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CAPITULO |
INTRODUCCION
EL PROBLEMA.

Durante el ejercicio profesional o publica de ldsy abogados, sin duda
alguna que hemos tropezado con escrituras pulgieasos han hecho pensar, por
qué fueron autenticadas por determinado notaricotaria, cuando a nuestro
entender como juristas, y al entendimiento logiedas$ usuarios perjudicados, no
nos cabe en larazoén la legalidad y procedendasdaismas, o que nos ha causado
asombro el proceder de dichos funcionarios; sinaegth dichos actos estan
respaldados en la Ley y por tanto permitidos,ynsisuario se siente perjudicado,
la misma Ley les da solucidn, que es el ejerceadasnes legales establecidas en
nuestro ordenamiento juridico, para cada casosPigue esto ocurre debido a que
en los Articulos 27 y 28 de la Ley Notarial, establ lo que debe examinar el
notario antes de proceder con la escritura pulidiea,en forma especifica tiene que
ver con la capacidad de los otorgantes, la libetad que proceden, el
conocimiento con que se obligan, su representagin esté acreditada y la
voluntad de cada parte; pero no existe como reqursilispensable el examen de
la legalidad del acto o contrato a celebrarse,ulal €aculta al notario autenticar
actos y contratos que evidentemente traen consigeruicio a tercero, por cuyo
hecho merece tomar en consideracién el costo edoadynemocional al que
guedan expuestos los usuarios perjudicados paenr&cpor sus derechos, mas
aun en la actualidad, al ser el Ecuador un estadstitucional de derechos, todo
funcionario publico y privado tiene la obligacidanstitucional de garantizar los
derechos de las personas, entre los que tenensaglaidad juridica, el debido
proceso y el derecho de defensa. Aclaro que tadosihcionarios publicos tienen
la obligaciéon de actuar dentro del marco de laliggd, pero si la misma ley faculta
realizar actos viciados de nulidad, la aplicaci@h principio de legalidad se
convierte en un punto de discrepancia o discongya solucién queda a criterio de
funcionario, pasando la legalidad del acto a uniseg plano, pues en realidad su
aplicacién no es un requisito primordial al momedéautenticar una escritura
publica, toda vez que asi lo indica la propia Leyaxial, por lo que es permitido
pasar por alto muchos actos y contratos viciadoss este punto legal, o que
pretendo explicar con el presente trabajo investigagque espero sea propulsor e

incentivador en la necesidad de incorporar dengéréad_ey Notarial, la reforma

1-



correspondiente, con el fin de cumplir con la gdeande los derechos
constitucionales de los usuarios.
OBJETIVOS
Objetivo General

Me he propuesto alcanzar una meta con el miees@bajo, que es el demostrar
la necesidad de incorporar en la Ley, el requigitocipal que deben analizar las
notarias y los notarios, antes de dar fe de lasactontratos que le sean solicitados
por los usuarios, esto es el analisis legal deatbss y contratos; no solo por la
obligacion moral impartida en el codigo de éticaf@sional y/o la necesidad de
entregar un excelente servicio publico, sino ppaknente por la obligacion
constitucional de proteger los derechos de lagpantolucradas en dichos actos y
contratos, pues de esta manera se podra cumplglaoas alto deber que tiene el
Estado, que es respetar y hacer respetar los dsrgahantizados en la Constitucion
de la Republica del Ecuador.
Objetivos Especificos

De acuerdo con el tema en desarrollo, sondeesbjetivos especificos que se
desed alcanzar en esta investigacion y que sovargks en sus conclusiones: 1.-
La necesidad que deben tener las notarias y ne@deiexaminar la legalidad de los
actos, contratos y negocios juridicos en que vameavenir, cuyo examen de
legalidad implica analizar el acto frente a la sapacia de la constitucion y de la
ley como expresion de la voluntad general; 2.-tBrem servicio notarial eficiente
y eficaz, esto es hacer las cosas bien y de larnmegoera; y 3.- Precautelar los
principios de legalidad y seguridad juridica en #m$os, contratos y negocios
juridicos realizados por los usuarios del servictarial.
BREVE DESCRIPCION CONCEPTUAL.

Existen diversidad de obras escritas por profet#snanculados al derecho
notarial, por lo que podemos contar con diversidactriterios respecto al tema
materia de la presente investigacion que nos peamibbtener diversidad de
opiniones juridicas muy interesantes, conforme medelante iremos
desarrollandolas, sin embargo considero de sumartanxia también referirnos a
las definiciones establecidas en la Constitucioriad@epublica del Ecuador, al
Caodigo Organico de la Funcién Judicial y la Ley&t@l, asi como a las ensefianzas
impartidas por los profesores dentro de la maestdaforme revisaremos mas

adelante. De acuerdo con el Codigo Organico deufxibn Judicial y la Ley
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Notarial, manifiestan que el servicio notarial detes en el desempeio de una
funcion publica realizada por parte de las notariastarios, quienes investidos de
fe publica autorizan a requerimiento de parte kd®sa contratos y documentos
determinados en las leyes y dan fe de la existelgcias hechos que ocurran en su
presencia, sin embargo el ejercicio de este semigtarial debe estar enmarcado
principalmente en la norma constitucional, pordasdrresponde a las notarias y
notarios el respetar y hacer respetar los derega@ntizados en la constitucion
para los usuarios del servicio, y es alli en damatze la obligacion constitucional
de examinar la legalidad de los actos, contratnsgocios juridicos a realizarse
ante ellos.

Conforme a lo indicado, las notarias y los notadielsen tener muy presente
que las escrituras a realizar, no menoscaben oirdigan el ejercicio de los
derechos constitucionales de los usuarios, como desechos de libertad
establecidos en el Articulo 66 y los derechos d¢epcion determinados en los
Articulo 75 y siguientes de la Constitucion de kpBblica del Ecuador vigente,
entre los que encontramos la seguridad juridiceegua garantia dada al usuario o
individuo por el Estado, de modo que su persorsahigmes y sus derechos no seran

violentados.



CAPITULO II
DESARROLLO

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
Antecedentes

Al principio de la aplicacion del derecho en el&dor, con la creacion de
los notarios, conocidos también como escribandesdsvieron libertad en sus
actuaciones de acuerdo a lo que cada uno intelbprdtala Ley; La complejidad de
las distintas actividades notariales, tanto emréditb nacional e internacional, asi
como el papel que ejercia el notario, el serviatanal y el conocimiento del
Derecho Notarial, en el transcurso de los tiemgobra cada vez mas un rol
protagonico; y dado ese auge, la normativa notaaaévolucionado, en primer
lugar respecto a su forma de designacion, por dgerep Ecuador, dicha
designacion en la actualidad se realiza mediaeteién realizada por parte del
Consejo de la Judicatura, que es el 6rgano deatpptevio concurso publico de
merecimientos y oposicion, sometido a impugnaciéontrol social.

Hoy en dia al Notario le corresponden tradiciorsdte dos cometidos, el
uno comprobar la realidad de los hechos, gtrel legitimar el acto, contrato y
los negocios juridicos, todo lo cual queda legdliza través del documento
notarial, debiendo acudir a las obligacionestiybaciones que le concede La
Constitucion de la Republica del Ecuador, el Cédiyganico de la Funcion
Judicial, la Ley Notarial y las demas leyes, sitbargo las actuaciones las realiza
conforme a las atribuciones que le confiere la L@sro en ocasiones dichas
atribuciones no lo obligan a examinar la legalidiedl acto a realizarse, ni las
consecuencias 0 efectos negativos que dicho aadapoausar a las partes y
terceros; a fin de poder ejemplarizar |la faltaedte analisis, podemos citar varios
actos como son: el dar fe de una venta de cosa,ajaa promesa de compraventa
realizada por una tercera persona que no es padpied en que las partes o una de
las partes desconoce los derechos y obligacionesadquieren; asi como el
arriendo de la cosa ajena, reconocimientos de $irde contratos privados de
promesa de venta de inmuebles, y en especial ebdesimiento de los efectos y
consecuencias que producen los actos y contragpea® a las partes que
intervienen en él, todos estos actos estan peositd la normativa legal; por lo
que el omitir analizar la legalidad del acto port@ale las Notarias y Notarios

contribuyen con el incumplimiento de prestar urvisey notarial con eficiencia y
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eficacia, mas bien conllevan en “forma legal” y diarcerteza de los mismos, el
causar perjuicios y violar indirectamente los deoscde los usuarios y de terceros,
con los inevitables conflictos entre las paedsicio de procesos judiciales, que
pudieron ser evitados si se hubiese analizadesencia la legalidad del acto,
contrato y negocio juridico. Ante ello, es iniasable contar dentro de la Ley
Notarial con una norma que obligue al exameladegalidad del acto y sus
consecuencias, y que este analisis sea edpliealas partes intervinientes a
fin de que ellos tengan pleno conocimiento degles van a suscribir, es por
ello, que para alcanzar este objetivo, delsiitir esta obligacion plasmada en
una norma, lo que motiva la necesidad de reforimacey Notarial, y si a juicio
de quienes practicamos abogacia y de los usuadtzsés, mayor efectividad seria
contar dentro de nuestro ordenamiento juridicowoprocedimiento notarial que
ponga las bases para asegurar un excelente seyveitar yerros juridicos en
perjuicio de la colectividad.

Descripcion del Objeto de Investigacion

El examen y analisis legal de los actos y contratmsstituye un acto legal
necesario para poder alcanzar el objetivo que quexsi las partes, por lo que
considero importante identificar los hechos queivaatla propuesta, las normas
legales involucradas, para luego estudiarlas, pands y valorarlas a fin de
acceder a sus principios mas elementales que mostae concluir, respecto al
problema planteado, su necesidad e importancieetndental.

Pregunta Principal de Investigacién

De acuerdo a lo manifestado, a fin de entender mejotema de
investigacion, he planteado interrogantes que eaosifa enfocar su problematica,
los medios requeridos y el fin que se persigue l@a®siguientes preguntas:
¢ Es necesario el examen notarial de la legalidad des actos, contratos y
negocios juridicos, previo a la elaboracion de unescritura publica?

Para encontrar respuesta a la presente pregunicat¢ivp, respecto al tema
de estudio, he buscado los rasgos que nos percot@prender y entender su
repuesta, para luego proceder a su analisis,r@shtes que las notarias y notarios
para que puedan llegaretamen notarial de la legalidad de los actos, comtios
y negocios juridicos a realizarse, previo a las e#aras publicas y diligencia

notariales, requieren partir del analisis de las siguiensggbles y sus indicadores:



Variables Indicades

Norma juridica Ley NotaridProcedimiento Notarial.

Conocimiento Constituciobeyes Organicas - Leyes Ordinarias -
Nasregionales y ordenanzas distritales, decretos,
l@gentos, ordenanzas, acuerdo y resoluciones; y
disractos y decisiones de los poderes publicos,
asimo tratados y convenios internacionales.

Andlisis Fundarelegal - Efectos - Perjuicios a terceros

Norma juridica:

La existencia de la norma juridica que obligue @hnado a revisar la
legalidad del acto, contrato y negocio juridicoimdispensable, y para ello se
requiere una reforma en la Ley Notarial vigentéy esria incorporando, ya sea un
numeral quinto en el Articulo 27, o bien incorpa@anun nuevo articulo a
continuacion del mismo; sin embargo para que seaafe@tivo el objetivo que se
persigue deberia existir un Procedimiento Notariple unifique criterios y
procedimientos dentro del notariado.

Conocimiento:

Esta facultad que tenemos todos los seres humgngge nos permite
comprender a través de la razon la naturalezaidedi®ls y relaciones de las cosas
es indispensable para poder revisar la legalideabtie, contrato y negocio juridico,
pues el cargo del notariado exige que las notgriastarios tengan este atributo,
que es el conocer perfectamente los principiosrgat®s constitucionales, sus
alcances, asi como el contenido de las demasdewgmsestas organicas, ordinarias,
especiales, esto es conocer ampliamente el ordenamjuridico del pais en todo
su contexto, lo que permitird un andlisis realjalog efectivo de los actos, contratos
y negocios juridicos a realizar.

Analisis:

Cada acto, contrato y negocios juridicos puedeertiggualdad de temas,
como compraventas, arriendos, donaciones, prontesaenta, entre otros, pero
cada una tiene diferentes circunstancias y cafatitass que las diferencias entre
si, y como tal cada una dara origen a efectosigjogdliferentes, y a pesar que una
norma permita realizar dicho acto, luego de analipeofundamente las

circunstancias y caracteristicas del acto, cotejadn lo que establece la
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Constitucion de la Republica y Ley, no todos epermitidos o en caso de estarlos
su consumacion deberia evitarse si el mismo trasi@o el perjuicio a terceros,
esto es si existe una linea delgada sobre la dizghti ilegalidad del acto, de seguro
que, sea por conocimiento o desconocimiento deeya fraerd un perjuicio a una
de las partes o a terceros;

Preguntas Complementarias de Investigacion

Asi tenemos que luego de haber avanzado con larpieesivestigacion, en
que revisamos la necesidad de que exista la ohldigae un analisis legal de los
actos, contratos y negocios juridicos, como inganbe complementaria a la
necesidad de que exista una norma legal que obdigfumcionario, también se
requiere revisar y analizar el resultado que peisggs con esta implementacion
legal, que no es otra que cumplir con los pringpieterminados en la Constitucion
de la Republica del Ecuador, asi como en el comjdatLeyes existentes, por lo
gue como preguntas complementarias me he heckglasntes:
¢, Que perseguimos con la obligacion legal de la natay notario de examinar
la legalidad de los actos, contratos y negocios jdicos?

Principalmente como ya hemos indicado, es que lariaoy notario
precautele en sus actos el principio de legalidsegyridad juridica establecido en
la constitucion y leyes del Ecuador.
¢, Qué beneficios obtienen los usuarios, con la oldigjon legal de la notaria y
notario de examinar la legalidad de los actos, caomttos y negocios juridicos?

La certeza que sus actos estén enmarcados en,lguesgstén realizado de
tal manera que no permitan impugnacion posteria@aumsen perjuicio a terceros.
¢ Por qué es necesario amparar en la Ley, el examelligatorio de la legalidad
de los actos, contratos y negocios juridicos a réezdr?

De acuerdo con el Articulo 297 del Cédigo Organieda Funcion Judicial,
el servicio notarial se rige por la Constitucionla®&epublica, éste Cddigo, la Ley
Notarial y demas disposiciones legales y reglamiastgpor tanto el ejercicio del
servicio notarial debe considerar el tenor litelalla Ley, pues ésta determina los
limites hasta donde puede actuar el notariado, ptigcipio de legalidad acogida
por el notario, frente a actos, contratos y negopiddicos complejos o donde se
encuentre oscuridad juridica de los mismos, llewicho funcionario a realizar
actos nulos, por ejemplo, cuando el notario perfaitestipulacion de una de las

partes a favor de un tercero sin tener poder de éstho acto lleva consigo una
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nulidad; y tomando el mismo ejemplo, cuando partenulidades el notario se
abstiene de prestar el servicio, sin embargo e$tam@es tomado como un abuso
del funcionario, por cuanto no existe norma juddigie ampare su negacion de
servicio.

FUNDAMENTACION TEORICA

Antecedentes de Estudio

A mi criterio, una de las principales variables dueencontrado frente al
tema de estudio, es la exista dentro de la Leyndenorma juridica que obligue al
notario y notaria, el examen de legalidad del actmtrato o negocio juridico,
previo a la elaboracion de una escritura publicgspgecordemos que el notariado
se rige por la Constitucidén de la Republica deldgow, el Cédigo Organico de la
Funcion Judicial y la Ley Notarial, sin embargo gpgsie existen planteados los
principios de legalidad que debe tener presente fadcionario publico, en
especial un notario, cuyo principio es fundamemntalebe ser antepuesto en todos
los actos las notarias y notarios, esto quierer dp@ el servicio notarial debe ser
realizado conforme a la normativa legal vigentepicuanto el servicio notarial es
a rogacion de parte, los actos, contratos y neggarticos deberan ser realizados
acorde a la ley; pero que ocurre si a criteriond¢hrio, debe negarse a prestar sus
servicios notariales, por considerar que algun eatigara dafo a terceros de buena
fe, o el mismo no es de los permitidos por la lsxygste caso que derecho tiene el
usuario solicitante, ante que Autoridad acude &enla negativa por considerarse
afectado en sus derechos, por su parte el notarimena legal se ampara para
negar dicho acto, y como se controla que el acjoerdo por el usuario ya fue
negado su realizacion notarial; pues en la realitacal lo que acontece es que el
usuario debe acudir de notario en notario hastaequaentre un notario que con
conocimiento de causa o por omisién de la ley, aB @ dicho requerimiento y
legalice ese acto, aqui queda establecido quensligio de legalidad puede o no
ser aplicado por parte de las notaria o0 notargis, &s el dar fe del mismo, queda a
criterio absoluto del funcionario.

Es necesario resaltar a este respecto que el tagrta denegacion o
rechazo del acto solicitado, es el medio técnicmamio y necesario que tiene el
notario para lograr la adecuacion del acto a lapeyque al carecer de potestad
sobre las partes, no le es posible imponerles abbges, sino solamente cargas.

Ello resulta especialmente adecuado respecto doosmentos que los usuarios
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aportan al notario; pero en los aspectos sustasctdl negocio a documentar, la
funcién privada del Notario, su actuacion profealpsupera con frecuencia el
caracter negativo que tiene todo control y dejsedleritica, pues antes que denegar
Su actuacion el notario, tiene que investigar egal verdadero proposito practico
querido por los requirentes, y proponerles en so,das férmulas juridicas que
dentro de la ley permiten alcanzarle, en todo oparie, con supresiones 0
adiciones, buscando otros caminos, e incluso @inelci la redaccion de un negocio
distinto, pues estamos en el campo de la autondenliza voluntad.

Por estas razones el servicio notarial requieeesga prestado en estricto
cumplimiento del principio de legalidad, y para@sar la aplicacion de este
principio, es necesario contar con una norma jcatidue obligue al notariado en
general, revisar la legalidad del acto, contrateegocio juridico; y por ello mi
propuesta de introducir una reforma en la Ley Naltavigente, esto seria
incorporando, ya sea un numeral quinto en el Aldi@i, o bien incorporando un
nuevo articulo a continuacién del mismo, pues sigaramos esta Ley con la Ley
de Registros, los Registradores tienen un artiquie los obliga a revisar la
legalidad de los actos sujetos a inscripcibn y majin ante una negativa de
inscripcion el usuario que se sienta afectado tieme accion en donde puede
impugnar la negativa, que es ante un Juez de IbyGion ello se esta aplicando el
principio de legalidad y dando seguridad juridida aolectividad, que es lo que
garantiza nuestra constitucion; sin embargo paeasga mas efectivo el objetivo
gue se persigue deberia existir un Procedimientaridd, que unifique criterios y
procedimientos dentro del notariado.

Ademas de existir una norma juridica, otra varigjle goza de importancia
en el presente tema investigado, es la del conentmique debe tener los notarios
y notarias, que les permita comprender a través @ on la naturaleza, cualidades
y relaciones de las cosas y para ello se requeasx tonocimiento en primer lugar
de los principios y derechos constitucionales dgaados, de los convenios
internacionales, y en fin de toda la normativa llegar tanto el ejercicio del
notariado obliga a las notarias y notarios el eéstygreparacion constante, pues
sus actos deben prestar seguridad juridica a lasrios, para no caer en
despropdsitos bochornosos con consecuencias dié difnediacion tanto para los

usuarios como para el mismo escribano, pues rezupre uno de los objeticos



especifico del notariado es prestar un servicidesfte y eficaz, esto es hacer las
cosas bien y de la mejor manera enmarcado en la Ley

Entonces una vez que exista una norma que obligusario examinar la
legalidad de los actos, contratos y negocios jwglprevio a laborar una escritura,
y que dicho funcionario tenga un conocimiento vasttas normas constitucionales
y demas normas del ordenamiento juridico, podidézesael analisis legal del acto
que le permita encontrar el fundamento legal dehmoj esto es si lo solicitado es
lo permitido por la Ley, caso contrario podra reeontar o asesorar el camino mas
efectivo al objetivo que persigue el usuario, asi@ podra identificar si dicho acto
trae consigo algun efecto perjudicial o no, el mbeaque va a generar el mismo y
si el acto causara dafios y perjuicios a tercests;mor cuanto no todos los actos,
contratos y negocios juridicos tienen las mismaigstancias y caracteristicas, y
como tal cada una dara origen a efectos juridifesedtes, y a pesar que una norma
permita realizar dicho acto, luego de analizar ygrdamente las circunstancias y
caracteristicas del acto, cotejado con lo que kesm@bla Constitucion de la
Republica y Ley, no todos estan permitidos o e cisestarlos su realizacion
deberia evitarse si el mismo trae consigo el pBqu terceros.

Como hemos revisado el notariado es un organoiauxié la funcién
judicial, cuyo servicio consiste en el desempefainiz funcién publica que la
ejercen las notarias y notarios investidos de fdigd, cuya funcion la han venido
ejerciendo al amparo de la Ley Notarial publicadeekeRegistro Oficial nimero
158 de fecha 11 de noviembre de 1966, emitida Ip@residente de la Republica
del Ecuador de aquel entonces Clemente Yerovi imdalle la revision del texto
de la Leyes nombradas, nos trasmite la caracter$stjue debe tener la persona del
notario, y entre sus principales caracteristicasrnmws, la de ser un abogado en
ejercicio de una funcién publica, que debe guantgarcial frente a los actos,
contratos y negocios juridicos de los usuariosul lo diferencia del abogado en
libre ejercicio, quien en contrario debe abogar forcliente; y respecto a esta
caracteristica cito lo manifestado poiGallegio de Notario del Distrito Federal
de México en su articulo de la pagina WelESENCIA DE LA FUNCION
NOTARIAL. Imparcialidad del Notario. EI abogado pdante tiene algunas
caracteristicas a diferencia a las del notario. &gltimo debe ser imparcial por
encima de todo. Las personas deben estar conssielgajue, acudiendo ante

notario, ninguna de las dos partes tendra preentresobre la otra, ya que desde
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el momento en que se acude a éste, se tiene latg@mde la imparcialidad. Con el
abogado general es distinto, dado que, por esergste debe parcialidad a los
intereses de su cliente y por ente, defenderloahass Ultimas consecuencias
mientras que el notario no. Este ultimo debe damfigamente de lo que las partes
estan contratando, pero siempre en un plano deldzab’

Otro pensamiento que me parece muy interesarsigect® al ejercicio del
notariado, es lo que indica BIr. Luis Vargas Hinostroza, jurista y notario
ecuatoriano en su obra Derecho Notarial Ecuatoriaractica Forense Civil, Tomo
1, afio 2006, quien manifiestd:& intervencion del notario en la jurisdiccion
voluntaria, se la hace para cumplir con lésrmalidades y solemnidades
exigidas por la Ley con el objeto de vedfi la existencia de los actos y
hechos juridicos, respaldados objetiva y dau@mente, a mas de
establecer las relaciones juridicas, para gkae voluntad de los ciudadanos
gue necesitan de la administracion de juasti@n asuntos de jurisdicciéon
voluntaria, no sea como un grito sin sonidoosfgue sea una justa peticion,
agilmente atendida.

Pero estas facultades implican hacer un analisjgse vaya més alla de la
conveniencia préactica, requieren un estudiofpndo para saber silas mismas
estan dentro del marco constitucional, pues a piserestaria considerando que
estas facultades implican administracion destigia o lo que se denomina
“potestad judicial”’, la misma que estaria regada a los 6rganos de la
Funcién Judicial, entre los cuales no estas Notarias, pues asi lo dispone
el Art. 191 de la Constitucion de la Republica Beuador.” Lo que pone de
manifiesto el concepto notarial, antes de la Carsén vigente del 2008,
resaltando la necesidad que tenia el notario afeshas, no solo que los actos,
contratos y negocios juridicos cumplan con las &igades y solemnidades
exigidas en la Ley y verificar la veracidad delpado documental, sino la
necesidad de un estudio profundo de éstos, pagalteoerteza que estén dentro de
lo permitido en el ordenamiento juridico del pais.

Sin alejarme de estos conceptos que han ido evolarcdo la necesidad del
examen de la legalidad de los actos, contratoggaies juridicos previo a realizar
las escrituras, el jurista Argentindario Antonio Zinny en la Revista del
Notariado en su Articulo NEGOCIO JURIDICO Y FUNCIONOTARIAL,

manifestd: respecto a lo que en la actualidad cenua la funcidon notarial:
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“llustrar a los requirentes sobre la situacion queetenden (asesoramiento),
determinando el tipo de comportamiento idoneo paidasencadenarla
(calificacién) y encuadrandolo dentro de las dispmses del derecho vigente
(legalizacion); y en configurar, narrar y document& comportamiento elegido”
Pues su concepcién determina que el notariado modirbe prestar al usuario
asesoramiento respecto al asunto a realizarsemasaalla de sus funciones, pues
para él, se debe sugerir el acto mas apropiadopepmita encajarlo dentro de lo
gue el ordenamiento juridico permite como valedefia que el acto preste certeza
juridica a las partes interesadas, de alli la itapofa que este documento notarial
tienen en el negocio juridico.

Como hemos revisado, existe una necesidad quéoatai@rial cumpla con
su objetivo de dar certeza en los negocios jurgdige dia a dia son realizados por
la colectividad, y en este sentido existe un proramiento de parte de la jurista y
notaria Argentina, Adriana Nélidad Abella, narrado en su Articulo
DOCUMENTO NOTARIAL publicado en la Revista Notari241 del Colegio de
Escribanos de la Provincia de Buenos Aires en ginpa88 que nos dic€omo
resultado de la potestad autenticante — si el Notactia dentro de su
competencia y observa las formalidades prescriptals-documento lleva una
verdad impuesta o certeza sobre lo que se dicenargsa en el texto, y constituye
la prueba por antonomasia prevista por el legisladm el proceso o fuera de él,
gue incluso se sustrae a la valoracion del juezntnas una sentencia definitiva
en proceso civil o penal no declare su falsed@des un documento notarial
realizado acorde al ordenamiento juridico, luegohdber sido analizada su
legalidad presta certeza juridica inamovible etdse partes contratantes, salvo
sentencia en contrario que pruebe su falsedadidaduly es alli donde entra la
necesidad del examen de su legalidad a fin dergmgteos juridicos a las partes.

Con un pronunciamiento parecido, respecto a laortapcia del acto
notarial, encontré el enunciado realizado por pdeieDr. Ramon Armengol
Roman Gutiérrez, notario Nicaraguense en su libro LECCIONES DE BERIO
NOTARIAL I, tercera Edicion publicado en julio d&06, que indicaClaramente
podemos ver que si no existiera la institucionmaghriado, los actos juridicos que
se pretendan oponer ante terceros no podrian gdeaeste beneficio porque es a
través de ella que se da forma y autenticidad AaBactos, respaldados con la fe

publica que ostenta el notarioDe lo dicho se resalta la importancia que tiene la
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funcién notarial dentro de un estado de derechespacial la fe publica investida
en el letrado, que no es otra cosa que la garamtial Estado da, en el sentido de
gue los hechos que interesan al derecho son veodaglauténticos, esto por cuanto
en la realidad social existen una serie de heclagsog con relevancia juridica que,
si bien no todos los usuarios pueden presenciaerdeer creidos y aceptados como
verdad oficial. Afirmaciones que todos los indivadwde la colectividad deben tener
por verdaderas en forma obligatoria, por asi esteblo la Ley al estar investidas
de fe publica, por el funcionario que ha sido paewente autorizado por el Estado.
Esta fe publica impuesta por el legislador a ldesacealizados por las notarias y
notarios, es forma de colaborar con la seguridddiga en cada uno de los actos,
contratos y negocios juridicos de los usuarios, fismos que legalmente
formalizados quedaran perdurables como parte dastaria, a través de las
escrituras publicas, garantizando su validez yaef&juridica.

Hasta esta parte de mi investigacion, he buscadoceados acordes a mis
ideales, sin embargo y a fin de poder revisar atcaepciones diferentes a las
mias, cito lo manifestado por €lolegio de Notario del Distrito Federal de
México en su articulo de la pagina WeBSENCIA DE LA FUNCION NOTARIAL.
El control de la legalidad por parte del notadio. El notario debe redactar
documentos en los que plasme la voluntaddiga de las partes o de los
interesados, lo que beneficia a la colectividathsaautoridades y a quienes lo
consultan, convirtiéendose asi en CONTROLADOR LA LEGALIDAD. Dado
gue conoce las leyes, puede moldear, codebido respeto a las voluntades
primigenias ante él expresadas, los actos que personas desean llevar a
cabo. El formular, documentos correctos, apegadoslerecho, reduce
significativamente la contingencia de someteréosnterpretaciones y litigios,
facilitando con ello el tréfico juridico”. Pues esta idea formula la necesidad de
prescindir de una norma, para que el notario setxatador de la legalidad de los
actos, contratos y negocios juridicos, mas bierlteesel hecho que dicho
profesional conocedor profundo de la normativalleghe ser moldeador de los
actos para que puedan tener certeza juridicaiatyesados, en otras palabras aqui
nace el debe ser; y si no es como deberia sen aoaguedaria la legalidad sujeta
a la voluntad del funcionario hacerlo o no hacesgip por cuanto no existe norma

legal que obligue en forma expresa.
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Caso contrario ocurre dentro de la legislacioraisfa, en donde la reforma
del Reglamento Notarial, en su Articulo 145 declarbbs notarios, en cuanto
fedatarios publicos, les incumbe el desempefio dienigion notarial el juicio de
legalidad. La funcion publica notarial incorporagp, un juicio de legalidad sobre
la forma y el fondo del negocio juridico que esettjdel instrumento publico, y
cabe afirmar, por ello, que el deber del notarie@lar por la legalidad forma parte
de su funcion como funcionario publico, sin embaggta funcion fue derogada
mediante Sentencia del Tribunal Supremo de fedar@ayo del 2012 en que se
impugno el control de la legalidad a cargo del notauya hecho causé eco en los
juristas espafioles, y en resumen hago conocerridestado poMiguel Herrero
y Rodriguez de Mifién Consejero Permanente de Estado y unos de legsiétes
de la Constitucion Espafiol, en su intervencioneeBEGUNDA JORNADA del
11° Congreso Notarial Espafiol, celebrada en Selalla6 al 8 de marzo del 2012
en el marco de la celebracion del 150 AniversaeidadLey del Notariado, quien
manifesto respecto al control de la legalidad @otepdel notariado, lo siguiente:
Sevilla 8 de marzo, 2012.No faltan ni preceptos legales ni doctrina
jurisprudencial para amparar el control de legaldiael Notariado. Esto ha sido
puesto en tela de juicio por la sentencia de 20rdg/o de 2008 del Tribunal
Supremo, que anulo en parte el articulo 145 deld&egnto Notarial que precisaba
del control de legalidad. Esa sentencia es man#rmgnte contraria al tenor de las
leyes que regulan el control de legalida@dmo leemos entendemos que si existe
una necesidad de asegurar en una norma la oblegddrdel notario de examinar

la legalidad de sus actos, contratos y negociddigas.

Bases Tedricas.

Conforme hemos venido analizando la veracidadradgfumento publico,
su adecuacion a la realidad, tiene que ir neca@sante acompafiada de su legalidad
o adecuacion al Ordenamiento juridico a travésadebligacion legal de hacerlo.
Entre los principios notariales, al lado del proaide veracidad se encuentra, pues,
el principio de legalidad, manifestacién notarial principio general de legalidad
gue la Constitucién garantiza, por lo que es ingre que las notarias y notarios
aplicando lo estipulado en la ley eviten realizacuinentos falsos y prohibidos.
Rompiendo el equilibrio, ha llegado a ddsgllver Cano que la funcidn notarial

“se encamina a convalidar y fijar el acto juridic@smpor su legalidad que por su
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veracidad ... mas por valedero que por verdaderd?ero en realidad uno y
otro principio, veracidad y legalidad, trasciendsor igual todo el sistema. La
autenticidad o certeza legal que la fe publica imeral documento notarial seria,
en efecto, grandemente peligrosa para la segujigtatica si el notario pudiera
prestarla a su libre arbitrio; y seria inmensameaf@sa para el interés publico y
para la paz social si pudieran otorgarse en ingntionpublico cualesquier acto,
contrato y negocio juridico ilicitos.

A nadie se le ocurre que el Ordenamiento Juridiggahinstituido el
Notariado para dotar de la eficacia especial cal@opor fe publica a actos que el
mismo Ordenamiento repudia, poniendo a los usuarnda necesidad de impugnar
judicialmente unos negocios que de esta maneraanadtquirido una presuncion
de validez, una apariencia de normalidad; la miardnlitigios del notario se habria
convertido en un incremento de la litigios y en hmgcasos la ilegalidad saldria
triunfante. En fin, si no existe una norma que@mf expresa obligue dentro del
ordenamiento juridico, la funcion notarial contiru#lenando la vida juridica de
negocios verdaderos, pero nulos.

Vale recordar que en la época pre notarial del @&reomano, se comenzo
a imponerse a los tabeliones (nombre con el cudesdificaban a los notarios en
Roma) prohibiciones de hacer documentos, bajo péamasgraves como la
confiscacion de bienes o el destierro irrevocgmecisamente en ellas se baso el
Derecho intermedio para exigir a los tabelionesoconientos juridicos; y la
doctrina medieval, representada por Juan AndréslgoBconsideraron que el
tercero de los requisitos exigidos para la docuatedn notarial era éste de la iuris
permissio, versar sobre cosas permitidas y no Ipiads por el Derecho.

El ingreso de la fe publica en la actuacion docuaiae los tabeliones,
provocé que el control de la legalidad pasara aagundo plano, oscurecida ante
la dacion de fe; y de alli origind que en algun@@s@s no se establezca
expresamente en la ley la legalidad del documeotmo ocurrié en Francia, y en
general, en otras legislaciones notariales deb {¢X. EIl cambio de rumbo, la
exigencia expresa de la legalidad, se inicia cdrelanotarial italiana de 1913, art.
28.1, y se mantiene en las legislaciones notarialies modernas, como el Congo
(Brazzaville), Ley de Notarial de 1989; Costa R{cadigo Notarial de 1998; Cuba,
ley 50/1984, de las Notarias Estatales; HolandaNagarial de 1998; y Peru, Ley
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del Notariado 26002/1992. En nuestro pais, coemads revisado, tampoco existe
la exigencia expresa de la legalidad.

La falta de norma expresa en la Ley que obliguaadhrio revisar la
legalidad del acto, contrato o negocio juridicoealizar, conlleva a que dicho
control de la legalidad quede encomendada aliguitel notario, a sus opiniones
personales 0 a sus concepciones cientificas, ea awsu arbitrariedad; por lo que
la propuesta que hago luego del estudio que estdizando, pone de manifiesto
gue no se trata de una mera facultad, sino de nechi®-deber, de una obligacion
de la que el notario no puede eximirse ni a preteetla existencia de una ajena
calificacion ulterior, y cuyo cumplimiento ha deée constancia documental. Este
derecho-deber es evidentemente de naturalezacmrpdiblica, y se atribuye al
notario por su caracter de funcionario publico,ira de que sus juicios o
calificaciones tengan, a través de sus document@s gspecial eficacia juridica.
No olvidemos que la Dacién de fe y el control dgalelad constituyen las dos
funciones publicas esenciales del notario, cuyasidmes deben estar plenamente
normadas dentro de la Ley para disfrutar de sa@hc
Paralelamente a la distincién entre veracidad foymwaracidad de fondo, también
la ilegalidad puede afectar al acto, contratomeglocio juridico, pues el articulo 1
de la Ley Notarial establece qua funcion notarial se rige por esta Ley y por las
disposiciones de otras leyes que expresamente fagare a ella”, lo cual
comprende las leyes reguladoras de las formas douales (géneros
documentales y requisitos), y las leyes sustantjuasigen el negocio que en ellas
se documenta, pues precisamente, como esd¥ibiiez-Lagos la “historia del
documento notarial es la historia de su progresa@eanto a su contenido’es la
conquista, en la medida posible, de la autentictiafbndo.

Continuando con este analisis, el inciso seguntidudieulo 26 de la Ley
Notarial, luego de conceptuar el término escrifuiidlica, indica‘Se otorgaran
por escritura publica los actos y contratos o negsequridicos ordenados por la
Ley o acordados por voluntad de los interesadaglli encontramos dos premisas
la primera que el Notario debe otorgar escriturg®s actos y contratos o negocios
juridicos estén permitidos por la Ley, y la segugda dichos actos y contratos
estén acordados por las partes; efectivamente mstastiva respalda la funciéon
del notario, y lo faculta a dar fe de escrituramsuy para entender el alcance de

estas normas restrictivas, pongo por ejemplo |éav@m cosa ajena, pues el Articulo
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1754 del Cddigo Civil ecuatoriano estipulba“ venta de cosa ajena vale, sin
perjuicio de los derechos del duefio de la cosaidandhientras no se extingan por
el transcurso del tiempo.”Y también otro ejemplo que tiene injerencia con el
primero, es la estipulacion a favor de un tercstal@ecida en el Articulo 1465 del
Cadigo Civil que dice:Cualquiera puede estipular a favor de una tercezespna,
aungue no tenga derecho para representgokero sélo esta tercera persona podra
demandar lo estipuladoy mientras no intervenga su aceptacion expreszcivd,

es revocable el contrato por la sola voluntad departes que concurrieron a él.
En estos casos el notario esta amparado en unaanegal para autenticar una
venta, por supuesto basta que exista una normangpare el negocio para que esté

cumpliendo con el principio de legalidad pero,lehace del concepto de legalidad,

efectivamente ampara dicho negocio?, esta intanteda hago y para contestarla

empecemos analizando el concepto del contrato dgrewenta, esto es “un
contrato en que una de las partes se obliga ardacasa, y la otra a pagarla en
dinero”; obviamente existe la entrega de dinerpatte del comprador que puede
ser unos cientos, como unos miles o como unososatd miles o unos millones
de ddlares que es recibido por parte del vendgdersucede si luego de unos meses
o afios antes de que prescriba el derecho del digeféocosa vendida, éste ultimo
como tercero perjudicado, reclame su propiedadusia razon y amparado en la
misma Ley que permitié dicho acto, lo que desentadefectivamente en un
conflicto legal entre las partes, y con ello ekimide un gasto econdémico no
programado, sin embargo como todos conocemos qu@cel de un proceso
judicial es solo una pretension de la parte afectpte esta sujeta al vaivén de
pruebas y alegatos, pero que no da la certezargepgpe la accion demandada, y
hasta tanto no se reivindique su derecho afectexlisten personas perjudicadas y
personas beneficiadas, lo que constituye en uegumislad juridica, que se origind
por la falta de examen profundo de la legalidadagd&d de compraventa de cosa
ajena, en estos casos es donde debe emerger dmtobdad normativa que
obligue al notariado revisar la legalidad y proceiie del acto, asi como también
el prestar asesoramiento juridico de lo que efaatente corresponda, pues en el
presente ejemplo si la venta de cosa ajena poriesgo el dinero del comprador,
asi como la perdida de la propiedad del propieta@aéio a un tercero), la repuesta
a la pregunta realizada es que no existe verdaelgaiidad en dicho contrato de

venta de cosa ajena, pues recordemos que el vendeddiene calidad de
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propietario ni cuenta con poder para estipularvarfde él, y la venta de cosa ajena
aungue esté amparado en la Ley, dicho contratoaestanetida su validez, al
ejercicio del derecho que tiene el verdadero ptapee durante un tiempo
determinado, por tanto este acto no presta cefigzdica, mas bien crea
incertidumbre que puede desencadenar en confliegales; por tanto como
solucion al problema ejemplo, seria que el vendedtanga un poder especial del
propietario, caso contrario para que el acto peieo pueda prosperar ante un
notario, deberan buscar una solucion judicial agés de uno de los jueces de lo
civil competente y en este caso es a donde delsiatir la partes a fin que antes
de proceder a la venta, el vendedor legalice lpipdad a su nombre, mediante uno
de los modos en que se puede adquirir el dominlosdeienes determinados en el
Articulo 603 del Cadigo Civil, o consiga el poded gropietario .

Pero qué ocurre si existiera una norma juridi@ajligue al examen de la
legalidad, el notario luego de analizar la legalidiel contrato ejemplo, deberia
rechazar la prestacion del servicio requerido emd&omotivada, pudiendo ser
impugnada dicha negativa por parte del peticionambe uno de los jueces de lo
civil; ademas esta negacion de servicio deberéa Bsgistrada en una base de datos
a nivel nacional que permita controlar el procelegal del notariado y como
instrumento de consulta de los demas notarios. die ferma el notariado esta
garantizando en primer lugar el derecho a libgoexrdonal del usuario que es el de
acceder a servicios publicos con eficiencia efacgdbuen trato, asi como a recibir
informacion adecuada de su tramite, conforme |lerdgha el numeral 25 del
Articulo 66 de la Constitucion de la Republica &suador, ademas de estar
colaborando con la seguridad juridica de las paitéagase en cuenta que la
denegacion supone una excepcion a la obligaciorprdstar las funciones
notariales, a lo que los particulares tienen ‘deseen virtud del principio de
seguridad juridica; como indickbbsé Antonio Molleda Fernadez-LLamazarez
en su libro LA FUNCION NOARIAL EN LA LEY ORGANICA YEN LA
ACTUALIDAD publicado por la Editorial Madrid, nosiak "La autenticidad o
certeza legal que la fe publica imprime al docurnembtarial seria, en efecto,
grandemente peligrosa para la seguridad juridicalsiotario pudiera prestarla a
su libre arbitrio”, esto es, la tarea calificadora del Notario ‘haal&dcicir a una de
dos alternativas -igual y parigualmente obligator su respectivo supuesto-:

autorizar el instrumento, si hay conformidad cos layes, o denegar la

18-



autorizacion, si no hay tal conformidad’. Ambas eéecto, son obligatorias en su
caso; lo que no impide que la alternativa del exadeda legalidad ocupe un primer
plano.

Por estas consideraciones me inclino en revisar vez mas la cita que
hice de lo manifestado por parte Méguel Herrero y Rodriguez de Mifidn,
Consejero Permanente de Estado y unos de lospa€dtes de la Constitucion
Espafol, en su intervencion en la SEGUNDA JORKAdel 11° Congreso
Notarial Espafiol, celebrada en Sevilla del 6d¢ 8arzo del 2012 en el marco de
la celebracion del 150 Aniversario de la Ley detaMiado, respecto al control de
la legalidad por parte del notariadblo faltan ni preceptos legales ni doctrina
jurisprudencial para amparar el control de Eiglad del Notariado. Esto ha
sido puesto en tela de juicio por la senten&@®€@ de mayo de 2008 del Tribunal
Supremo, que anuld en parte el articulo 145 deldegnto Notarial que precisaba
del control de legalidad. Esa sentencia es man#imgente contraria al tenor de las
leyes que regulan el control de legalidafectivamente no solo basta apoyarnos
en el principio de legalidad para que sea sufiei@ahthotariado cumplir con una de
sus obligaciones principales, el examen de laitglde los actos y contratos y
negocios juridicos, si dichos actos estan pernstaioforma general por una parte
pero conllevan al fracaso del negocio con evidpetgiicio de los propios usuarios,
y ante la falta de control legal de esta obligac&lrhacer escrituras nulas estara
justificado, por lo que si existe una necesidadagegurar en una norma la
obligatoriedad del notario de examinar la legalidbd sus actos, contratos y
negocios juridicos.

Definicion de Términos

Acta. - Documento escrito en el que se hace constardaioel de lo acontecido
durante la celebracién de una asamblea, congresions vista judicial o reunion
de cualquier naturaleza y de los acuerdos o deesitbmados.

Las actas no son necesariamente documentos pubbtasales, sino que pueden
ser actas privadas: de una comunidad de propisi@li€onsejo de Administracion
o la Junta General de una sociedad, una asocidei®rgctas arbitrales en los
partidos, etc.

Apoderado -da m. y f - Persona que, mediante contrato de mandatq kg
encargada de representar y actuar en nombre dg etrau interés. Los poderes

son casi siempre escrituras notariales y su calfgemheépende de lo que quiera el
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poderdante: puede apoderar a otra persona pafangestodo su patrimonio o
solamente para recoger su titulo universitario. posleres para pleitos son
apoderamientos a abogados y procuradores.

Arrendamiento m. - Contrato por el cual se arrienda. "Alquilar" usqes la
forma comun de decir que se arrienda. Cesion o isidgun del uso o
aprovechamiento temporal de cosas, obras o sesy@ioambio de un precio. Se
puede arrendar viviendas, locales, solares, fingsticas, etc. En las rasticas se
puede arrendar para sembrar, cazar y otros useslueo pueden coexistir varios
arrendamientos en una finca.

Bienes inmuebles m. pl. Se tienen como tales aquellos que no se pueddadaa
de un lugar a otro sin alterar, en algun modopsmé o sustancia, siéndolo, unos,
por su naturaleza, otros, por disposicion legak@&s@ en atencién a su destino.
Ejemplo: solares, viviendas, locales, fincas rastio urbanas, minas y canteras,
pantanos.

Bienes muebles m. pl. - Los bienes son muebles por su naturaleza o por
disposicion de la ley. Son muebles por su a#&na, los cuerpos que pueden
trasladarse de un lugar a otro, ya se muevan parssnos, ya por efecto de una
fuerza. Son bienes muebles por disposicion deJdds obligaciones y los derechos
0 acciones que tienen por objeto cosas mueblestmades exigibles en virtud de
accion personal. Los bienes, 0 son muebles o sonehles. Su régimen juridico
depende en parte de si estan en una u otra chasific

Compraventa f. - Contrato por virtud del cual uno de los contratsusi obliga a
transferir la propiedad de una cosa o derechooyre] a su vez, se obliga a pagar
por ellos un precio convenido. Puede ser de innesebhuebles o derechos.
Demandado -da m. y f.Persona contra la que se actla judicialmente.

Derecho. -El derecho se inspira en postulados de justiaanstituye el orden
normativo e institucional que regula la conductenna en sociedad. La base del
derecho son las relaciones sociales, las cualesnmiein su contenido y caracter.
Derecho notarial m.- Conjunto de las normas juridicas que regularciiaidad
notarial. Las principales son la Ley del Notarigdsu Reglamento.

Diligencia f.- Acta donde consta la forma y circunstancias ensguejecuta un
acuerdo o decision judicial. Asi mismo, hay diligess notariales, en las que se

hace constar en un documento ya preexistente tunacamn posterior en el tiempo.
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Doctrina f.- Ensefianza que se da para instruccion de alguiejuiito de trabajos
destinados a interpretar el derecho y que constituma de las fuentes juridicas.
Escribanos. -Antiguamente, se llamaba escribano al que poiogfigblico estaba
autorizado para dar fe de las escrituras y dentéas gae se desarrollaban ante él.
Escritura publica. - documento en el cual se hace constar ante larmiasge un
notario publico, aquel funcionario capacitado patragarle caracter publico a los
documentos privados, autorizandolos para tal o fouaon su firma y presencia,
un determinado acontecimiento o un derecho autimiastamente por este
funcionario, quien firmara junto con el otorgantesiotorgantes, dando ademas fe
acerca de la capacidad juridica del contenidolg é&cha en la cual se llevé a cabo.
Estado. —Una comunidad organizada en un territorio definidediante un orden
juridico servido por un cuerpo de funcionario yidlieo y garantizado por un poder
juridico, autbnomo y centralizado que tiende aizaakl bien coman, en el ambito
de esa comunidad.

Etica. - La ética es una disciplina que forma parte dédadfia y tiene como una
de sus tareas la reflexion sobre la particulardEder humano de auto limitarse, a
pesar de la libertad absoluta de decision paraadk acuerdo a lo que nuestra
propia conciencia nos indica, dando origen a laamor

Interviniente. - Es utilizado para designar tanto al titular folrehalas relaciones
juridicas a las que da lugar el desarrollo de tavided profesional o empresarial
del sujeto obligado, como a los representante®deapdos de aquél frente a este.
Falsedad f. -Alteracion o simulacion de la verdad. Si es ematrumento publico,
es falsedad en documento publico (por ejemploarfalt la verdad en lo
manifestado). Diferente es la falsedad "de" documeue consiste en crear
fisicamente un documento falso, sea privado o pabpor ejemplo, falsificar el
DNI o una escritura.

Fe publica f. - Autoridad legitima atribuida a notarios, secietade juzgados, de
tribunales, registradores y otros funcionarios,apgue los documentos que
autorizan sean considerados como auténticos yrgarddo verdadero mientras no
se pruebe lo contrario. Los fedatarios publicosampréllos a quienes el Estado les
ha concedido fe publica en el ejercicio de suvigeties. La fe publica por tanto
es una delegacion estatal, por los importantesasfegie el ordenamiento juridico

concede a los documentos expedidos por estos fiedatérente al resto de
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documentos. Por ello, todos los fedatarios, indsidos notarios, tienen la
condicion de funcionarios publicos.

Fedatario -ria m. y f. - Notario u otro funcionario con autoridad concedidaley
que da fe publica.

Instrumento publico m. - Documento publico autorizado por un notario, a
instancia de parte interesada, el cual recoge ahohecto o negocio juridico y
queda incorporado al protocolo. Son la escritutaipa y el acta notarial.

Juicio m. - Accion y efecto de juzgar. Conocimiento de unasaaobre la que el
juez debe pronunciar sentencia.

Legalidad. - Se hace referencia a la presencia de un sistetegateque debe ser
cumplido y que otorga la aprobacibn a determinadasiones, actos o
circunstancias, y como contrapartida desaprueb&ras tantas que afectan las
normas establecidas y vigentes.

Leyes especiales. Las leyes especiales son creadas para regulacisites
particulares, es decir, van dirigidas a resolverhanoho individual o particular.
Constituyen un conjunto de normas que especificeanean dirigidas a un
determinado sujeto y a ocasiones especificas.

Leyes ordinarias. -La Ley ordinaria es la norma de rango legal questituye,
generalmente, el segundo escaldn en la jerarqudica de las leyes de un Estado,
tras la Constitucion y paralelamente a las leygamicas u otras equivalentes, de
mismo rango jerarquico y distintas a nivel compeieiptico.

Leyes organicas. Es aquella que se requiere constitucionalmenta pEgular
ciertas materias. Habitualmente, debido a la inapeoia de las materias que regula,
para que un organo legislativo aprobar una leyrocgése exige algo mas que una
mayoria simple.

Litigio m. - Diferencia, disputa. Conflicto sometido a decigidaticial.

Negocios Juridicos. Acto juridico licito integrado por una o varias kdeaciones
de voluntad privada que el derecho reconoce corse para la produccion de
efectos juridicos, buscados y queridos por su auoitores, siempre que concurran
determinados requisitos o elementos.

Notario — Notaria.- Funcionario publico en régimen profesionabaatido para
dar fe de contratos, testamentos y actos extraglels; conservarlos y expedir
copias conforme a las leyes vigentes.

Norma f. - Regla de obligado cumplimiento. Mandato u ordeidjca.
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Nulidad f. - Invalidez de un acto juridico que deja sin efee® &ctuaciones
practicadas con anterioridad. Puede deberse, emtr® motivos, a la ausencia de
requisitos esenciales o a algun defecto de forma.

Ordenamiento juridico m.- Conjunto de las normas juridicas de un estadoo&n |
estados descentralizados coexisten diferentes amdentos: estatal, autonémico,
etc.

Omision. - Es una conducta que consiste en la abstencion a@atoacion que
constituye un deber leg&umpliéndose los requisitos legales, la omisiordpue
constituir un delitpcuasidelito o una falta.

Poder m. - Facultad, autorizacion, que se da a otra persa@argalizar y ejecutar
determinados actos juridicos y materiales. El ameno tiene que aceptar el
poder, es un negocio unilateral del poderdanten&s puede no conocer que se le
ha otorgado el poder, porque basta que el poderdantia a la notaria y lo otorgue.
El poder es revocable por parte del poderdante,npedio de otra escritura
posterior, quedando sin efecto, por tanto. Lasaasiones se hacen constar, en la
actualidad, en el Archivo Notarial de Poderes Rauos, dentro del SIC, que es un
sistema interno para que cualquier notario puedéiocas si un poder notarial que
se le presenta esta vigente en ese momento o daesidcado vy, por tanto, es
ineficaz.

Ejemplo. El poder de representacion procesal. @adger para vender un bien, o
para recoger un titulo académico, o para haceaticpn de herencia, etc. El
contenido puede ser variadisimo.

Potestad. -La potestad es el dominio, poder o facultad questenta sobre alguien
0 una cosa, en el caso del notario se trata delerdporque aquel que la dispone
esta obligado a ejercerla, no pudiéndola recharaas.

Precautelar. - Prevenir, poner los medios para evitar un peligro.

Principios. - Es un axioma que plasma una determinada valora&qusticia de
una sociedad, sobre la que se construyen laduicistiies del Derecho y que en un
momento historico determinado informa del conterdddas normas juridicas de
un Estado.

Promesas de venta. La promesa es un contrato por medio del cual ang @
ambas se obligan dentro de cierto tiempo a celeioraontrato futuro determinado,

gue no pueden o no desean celebrar por el monmntéy tanto, el objeto de este
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tipo de contratos es celebrar un contrato defmign el futuro, es decir, una
obligacion de hacer y no de dar.
Servidor publico. - El Servidor Publico es una persona orientadacpgralmente
por el deseo de servir y atender las necesidadéssdeudadanas y ciudadanos,
poniendo a disposicion de la nacién sus capacidadesel fin de contribuir al
desarrollo de ésta y anteponiendo los maximos folesEstado a cualquier
propdsito o interés particular.
Supremacia Constitucional. -La Supremacia Constitucional es un principio
tedrico del Derecho constitucional que postulaginalmente, ubicar a la
Constitucion de un pais jerarquicamente por endimaodo el ordenamiento
juridico de ese pais, considerandola como Ley $upidel Estado y fundamento
del sistema juridico.
Voluntad. - Es la facultad del alma que permite hacer, ob@nitir una accion u
actividad. Es una de las facultades esencialebatabre, que le permite decidir
entre el obrar y el abstenerse. El concepto dentaduse relaciona con los actos
unilaterales.
Yerros. - Falta o delito cometido por ignorancia o maliciantta los preceptos y
reglas de un arte, y contra las reglas divinasnyanas.
METODOLOGIA

Modalidad: Los métodos que he utilizado para el presenbajmason los
métodos cualitativos y cuantitativos con la obseibrade casos practicos referente
al tema investigado, asi: 1.- METODO CUANTITATIVOCon este método he
procurado medir el alcance de la obligatoriedadtopmen los notarios de revisar
la legalidad de los actos y contratos conforme @stablecido en el actual marco
legal. Con la informacién recopilada a través de esétodo, me ha permitido
resaltar como un indicador, que no siempre seznkas efectos que causan dichas
escrituras, lo cual nos revela la necesidad deasible Implementacion o reforma
en la Ley Notarial en beneficio de la colectividdhra ello he utilizado la
observacion directa de varios actos y contratosMETODO CUALITATIVO. —
Con Este método he procurado realizar interpretasiy analisis de experiencias,
respecto a los actos, contratos y negocios jugdiomo es la compraventa de cosa
ajena, profundizando su contenido y los efectos pnexle generar, con lo que
damos respuestas a las interrogantes realizadagés e las opiniones con citas

textuales obtenidas, ademas nos ha permitido cogauealizar detenidamente las
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causas Y efectos, creando un enfoque sobre |lagsispa la interrogante principal
de esta investigacion, esto es si es necesari@e necesario el examen notarial de
la legalidad de los actos, contratos y negociddifos, previo a la elaboracion de
una escritura publica

Disefio: Para el disefio de este tema, aplicamos la invegiigdipo
bibliografica y de campo, recopilando informacidmewvés de doctrina, leyes, citas
de tratadistas inmersos en el notariado ya seaymobras escritas, y articulos
publicados a través de la internet y datos de &didedd donde ocurren estan
ocurriendo los actos, contratos y negocios jur&ligoe es dentro de las notarias
publicas y unidades judiciales.

Poblacion y Muestra: La poblacion esta conformada por los diferentes
actos, contratos y negocios juridicos que son flizados a través de las escrituras
publicas, por las notarias y notarios del paismi@mmos que estan determinados
como atribuciones exclusivas en el Articulo diebtde la Ley Notarial, asi como
los demas actos constantes en otras leyes, aaacuedsolo en la Ley Notarial
existen treinta y siete atribuciones exclusivas,adeerdo a la reforma ultima
constante en el Cédigo Organico General de ProcBsOs 506S, 22V2015.

Como muestra de parte de la poblacion atesacontratos y negocios
juridicos referidos anteriormente, he analizado venta de cosa ajena y la
estipulacion a favor de una tercera persona, lasias que estan vinculadas, la una
con la otra, y me parece que entre muchas masugigsehaber escogido, es la mas
acertada, debido que existe norma legal que anspdesgalidad.

METODOS DE INVESTIGACION:

Métodos Teoricos. - Los métodos tedricos empleados en los datos de
estudio que conforman la poblacidn antes refeddda presente investigacion, son
el analisis, sintesis, induccién, deduccién y enéodel sistema los mismos que han
sido aplicados de la siguiente manera:

1.- Analisis: Consistio en identificar los componentes de up tedpararlos
y examinarlos para lograr acceder a sus principi@s elementales;

2.- Sintesis:Aplicada a las ideas de tratadistas, y las nornegales y
constitucionales analizadas referentes a la leglide los actos, contratos y
negocios juridicos, en especial a la muestra edapgi

3.- Induccion: A través del analisis realizado pretendo persuadias

opiniones contrarias a las mias, provocando la mismuietud que yo tengo
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respecto al tema investigado, esto es la necedelagkamen de la legalidad de las
escrituras publicas;

4.- Deduccion: En el desarrollo del presente trabajo procuro mazel
contorno general del acto muestra escogida y adrdel analisis realizado llegar a
una idea particular que no ha sido tratada o aaddizesto es que pasa desapercibida
a simple vista por los abogados y usuarios en gener

5.- Enfoque del sistema:Consiste en la forma en que trato de rhace
conocer el pensamiento que tengo sobre raeh tdesde un punto de vista
general, procurando optimizar la eficacia deélisis realizado con la finalidad
de que dicho enfoque pueda dar luces pesallicion del problema investigado.
PROCEDIMIENTO :

Para recabar los datos que sirvieron de base é@esalrollo del presente
trabajo, comencé primero a analizar los precepaléds referentes a la obligacion
gue tienen los notarios para examinar la legaleals actos, contratos y negocios
juridicos que les son solicitados, para luego ee\es citas de conocidos autores,
juristas del derecho, luego analizarlos a travéls aeetodologia utilizada obtener
las variables con sus respectivos indicadoreqriesentacion de la problematica,
el objetivo general y especificos trazados, la akbon de las preguntas

principales y segundarias para luego poder llegarcantrar sus conclusiones.
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CAPITULO Il
CONCLUSIONES

RESPUESTAS:
Base de Datos

La recopilacion de la informacion investigada esponde a las diferentes
citas escritas por profesionales de diferenteepais América y Europa, con el fin
de procurar abarcar un enfoque global del temacipah asi como he hecho
referencia a varias normas juridicas que a miraritson las mas apropiadas,
constantes dentro de la misma Constitucion, Codigganico de la Funcion
Judicial, Ley Notarial, Codigo Civil, sin embarge poder incorporar muchas mas
del amplio ordenamiento juridico ecuatoriano, cuekién pueden aportar a las
investigacion, pero que no considero necesariocpanto estamos frente a una
tesina, no por ello el presente trabajo debe seiderado incompleto al contrario,
completo respecto a la investigacion realizada.
Analisis de los Resultados

Como indiqué anteriormente, para poder analizaa cach de las unidades
observadas y su injerencia dentro de la obligatadeque tienen los notarios de
revisar la legalidad de los actos y contratos, ipravlas escrituras publicas he
utilizado el método cuantitativo y cualitativo awés del analisis, la sintesis, la

induccién, deduccién y enfoque del sistema deftanmacion tedrica, procurando
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relacionarlos entre si a fin de obtener resultagspecto a las interrogantes
realizadas, creando un enfoque sobre la respukstatarrogante principal de esta
investigacion, esto es si es necesario 0 no esaigceel examen notarial de la
legalidad de los actos, contratos y negocios jtogjiprevio a la elaboracion de una
escritura publica.

Por un lado, los Articulos 297 del Cédigo Orgardeola Funcion Judicial
en armonia con los Articulos 1, 27 y 28 de la LeyaNal la Ley establecen que la
funcidn notarial se rige por esta Ley, y esta @daa examinar antes de proceder
con las escrituras publicas, la capacidad de logyantes, la libertad con que
proceden, el conocimiento con que se obligan,me@sentacion que esté acreditada
y la voluntad de cada parte; y que el Notario egrginvestido de fe publica
autorizan a requerimiento de parte los actos, atogry documentos determinados
en las leyes y dan fe de la existencia de los lseghe ocurran en su presencia. Lo
gue faculta en forma expresa al notariado realaos, contratos y negocios
juridicos permitidos por la misma Ley y otras Leyesi esta facultad establecida
en la propia Ley la aplicamos al ejemplo de la &el# cosa ajena y la estipulacion
a favor de un tercero, dichos contratos gozan daelitad al amparo de lo
establecido en los Articulos 1754 y 1465 del Co@@gal y el Notario por supuesto
esta actuando conforme lo determina la Ley; paoténfuncion notarial estaria
cumpliendo con el principio de legalidad, al esiaciendo lo que la Ley permite.

De otra parte, si revisamos los mismos ejemplgsets a la venta de la
cosa ajena Yy la estipulacion a favor de un tereeda luz de los principios
constitucionales y de los derechos garantizados mastra Constitucion,
encontramos que las notarias y los notarios debear tmuy presente que las
escrituras a realizar, no menoscaben o disminuyajeecicio de los derechos
constitucionales de los usuarios, como los deredbd#ertad establecidos en el
Articulo 66 y los derechos de proteccion deteraimsaen los Articulo 75 y
siguientes de la Constitucion de la Republica drlaor vigente, entre los que
encontramos la seguridad juridica que es la gardatia al usuario o individuo por
el Estado, de modo que su persona, sus bienesdggehos no seran violentados;
y principalmente no podemos olvidar que nuestrs @aia actualidad, es un estado
constitucional de derechos.

Aqui nace la ponderacion entre las facultades kesidh al notariado dentro

de las Leyes, con los principios y derechos garadtis en la Constitucién, pues
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esta linea muy delgada que generalmente pasa dabajsepor nuestros sentidos,
pero que si la aplicamos nos permite examinar wgaicialidad si la una o la otra
tiene mayor importancia, nos lleva en forma aceartada conclusion que la normas
y principios constitucionales prevalecen sobredsispulaciones de la Ley, por
cuanto existe supremacia de la norma constitugignkls normas en contrario
deberd mantener conformidad con las disposiciomestitucionales, de acuerdo a
lo estipulado en el Articulo 424 de la Constitucitenla Republica del Ecuador.
En este estado, existiendo la supremacia consiitaicy la obligacion que
la normativa legal debe mantener conformidad cos Ikisposiciones
constitucionales, y si la funcion notarial estddagor la Ley, nace la necesidad
que esté normada en la Ley la obligatoriedad dmihex notarial de la legalidad de
los actos, contratos y negocios juridicos a reae,grevio a las escrituras publicas
y diligencia notariales, pues el notario es un ifmario que sus actuaciones deben
enmarcarlas en la Ley y por sobre todo en la Coegiin, lo cual obliga que el
examen de la legalidad de todo acto, contrato ycieguridico sea analizado
constitucionalmente y legalmente, esto es un asgi®fundo considerando con
prudencia las ventajas, inconvenientes, importapdiascendencia, lo cual dara
seguridad juridica a los usuarios.
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES:
1. Hemos demostrado que la finalidad del exametadegalidad de los actos,
contratos y negocios juridicos previo a las es@#upublicas radica en la
proteccion de los derechos y principios constitu@ies garantizados, lo que genera
seguridad juridica.
2. En la investigacion hemos corroborado la Supcéaneade la norma
Constitucional, y la necesidad de adecuar la Leafi a sus principios.
3. Que ciertos actos, como la venta de cosa ajéaastipulacién a favor de un
tercero, aungque estén respaldados su legalidalpbeyes, conllevan nulidades
que violentan derechos de terceros.
4. Que en la actualidad el examen de la legalidesdia al arbitrio del criterio y
voluntad del notariado, lo que provoca diversidadigterios respecto a un mismo
tema.
5. Que es necesario contar con un procedimientriaba fin de unificar criterios

dentro del notariado
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6. Que pese de existir el principio de legalidadeguiere que una norma en forma
expresa obligue al examen constitucional y legatatka acto, contrato y negocio

juridico.
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