles, conjunto de normas doctrinales o positivas referentes a los actos y
contratos que regulan el nacimiento, modificacion, transmision y extincion de
la propiedad y los restantes derechos reales sobre inmuebles. (Conseo de la
Judicatura, CURSO DE FORMACION INICIAL DE NOTARIOS, 2014)

Sistemas notariales

Es de conocimiento general que existen, de forma general y estandarizada, dos sistemas
notariales: el latino y el anglosajon. A continuacion se desarrolla de manera detallada
cada uno de ellos.

Sistema latino

Se conoce que tuvo sus inicios en Roma, en la practica de las ciudades italianas, en
pleno desarrollo econdmico de los siglos XIII y XV, a partir de alli se extendio a
diversas partes del mundo. A continuacion se muestran cudles son sus principales

caracteristicas:

El, Sistema Latino, llamado también Sistema Francés o Sistema de Notariado
de Profesionales Publicos, se caracteriza principalmente porque quien ejerce el
notariado es un Profesional del Derecho en grado universitario. La
responsabilidad en el ejercicio profesional en este sistema es personal. El
egjercicio puede ser cerrado, limitado, o numerario, si tiene limitaciones
territoriales o de nimero, y abierto, ilimitado o de libre ejercicio, si no tiene
dichas limitaciones. (Conseo de la Judicatura, CURSO DE FORMACION
INICIAL DE NOTARIQOS, 2014)

Como se puede observar, en el sistema latino, quien desee ejercer la funcion de notario
publico, debera ser un profesional titulado del derecho. Esto es muy positivo porque
brinda garantias a los usuarios y precautela la seguridad juridica. Por otra parte, en este
sistema el notario sera responsable, de manera personal, por sus actuaciones. En otras

palabras, es responsable de los documentos que legalice y estd obligado a asesorar a
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las partes involucradas. Es un sistema muy popular que se ha extendido a muchos

paises del mundo.

Sistema anglosajon

Es importante conocer el sistema llamado anglosajon para comprar arlo con
lo nuestro. El sistema anglosajon, como. — ley comin, también llamado
simplemente Sistema Sajon o Sistema de Profesionales Libres, tiene como
caracteristicas, que el Notario es un fedante o fedatario, concretandose a dar fe
de la firma o firmas de un documento, no entra a orientar sobre la redaccion del
documento ni asesora a las partes. Es necesaria sélo una cultura general y
algunos conocimientos legales, sin necesidad de obtener un titulo universitario.
La autorizacion para el ejercicio notarial en este sistema es temporal, pudiendo
renovarse, y se estd obligado a prestar una fianza para garantizar la
responsabilidad en el ejercicio profesional. En este sistema no existe protocolo.
(Conseo de la Judicatura, CURSO DE FORMACION INICIAL DE
NOTARIOS, 2014)

Bueno existen diferencias bastante marcadas entre los dos sistemas en cuestion. A
diferencia del sistema latino, ene | anglosajon no es necesario que el notario sea un
profesional del derecho, por lo que bastard con que posea algunos conocimientos
generales sobre derecho para poder ser fedatario. Asimismo, no tiene el compromiso
ni la el deber de asesorar a las partes involucradas. Eso si, esta obligad a prestar una

garantia para asegurar su responsabilidad en su ejercicio.

Acta notarial

Es un documento que es elaborado por el notario de fe publica, pero que no tiene
caracter de escritura publica.

Lecaro (2015) lo define de la siguiente manera:

El Acta Notarial expresamente aparece definida en el diccionario de la
Academia de la Lengua Espafiola como "relacion que extiende el notario, de
uno o mas hechos que presencia 0 autoriza”. Son documentos redactados y
autorizados por el Notario en que se consignan hechos y circunstancias que
presencia o le constan de propio y personal conocimiento y que, por su propia
naturaleza no constituyen un contrato o negocio juridico. (Lecaro, 2015, p. 285)

En términos mas inteligibles, el acta notarial puede definirse como un documento que,
por seguridad juridica y orden, deben incorporarse a los protocolos del notario. La

caracteristica general del acta notarial es que son redactados por el mismo notario,
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quien ha presenciado los hechos o actos y que, por definicibn no corresponden un

contrato o negocio juridico.

2.3.1 Modalidad

La investigacion sobre sobre la funcion notarial como acto propio esta sustentada en
una modalidad de investigacion mixta: de tipo exploratorio- descriptivo. Se eligio el
primero porque la revision inicial de la literatura determind que no hay abundante
informacion sobre el tema planteado y porque permitira la formulacion de conceptos

que respondan al planteamiento del problema.

Por otra parte, también se considerara el alcance descriptivo porque resulta necesario
establecer detalladamente las categorias de analisis. Es decir, a través del alcance
descriptivo se fijaran las variables que intervienen en el problema y se las caracterizara
de tal forma que su comprension se vuelva mas inteligible. Por lo tanto, y sintetizando
lo antes dicho, se establece una investigacion de naturaleza cualitativa, con un estudio
de caso desde una perspectiva fenomenologica y un alcance mixto, a saber,

exploratorio-descriptivo.

Asimismo, como parte de la modalidad se escogid la investigacion documental. Esta
se caracteriza por apoyarse en fuentes bibliografica, tal cual se lo ha hecho para el
estudio sobre la funcién notarial como acto propio con enfoque en la necesidad del

establecimiento de una normativa para las actas notariales.

Otro de los instrumentos de recoleccion de datos que se aplicd en esta investigacion es
el cuestionario aplicado a profesionales del derecho, a saber, fiscales, jueces y notarios.
En ese sentido, cada uno de los instrumentos aplicados, el disefio y el alcance de
investigacion permitirdn tener una nocion mas delimitada del problema y de las razones

que lo generan.

En todo caso, lo que se busca es establecer la necesidad de que exista una normativa
para la aplicaciébn de las actas notariales, debido a que dicho rubro, dentro del
ordenamiento juridico actual es precario e inexistente. Al final de cuentas, lo

importante es garantizar la seguridad juridica y fortalecer la funcién notarial
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2.3.2 Poblacion

Las unidades de analisis seleccionadas para la recopilacion de datos cuantitativos
fueron fiscales, jueces y notarios. En todos los casos, el rango geografico quedo
delimitado al canton Guayaquil. En efecto, se aplicara la técnica del cuestionario para

obtener los datos que posteriormente se presentaran en los resultados.

Las unidades notariales seleccionadas fueron 10; los fiscales encuestados 5, mientras
que los fiscales también fueron 5, dando un total de 20 unidades de analisis. Para la

eleccion de las unidades se aplicd una muestra no probabilistica.

Tabla 1

Unidades de Observacion

Unidades de Observacion | Poblacién Muestra
Necesidad de establecer 5 Notarias 10 Notarios
.dentro del ordenamiento

o . 3 Unidad Fiscal 5 Fiscales
juridico, una normativa para

las actas notariales 2 Juzgados 5 Jueces

2.3.3 Métodos de Investigacion

Métodos Teoricos

Como se precisO en parrafos anteriores, una de las modalidades de esta investigacion
es de caracter documental. Esto implica que, gran parte del soporte tedrico que se ha
utilizado para problematizar y dar forma cientifica a este trabajo, es de tipo
bibliografico o documental. A su vez, esta modalidad tiene relacién con el alcance

exploratorio-descriptivo que se ha elegido metodolégicamente en este caso.

Método de analisis: Aunque gran parte del trabajo es de caracter cuantitativo, razon
por la cual se escogid una modalidad mixta, el método de andlisis para este trabajo de

investigacion es el cuantitativo o promedia. En ese sentido, el cuestionario que se
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aplico a las unidades de analisis es netamente de tipo cerrado, por lo que los datos

obtenidos podran ser estudiados de forma cuantitativa para establecer tendencias.

Método histérico: Sin lugar a dudas que el método historico también estd presente en
este trabajo. La funcion notarial es producto de la evolucion historica de las sociedades
y, por lo tanto, también de los miembros que la componen. De alli que el método
historico se aplique para establecer comparaciones Yy determinar diferencias,

similitudes, etc.

Métodos Empiricos
Cuestionario tipo encuesta: A Notarios, fiscales y jueces.

Para el efecto del proceso se consideraron los siguientes aspectos:

e Aprobacion de un cuestionario disefiado previamente para remitir a las

unidades de analisis; su procesamientos se lo hizo de manera digital.
e Ejecucion o aplicacion del cuestionario.
e Procesamiento y validacion de datos.

e Presentacion de informe del levantamiento.

2.3.4 Procedimiento

e Elaboracion del proyecto.

e Estudio y aprobacién del proyecto.

e Recoleccion de informacion.

e Determinacion de temas y subtemas.

e Aplicacién detécnicas e instrumentos alas personas involucradas en el proceso
investigativo.

e Andlisis, interpretacion de datos, conclusiones y recomendaciones.

e Revisidn del contendido por el tutor.

e Elaboracion del informe.

e Revision del informe y reproduccion de ejemplares.

e Entrega del informe para estudio y calificacion.
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CAPITULO 111

3.1 Analisis de los Resultados

Encuesta:

1. ¢Considera esencial para sistema notarial que existauna normativa especifica
dentro del ordenamiento juridico para las actas notariales?

a) Si

b) Parcialmente

c) No

2. ¢Cree que es necesario establecer una tipificacion y regulacion en materia de

actas notariales?
a) Si

b) Parcialmente
c) No

3. ¢Son las actas notariales un instrumento importante dentro del sistema
notarial?
a) Si

b) Parcialmente

c) No

4. ¢Considera que la no existencia de estas normativas sobre las actas notariales
dificulta las funciones del notario de fe publica?

d) Si

e) Parcialmente

f) No
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1. ¢Considera esencial para sistema notarial que exista una normativa
especifica dentro del ordenamiento juridico para las actas notariales?

Tabla 1

Pregunta 1

Opciones Frecuencias Cantidad Porcentaje
a) Si 15 75%

b) Parcialmente 3 15%

C) No 2 10%
TOTAL 20 100%

LR

M Parcialmente ™ No
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Analisis de Resultado

Como se puede apreciar en la figura 1, el 75% de los profesionales del derecho
encuestados considera que el sistema notarial contemple en su ordenamiento juridico
una normativa para las actas notariales. El 15% contestd parcialmente, mientras que
solo el 10% respondid que no esencial. En efecto la tendencia se inclina por la respuesta

afirmativa, es decir, por la necesidad de una normativa para las actas notariales.

2. ¢Cree gue es necesario establecer una tipificacion y regulacién en materia

de actas notariales?

Opciones Frecuencias Cantidad Porcentaje
a) Si 18 90%

b) Parcialmente 5%

c) No 5%
TOTAL 20 100%

B Si M Parcialmente

® No
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En la segunda pregunta, la referente al establecimiento de una tipificacion y regulacion
en materia de actas notariales, el 90% de las unidades de analisis considerd que si es
necesaria esta implementacion. El 10% restante se dividio en 5% tanto para las
respuestas negativas como para las parcialmente de acuerdo. Esto evidencia que la
tipificacion y la normativa son de caracter necesario para agilizar la funcion notarial y

mejorar los procesos.

3. ¢Son las actas notariales un instrumento importante dentro del sistema

notarial?
Frecuencias Cantidad Porcentaje
a) Si 16 80%
b) Parcialmente 3 15%
C) No 1 5%
TOTAL 20 100%

' No

B S| M Parcialmente

Otra de las tendencias que se marcO de forma irrefutable fue la concerniente a si las
actas notariales son un instrumento importante dentro de sistema notarial. En este caso,
el 80% de los encuestados respondié afirmativamente a esta pregunta, mientras que el
15% dijo que lo es de forma parcial. Solo el 5% de los encuestados manifestd no estar

de acuerdo con esta afirmacion.
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4. ¢Considera que la no existencia de estas normativas sobre las actas notariales
dificulta las funciones del notario de fe publica?

Opciones Frecuencias Cantidad Porcentaje
a) Si 13 65%

b) Parcialmente 1 5%

c) No 6 30%
TOTAL 20 100%

B S| M Parcialmente ¥ No

Finalmente, en la pregunta que intentd averiguar si la funcion del notario se ve afectada
por la no existencia de una normativa sobre las actas notariales dentro de ordenamiento
juridico, el 65% respondio que si, mientras que el 30% dijo que esta afirmacion es falsa.
Solo el 5% respondio que afecta de forma parcial. En todo caso la tendencia se inclina
hacia el si.
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3.2 CONCLUSIONES

Como se puede apreciar en la figura 1, el 75% de los profesionales del derecho
encuestados considera que el sistema notarial contemple en su ordenamiento
juridico una normativa para las actas notariales. El 15% contestd parcialmente,
mientras que solo el 10% respondid que no esencial. En efecto la tendencia se
inclina por la respuesta afirmativa, es decir, por la necesidad de una normativa para

las actas notariales.

En la segunda pregunta, la referente al establecimiento de una tipificacion y
regulaciobn en materia de actas notariales, el 90% de las unidades de andlisis
considerd que si es necesaria esta implementacion. El 10% restante se dividid en
5% tanto para las respuestas negativas como para las parcialmente de acuerdo. Esto
evidencia que la tipificacion y la normativa son de caracter necesario para agilizar

la funcién notarial y mejorar los procesos.

Lecaro (2015) expone que la inexistencia de una normativa para las actas notariales
somete al notario de fe plblica a una suerte si salida: el apego a las disposiciones
vigentes, las cuales no contemplan distincion entre tipos de actas, debido a que la
ley no las considera. En efecto, hay una contradiccion de base: el apego al
ordenamiento juridico, en ese caso, supone adecuar la funcion notarial a la
costumbre, hecho que recepta inaceptable de la academia y desde cualquier Optica

l6gica.

Nuestro ordenamiento juridico no se preocupa de una manera genérica de normar
la materia relativa a las actas notariales, y es asi como no se consagran
disposiciones que establezcan las formalidades y las solemnidades que deben
cumplirse en su otorgamiento, quedando ademés su valor probatorio sujeto a las
reglas generales. La Ley no contempla un tratamiento sistematico de esta materia,
por lo que gran parte de ella queda sujeta a los usos y costumbres de los Notarios
especialmente en lo que se refiere al cumplimiento de las solemnidades que se

aplican de manera uniforme y con el mejor saber y entender. (Lecaro, 2015)
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Otra las tendencias que se marcé de forma irrefutable fue la concerniente a si las
actas notariales son un instrumento importante dentro de sistema notarial. En este
caso, el 80% de los encuestados respondié afirmativamente a esta pregunta,
mientras que el 15% dijo que lo es de forma parcial. Solo el 5% de los encuestados

manifestd no estar de acuerdo con esta afirmacion.

Las actas notariales con signan hechos o situaciones que el notario presencia y que

por su propia naturaleza no constituye un contrato o negocio juridico.

Ecuador no contempla un régimen juridico para las actas notarial, realidad que

genera una gran cantidad de problemas al momento de aplicarlas.

Al no existir una ley de actas, el cumplimiento de las mismas queda sujeta a usos y

costumbres de los notarios, hecho que no puede ser justificado.

El acta es la prueba pre judicial constituida por excelencia, la Unica forma de que ir

en contra de su validez es por medio de un juicio en contra.

En el caso de las actas de notificacion o requerimiento las cuales, en ese mismo
orden, tienen el objetivo de transmitir una informacion o de solicitar una
determinada conducta, el Notario puede dicha notificacion o requerimiento através
de dos formas: un correo de caracter certificado con acuse de recibo o mediante la
personacion a domicilio. (MARRERO, 2016)

Los hechos de los que el notario da fe en el acta hace prueba irrefutable del uso en
juicio.

Las actas notariales tienen gran importancia en materia de prueba porque a través
de ellas un ciudadano puede obtener la prueba de hechos que ya no existen en el
momento en el que es necesario probarlo, como es el caso de documentos,

manifestaciones, objetos, etc.
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Para la emisién de cualquier acta de carécter probatorio el notario deberd verificar
si existe un interés legitimo en la persona que la solicita, es decir, una razdn
suficiente para pedir su autorizacién, sobre todo, cuando puede incidir en los

intereses de terceras personas.

Cuando las actas involucran a terceros, el notario debera notificar a aquellas
personas para informarles los derechos que les corresponde, por ejemplo, el

derecho acontestar, aplicable en el caso de actas de requerimiento o de notificacion.

El levantamiento de cualquier tipo de acta no puede exigir, bajo ningin concepto,
conocimientos de tipo periciales por parte del notario, quien es un perito solamente

en materia legal.

Una de las actas mas comunes es la de notoriedad, en donde el notario declara como
notorio un determinado hecho, valiéndose de las pruebas existentes, esto es lo que
sucede con las actas de declaracién de herederos en las que el notario sefiala a
quienes les corresponde heredar los bienes o posesiones de otras personas que han

fallecido sin hacer testamento

Otro tipo de acta comln es la de presencia que tienen por objeto determinados

hechos que el notario puede presenciar personalmente.

En efecto, son muchos los tipos de actas para cada caso, por lo que al no haber una

normativa que especifique su uso, podria caerse en la costumbre

Es necesario implementar a la normativa notarial las reglas especfificas sobre el
levantamiento y aplicacion de los diferentes tipos de actas notariales. Debido a su
importancia debe reformarse la ley para que las actas notariales formen parte del

protocolo del notario

No contar con un régimen juridico sobre las actas notariales origina en la préactica

problemas de seguridad juridica, debido a que quedan sujetas a usos y costumbres
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de los notarios. En otras palabras, se disminuye la calidad y eficiencia de la Funcion

Notarial

Las actas notariales son documentos de mucha importancia debido a su caracter
probatorio, por lo tanto la Ley Notarial debe regular los diversos aspectos técnicos

de su elaboracion

La inexistencia de una normativa sobre las actas protocolares afecta la seguridad
juridica debido a que estan sujetas a la costumbre y no a un marco legal

sistematizado y ordenado.

La no existencia de estas normativas sobre las actas notariales dificulta las
funciones del notario de fe publica debido a que ubica al notario en un camino sin
salida: apegarse estrictamente a la legalidad vigente y renunciar a la posibilidad de

un levantamiento especializado, técnico y ordenado de actas notariales.

3.3 RECOMENDACIONES

Presentar proyectos de reforma y mejora del ordenamiento juridico que regula la
funcion notarial y que, ademas, dichos proyectos contemplen una normativa sobre

las actas notariales; importancia, aplicacion, tipos, etc.

La actuacion notarial no puede quedar sujeta a usos y costumbres o en la aplicacion

de principios generales.

Implementar en la normativa juridica actual un tratamiento de carécter sisteméaticos

para las actas notariales

Algunos de los protocolos que se deben implementar son los siguientes:

El notario debe siempre intervenir a peticién de parte con interés legitimo.
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Los testigos solamente seran necesarios en los casos expresamente previstos.

Las certificaciones de capacidad de los otorgantes son menos estrictas que en los

casos de escrituras y con frecuencia innecesaria.

Las actas no exigen ni la unidad de actos ni de contexto.

El notario debe darse a conocer, sin lugar a dudas, su caracter de fedatario y, en
caso necesario, exhibir su credencial de identificacion e incluso su tarjeta de

presentacion con su nombre completo, direccion y telefonos de la notaria.

Debe hacer conocer al notificado el motivo expreso de la visita.

Debe hacerse conocer asi mismo a la persona preguntada
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