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SYLLABUS

1. INTRODUCCIÓN:

El estudio de los contenidos del presente Módulo permitirá a los postulantes analizar el sistema notarial ecuatoriano como uno de los pilares para lograr la seguridad jurídica y la institución del Notariado, que a través de su función generadora y solemnizadora de actos jurídicos, satisface la necesidad de dar notoriedad a determinadas situaciones jurídicas relevantes y se ha determinado que ambas controlan la legalidad y producen efectos en el ámbito de las relaciones jurídicas. Por tal razón, el propósito de este módulo es el de analizar los actos y situaciones jurídicas que necesiten obtener la fe pública notarial y que ayuden a ser más efectivos y eficientes en la elaboración de productos jurídicos.
2. OBJETIVOS

1.1. OBJETIVO GENERAL: 

Identificar, analizar y sintetizar los diversos escenarios y ámbitos del quehacer notarial, sus funciones, competencias, atribuciones, prohibiciones,  deberes y responsabilidades precisando los principios que rigen en el ejercicio de sus actividades profesionales; y su trascendental importancia como servidor público judicial dentro del sistema jurídico ecuatoriano, permitiendo al futuro notario conocer el campo de acción establecidos en la Ley Notarial y en otras normativas legales que regulan la actividad notarial, para dar un servicio judicial de calidad y calidez a las y los usuarios que requieren sus servicios.

1.2. OBJETIVOS ESPECÍFICOS:

· Identificar la esencia y naturaleza de la actividad notarial, sus competencias; los deberes, prohibiciones y facultades que le son atribuidas al notario, contempladas en la Constitución del Ecuador, la Ley Notarial y otras normas jurídicas que regulan la actividad notarial en el país, para que el futuro notario pueda desenvolverse con eficiencia, responsabilidad y probidad en su cargo.

· Conocer plenamente los requisitos y formalidades de los documentos notariales: del Acta notarial y de la escritura pública, así como las circunstancias en que este documento puede ser falso o nulo, y los medios para no incurrir en ellas. De igual manera deberá conocer el contenido, la elaboración, el manejo y custodia adecuados del protocolo, de los libros y documentos habilitantes que le corresponde llevar al Notario, para poder brindar el asesoramiento adecuado en esta área. 

· Describir los asuntos no contenciosos, llamados jurisdicción voluntaria, para la correcta aplicación y resolución de los mismos.

· Propender a que la aplicación de las reglas y los sistemas notariales, consigan la excelencia axiológica que proviene de la formación especializada del notario, del ejercicio de sus valores y la consecución de la transparencia mediante el riguroso cuidado de los documentos que configuran el negocio jurídico.

2. ESTRATEGIAS METODOLÓGICAS: 

La capacitación estará compuesta de la aplicación de diversas técnicas didácticas de enseñanzas de acuerdo a la naturaleza de cada tema y va desde exposiciones magistrales a cargo del capacitador, talleres grupales, análisis y resolución de casos, el trabajo en plenaria con los participantes, etc. para lo cual se utilizarán medios tecnológicos como diapositivas, videos notariales, dinámicas grupales, entre otros. 

ÍNDICE TEMÁTICO

UNIDAD UNO (10 HORAS)

1. EL EJERCICIO NOTARIAL

1.1. COMPETENCIA TERRITORIAL DEL NOTARIO
Competencia proviene del latín COMPETERE: constituye facultad, idoneidad en la realización de actos. En el ámbito territorial competencia de conformidad al precepto contenido en el Art. 1 del Código de Procedimiento Civil, significa la medida dentro de lo cual la potestad de administrar justicia está distribuida entre los diversos tribunales y juzgados. Aplicando este concepto al ámbito notarial, la competencia de los notarios está dada de conformidad con el Art. 7 de la Ley Notarial, en el sentido de que cada notario ejercerá su función dentro del cantón para el que haya sido nombrado, cualquiera que sea el domicilio de los otorgantes, la ubicación de los bienes materia del acto o contrato o el lugar del cumplimiento de las obligaciones. 
El cumplimiento estricto de la actividad notarial en el ámbito territorial determinará la validez o no del acto, contrato o hecho sometido a conocimiento del notario, lo que conlleva al ámbito probatorio. Aspecto de vital importancia, pues en el ámbito notarial la competencia únicamente está dada en razón del territorio y dentro de este en razón de los actos, contratos y hechos que son de facultad de las y los notarios. 

Según Guillermo Cabanellas, COMPETENCIA es: Atribución, potestad, incumbencia. | Idoneidad, aptitud. | Capacidad para conocer una autoridad sobre una materia o asunto. |Derecho para actuar.  (DE JURISDICCIÓN) Contienda suscitada entre dos jueces, tribunales o autoridades, respecto al conocimiento y decisión de un negocio, judicial o administrativo.

El Dr. Wladimiro Villalba Vega, asimila a la competencia con la capacidad y ésta a su vez, como la aptitud o suficiencia para realizar una cosa o aptitud legal para ser sujeto de derechos y obligaciones, o facultad de realizar actos válidos y eficientes en derecho. 

En cuanto a los asuntos que son de competencia del notario dentro de su territorio, el Derecho Notarial en el Ecuador en forma general establece los siguientes: autorizar, autentificar, solemnizar, dar fe, reconocimientos, recibir declaraciones de voluntad, conservar protocolo a su cargo, certificar, reportar los actos y hechos.

No todos los principios en que se soporta la competencia jurisdiccional, son aplicables a la competencia notarial
.
El notario actúa a petición de parte; es decir, para que se radique o fije la competencia en su notaría; es el usuario quien elige en qué notaria de ese cantón realiza su acto o contrato y no de la voluntad u orden del notario. No obstante que sea elegido por el usuario, su función debe ser legítima y legitimadora del acto o contrato dentro del marco del conjunto de sus facultades, vigilando entonces los siguientes principios: La rogatio que implica la solicitud al notario, pues este no puede actuar de oficio. La cognitio, que es el conocer, formarse un criterio, sobre el negocio jurídico. El instrumendi, que el notario utiliza para determinar el acto o contrato que se puede y debe realizar, buscando la forma instrumental para el efecto. Finalmente, el suscriptio, es decir,  redactar y aclarar la voluntad de las partes dentro del instrumento, colocando su firma al cerrar el acto o contrato conjuntamente con las partes, que es señal de conformidad, autorizando al instrumento “La tobellionis absolutio o completio asegura definitivamente el contrato o el hecho registrado y merece fe”.

1.2. DEBERES DEL NOTARIO 
1.2.1. El Código Orgánico de la Función Judicial en el Art. 301 determina los deberes de los notarios, determinando la continuidad del servicio notarial, esto es que el mismo debe ser ininterrumpido, ampliando incluso en beneficio social, esto es del usuario que requiere servicios incluso fuera del despacho notarial, pero siempre tomando en cuenta el ámbito territorial o limitación territorial.
Son deberes de los Notarios:

1.2.1.1. Presentar su relación de gastos así como el presupuesto de gastos ordinarios y extraordinarios ante el Consejo de la Judicatura.
1.2.1.2. Declarar bajo juramento los valores cobrados por los servicios prestados en forma mensual y depositar en la cuenta única del Tesoro Nacional lo que exceda del monto máximo que le sea permitido percibir por el desempeño de la función notarial que no podrá ser superior al señalado en el artículo 304 (COFJ). La falsedad en las declaraciones tributarias o el ocultamiento en la inscripción o registro de bienes muebles o inmuebles, será motivo de destitución, sin perjuicio de las acciones penales correspondientes

1.2.2. La Ley Notarial en el Art. 19 señala que son deberes de los Notarios:

a) Receptar personalmente, interpretar y dar forma legal a la exteriorización de voluntad de quienes requieran su ministerio.

De presentársele minuta, ésta debe ser firmada por abogado con indicación del número de su matrícula y del Colegio a que pertenece, minuta que será transcrita al protocolo;

b) Exigir, antes de la ejecución de un acto o de la celebración de un contrato, el pago de los impuestos relativos, tanto al acto o contrato, como a los impuestos que graven los bienes a que tal acto o contrato se refiere.

Si al hacer la entrega del valor de los impuestos, la institución beneficiaria se negare a recibirlos, el notario inmediatamente depositará los valores correspondientes a la orden de aquella en el Banco Central del Ecuador o en sus sucursales o agencias; y donde no hubieren éstas, hará el depósito en las oficinas locales del Banco Nacional de Fomento.

En este caso, el notario será responsable por la exactitud en la determinación legal del valor de los impuestos a pagarse.

La falta de pago de impuestos o tasas que graven los bienes materia del acto o contrato, no impedirá su celebración o protocolización, a menos que la entidad beneficiada con el impuesto respectivo careciere (sic) del ejercicio de la jurisdicción coactiva;

c) Acudir, inmediatamente que sean llamados para desempeñar algún acto en que la Ley prescriba su intervención;

d) Incorporar diariamente al protocolo las escrituras públicas que autorice y los documentos que deban ser protocolizados;

e) llevar el Libro de Diligencias en el cual extenderá, diariamente, una síntesis de las diligencias que practique y que no formen parte del protocolo;

f) Organizar el Índice Especial de testamento;

g) Cerrar el último día de cada año, el protocolo y más libros a su cargo, dando fe del número de fojas de que se compone, de la diligencia o escritura con que principió y de aquella con que terminó;

h) Remitir, anualmente a la Corte Superior, hasta el 31 de marzo de cada año, testimonio literal del índice del protocolo que hubiese formado el año anterior; En el literal h) del artículo 19, sustituyese las palabras: " ... dentro del mes de enero.

i) Conferir, por orden de cualquier Juez o Tribunal, copia de instrumentos, escritos o diligencias, constantes en procesos archivados en la respectiva notaría;

j) Afiliarse al Colegio de Notarios del Distrito.

k) Las tablas notariales deberán ser exhibidas en un lugar visible de la notaría, tabla en la cual se señalará los montos que deban cobrarse de acuerdo a la cuantía del instrumento público.

CONCORDANCIAS:
CODIGO CIVIL: Arts. 1037, 1055, 1059.

CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL: Arts. 164, 172, 620, 625.

Art.- Todos los actos y contratos que provengan del sector público y que por su naturaleza, deban ser protocolizados, se sortearán entre todos los notarios de la respectiva jurisdicción.

Los contratos del sector público en aquellos lugares donde hubiera más de un notario, se celebrarán mediante sorteo para asignar el notario que deba autorizarlos.

Para este efecto, la entidad del sector público deberá remitir la correspondiente minuta del contrato a otorgarse en sobre cerrado lacrado, con la denominación de los otorgantes, a la Presidencia del Colegio de Notarios respectivo, el cual, sin abrir el sobre, procederá diariamente a verificar el sorteo. Los notarios que ya hubieren sido asignados esta clase de contratos según sorteo anterior, no podrán participar en uno nuevo, a no ser que todos los notarios de dicha jurisdicción hayan sido asignados para autorizar esta clase de escrituras públicas.

El sorteo constará en acta que quedará archivado en el respectivo Colegio Notarial.

Art.- Los contratos de obra o prestación de servicios celebrados con el sector público, que conforme a la Ley requieran de escritura pública, deberán autorizarse preferentemente ante un notario de la jurisdicción donde se ejecute la obra. 
Nota: Artículos agregados por Ley No. 000, publicada en Registro Oficial

Suplemento 64 de 8 de Noviembre de 1996.

1.2.3. Aparte de los deberes éticos que debe cumplir el notario, desde el punto de vista de la legalidad de su actuación es necesario tener presente en la actividad notarial:

1.2.3.1. FRENTE A LA ESCRITURA PÚBLICA.- LA MINUTA:

1.2.3.1.1. Naturaleza jurídica proveniente de la ley. Su regulación en el derecho positivo.
1.2.3.1.2. Analizar cuidadosamente la minuta previo a su otorgamiento: comparecientes, contenido del acto o contrato, determinar su procedencia y sugerir lo que debería corresponder, advertir las circunstancias que podrían causar perjuicio y constatar la existencia de los documentos habilitantes correspondientes.
1.2.3.1.3. En las minutas que contengan transferencia de propiedad, analizar los títulos de dominio del vendedor, la idoneidad del inmueble a través del certificado del Registro de la Propiedad, vigencia y eficacia de poderes y nombramientos, certificado de expensas.
1.2.3.1.4. Facultad notarial para reformar la minuta.- Condiciones: Acuerdo de las partes, idoneidad legal, Aplicación del literal a) del Art. 19 de la Ley Notarial.

1.2.3.2. DEBERES PREVIOS A SU OTORGAMIENTO (Art. 27 LN):

“Antes de redactar una escritura pública, debe examinar el notario:

1. La capacidad de los otorgantes;

2. La libertad con que proceden;

3. El conocimiento con que se obligan; y,

4. Si se han pagado los derechos fiscales y municipales a que está sujeto el acto o contrato. La omisión de este deber no surtirá otro efecto que la multa impuesta por la Ley al notario”.

1.2.3.2.1. CAPACIDAD DE LOS OTORGANTES
Concepto.- Quienes son legalmente capaces. Justificación con Cédula de Ciudadanía. Verificar idoneidad del documento, tomar nota de su número y estado civil para verificar disponibilidad de los derechos. 

1.2.3.2.2. Incapaces absolutos y relativos, comparecencia a través de representante legal.
1.2.3.2.3. Comparecencia de quienes representan a los menores: los padres, unos de los padres, los curadores especiales y generales.
1.2.3.2.4. Requisitos especiales adicionales para la venta de los bienes de los hijos menores (Art. 297 C.C. autorización judicial).
1.2.3.2.5. Requisitos especiales para la venta de interdictos sujetos a guarda (Art. 418 CC autorización judicial y Art. 419 CC, pública subasta).- (Art. 779 CPC subasta).
1.2.3.2.6. Representantes legales de personas jurídicas: Nombramiento vigente, Comparecencia en funciones prorrogadas.
1.2.3.2.7. Representantes legales de otros incapaces: El discernimiento.
1.2.3.2.8. Poderes: Especiales y generales: Suficiencia de facultades, vigencia, eficacia y autenticidad: sellos, papel notarial, hologramas, etc.

1.2.3.3.        LIBERTAD CON LA QUE COMPARECEN

1.2.3.3.1. El consentimiento.- Concepto.- Vicios del consentimiento.
1.2.3.3.2. Verificación de la ausencia de estos vicios. Constatación por separado de los otorgantes.
1.2.3.3.3. Explicación clara del contenido, efectos y consecuencias del acto o contrato, con las advertencias de las eventuales consecuencias. La intervención del notario en esta parte evita la posibilidad de error contractual, que  si puede producirse en los contratos privados.
1.2.3.3.4. Cuidar de incurrir en la simulación contractual, cuyo contenido está prohibido al notario autorizar (Art.20 numeral 4 LN).

1.2.3.4.        CONSTANCIA DEL PAGO DE TRIBUTOS
1.2.3.4.1. Exigir la presentación del comprobante del pago del Impuesto Predial (Art. 526 COOTAD: …… Es obligación de los notarios exigir la presentación de recibos de pago del impuesto predial rural, por el año en que se celebre la escritura, como requisito previo para autorizar una escritura de venta, partición, permuta u otra forma de transferencia de dominio de inmuebles rurales. A falta de tales recibos, se exigirá certificado del tesorero municipal de haberse pagado el impuesto correspondiente).

1.2.3.4.2. Determinación del Impuesto de Alcabala y utilidades.
1.2.3.4.3. Prohibición de autorización de escrituras públicas sin el pago previo de los tributos aplicables a la transferencia de dominio. (Art. 537 COOTAD y Art. 58 Ley O de Contratación Pública)
1.2.3.5.        DEBERES FRENTE AL ACTO DE PROTOCOLIZACION
Concepto: El protocolo es el libro donde el Notario o Notaria incorpora los instrumentos originales que autoriza, en razón de la fe pública de la que se encuentra investido y aquellos dispuestos por orden de autoridad competente.

Cada protocolo tendrá un índice alfabético por apellidos de los otorgantes con la correspondencia al folio en que empiece la escritura y la determinación del objeto de las mismas.

Se aborda el estudio de los Arts. 22, 23, 24 y 25 de la Ley Notarial que dicen relación al protocolo de las notarías, la forma como se debe formar los mismos, a que pertenecen y su conservación.

El Art. 22 de la Ley Notarial, preceptúa la obligatoriedad que tiene los notarios de llevar un registro de los documentos públicos y privados que autorizan, en debida concordancia con el Art. 47 del mismo cuerpo legal.
1.2.3.6.        FRENTE AL USUARIO:

1.2.3.6.1. Atención oportuna y eficiente,

1.2.3.6.2. Exhibir en lugar visible la tabla de Tasas Notariales,

1.2.3.6.3. Entregar factura por el costo de todo servicio notarial,

1.2.3.6.4. Ofrecer despachos notariales funcionales,

1.2.3.6.5. Guardar reserva y secreto profesional,

1.2.3.6.6. Entregar copias y testimonios de los documentos notariales, previa identificación y petición de quien lo solicite y demuestre interés en el acto notarial solicitado,

1.2.3.6.7. Autorizar los actos y contratos a que fueren llamados y redactar las correspondientes escrituras públicas, salvo que tuvieren razón o excusa legítima para no hacerlo,
1.2.3.6.8. Sentar razón de la causa para no autorizar un acto notarial,

1.2.3.6.9. Predisposición de la prestación del servicio sin discriminar los actos y contratos que deba autorizar o el sitio o la hora en que deba intervenir el notario,

1.2.3.6.10.   Brindar asesoría oportuna,

1.2.3.6.11. Liberar del pago de servicios notariales a las personas con derecho a esta exoneración: Mayores adultos, Personas con discapacidades.
1.2.3.7.         FRENTE AL ESTADO:

1.2.3.7.1. Remitir hasta el 31 de enero de cada año el índice del protocolo, en orden alfabético y cronológico (Art. 19 lit., f LN).
1.2.3.7.2. Informar al SRI de todo acto o contrato que implique una sucesión para evidenciar el pago de los impuestos sucesorios.
1.2.3.7.3. Informar a la Unidad de Análisis Financiero de la Presidencia de la República de toda transacción que supere los US$10.000, para el efecto del control de Lavado de Activos.

1.2.3.7.4. Informar de toda autorización de salida de menores cuando la ausencia supere 6 meses. (Art.109 CNA).
1.2.3.7.5. Informar al SRI de las posesiones efectivas y destrucción de activos.- Res. NAC-DGERCGC10-00267 de 9 de junio del 2010: (De conformidad con las disposiciones legales vigentes, RESUELVE: Artículo 1.- Reformar el artículo 1 de la Resolución No. NAC-DGERCGC10-00132 publicada en el Registro Oficial No. 184 del 3 de mayo del 2010, en lo siguiente: 1.- Sustituir el literal “a) Notarios”, por el siguiente: “a) Notarios: Declaraciones juramentadas ante ellos efectuadas, respecto de la destrucción de inventarios o de los actos de donación de inventarios.  Instrumentos que consten en su protocolo y por los cuales se haya efectuado una posesión efectiva de bienes).
1.2.3.8.        DEBERES PREVISTOS EN LA LEY NOTARIAL Y EN EL COFJ

1.2.3.8.1. Art 301 COFJ,
1.2.3.8.2. Art. 19 LN, literales:
b) Exigir el pago de los tributos que genere el contrato corresponderá en el área tributaria con relación a los Impuesto de Alcabala y de utilidades en la transferencia de dominio de los inmuebles.

c) El deber del notario al acudir inmediatamente al  lugar que se le requiera demanda:

Legalidad del acto,
Rogación de parte; y,
Justificación de que el notario deba ir necesariamente al lugar que se le exija su presencia.
d) Incorporar diariamente al protocolo las escrituras públicas que autorice. Este deber se materializa por el hecho de que la escritura pública y documentos que matrice materialmente se hayan incorporado al respectivo tomo con numeración de folio, pero mientras está procesándose la escritura para entregar copias, se encuentra en el despacho del notario y podría eventualmente alegarse que no está en el protocolo, POR ELLO LA DECLARACIÓN DEL NOTARIO AL CONCLUIR LA ESCRITURA PÚBLICA QUE QUEDA INCORPORADA EN SU PROTOCOLO, hace fe de que la escritura esté efectivamente en el protocolo.

e) Llevar el Libro de Diligencias: Copias  de Actas de Reconocimientos de firmas, que aunque el numeral 9 del Art. 18 de la LN no exige que se guarde copia, por necesidad de conservación del acto realizado es conveniente conservar una copia de este tipo de Diligencias; en cuanto a las copias de los documentos cuya copia legaliza de conformidad con el numeral 5 del Art. 18 de la Ley Notarial habrá que analizar en el nuevo Régimen Notarial que deberá implementarse la conveniencia de mantener esta norma.
f)  Llevar el índice  Especial de Testamentos.- En cuanto a los testamentos se refiere, hay necesidad de llevar este índice sin que por ello se releve de la obligación de registrar el testamento en el índice general del protocolo.

g) Apertura y cierre del protocolo.- Consiste en una acta notarial, en la que el Notario al iniciar sus funciones o al iniciar un nuevo año, declara que abre su protocolo indicando la fecha la Notaría a la que corresponde y el documento que contiene el acto notarial con el que se inicia su protocolo. Así mismo al cerrar el protocolo debe determinar la fecha de cierre con la determinación del último documento autorizado precisando el número de folios y tomos que integran el protocolo.

h) e  i) No amerita mayor análisis.

1.3. PROHIBICIONES DEL NOTARIO (Art. 20 LN)
Se prohíbe a los Notarios:

1. Ser depositarios de cosas litigiosas o de dinero, salvo el que corresponda al valor de los impuestos que ocasione el acto o contrato;

2. Permitir que por ningún motivo se saquen de sus oficinas los protocolos archivados;

3. Autorizar escrituras de personas incapaces, sin los requisitos legales; o en que tengan interés directo los mismos notarios, o en que intervengan como parte su cónyuge o sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad;

4. Otorgar, a sabiendas, escrituras simuladas;

5. Ejercer libremente la abogacía o ejercer un cargo público o privado remunerado a excepción de la docencia universitaria;

6. Permitir que, mientras viva el testador alguien se informe de sus disposiciones testamentarias, si no fuere el mismo testador;

7. Autorizar escrituras en que no se determine la cuantía del acto o contrato, o en que se estipule la alteración de ellas por cartas o documentos privados.

Concordancias:

Código de Procedimiento Civil. Arts.: 776, 777, 778, 779 780

Ley de Registro. Art. 25 lit. h).

1.4. FACULTADES DEL NOTARIO (Art. 18 LN)
Son atribuciones de los notarios, además de las constantes en otras leyes
:

1. Autorizar los actos y contratos a que fueren llamados y redactar las correspondientes escrituras, salvo que tuvieren razón o excusa legítima para no hacerlo;

Concordancias:  

Código Civil: Arts.: 151, 209, 212, 217. Inc. 2), 249, 309, 713, 750, 781, 1227, 1265, 1278, 1417, 1419, 1420, 1423, 1436, 1448, 1507, 1569, 1626, 1716, 1717, 1718, 1723, 1724, 1743, 1750, 1838, 1884, 1901.2, 1903 2 y 3, 2027, 2174, 2311, 2319 Inc.2), 2336 Inc. 4), 2413.

Código de Procedimiento Civil. Arts.: 95, 164, 194, 264 Inc.2), 656, 736, 780, 819.

2. Protocolizar instrumentos públicos o privados por orden judicial o a solicitud de parte interesada patrocinada por abogado, salvo prohibición legal;

Concordancias:  

Código Civil. Arts.: 151, 710, 1058, 1067, 1263, 1716 Inc. 2), 1884.

Código de Procedimiento Civil. Arts.: 194, 413.

Ley de Propiedad Horizontal: Art. 10

3. Autenticar las firmas puestas ante el en documentos que no sean escrituras públicas;

Concordancias:  

Código de Procedimiento Civil. Arts: 194: 1.2.3.4, 195, 196, 197, 198, 199, 200: 1.2.3, 202, 203, 204, 413.4

4. Dar fe de la supervivencia de las personas naturales;

Concordancias:  

Código Civil. Arts.: 78

5. Dar fe de la exactitud, conformidad y corrección de fotocopias y de otras copias producidas por procedimientos o sistemas técnico - mecánicos, de documentos que se les hubieren exhibido, conservando una de ellas con la nota respectiva en el Libro de Diligencias que llevarán al efecto;

Concordancias:  

Código de Procedimiento Civil. Arts.: 994, 

6. Levantar protestos por falta de aceptación o de pago de letras de cambio o pagarés a la orden particularizando el acto pertinente conforme a las disposiciones legales aplicables, actuación que no causará impuesto alguno;

Concordancias:  

Código de Comercio: Arts.: 428, 432. Inc 2, 433, 443, 452,  453, 456.3, 458, 459,461, 462 Inc. 1, Inc3, Inc. 6, 466 Inc. 2, 467 Inc.2, 468, 470 Inc.2, 474 Inc.2,  1 y 2, 476 Inc. 2, 479 Inc.2, 481, 485, 489 Inc.2, 532.

7. Intervenir en remates y sorteos a petición de parte e incorporar al Libro de Diligencias las actas correspondientes, así como las de aquellos actos en los que hubieren intervenido a rogación de parte y que no requieran de las solemnidades de la escritura pública.

Concordancias:  

Código de Procedimiento Civil: Arts.: 413, 464, 669.

Ley de Registro: Arts.: 25 Lit. i, 

8. Conferir extractos en los casos previstos en la Ley; y,

Concordancias:  

Código de Procedimiento Civil: Arts.: 82 Inc.2, 83 Inc. 3, 

Ley de Compañías. Arts.: 13, 38, 39 40, 41, 86, 87 136 471, 373.

9. Practicar reconocimiento de firmas.

Concordancias:  

Código Civil: Arts.: 1058 Inc. 2 y 3, 1063

Código de Procedimiento Civil: Arts.: 621, 1010.

10. Receptar la declaración juramentada del titular de dominio, con la intervención de dos testigos idóneos que acrediten la necesidad de extinguir o subrogar, de acuerdo a las causales y según el procedimiento previsto por la Ley, el patrimonio familiar constituido sobre sus bienes raíces, en base a lo cual el Notario elaborará el acta que lo declarará extinguido a subrogado y dispondrá su anotación al margen de la inscripción respectiva en el Registro de la Propiedad correspondiente;

En los casos en que el patrimonio familiar se constituye como mandato de la Ley, deberá adicionalmente contarse con la aceptación de las instituciones involucradas;

Concordancias:  

Código Civil: Arts.: 884

Ley de Registro: Arts.: 25 lit. b y l.

11. Receptar la declaración juramentada del titular de dominio con intervención de dos testigos idóneos que acrediten que la persona que va a donar un bien, tenga bienes suficientes adicionales que garanticen su subsistencia, lo cual constará en acta notarial, la que constituirá suficiente documento habilitante para realizar tal donación.

Concordancias:  

Código Civil: Arts.: 1038, 1166, 1403, 1417

12. Receptar la declaración juramentada de quienes se creyeren con derecho a la sucesión de una persona difunta, presentando la partida de defunción del de cujus y las de nacimiento u otros documentos para quienes acrediten ser sus herederos, así como la de matrimonio o sentencia de reconocimiento de la unión de hecho del cónyuge sobreviviente si los hubiera. Tal declaración con los referidos instrumentos, serán suficientes documentos habilitantes para que el Notario conceda la posesión efectiva de los bienes pro indiviso del causante a favor de los peticionarios, sin perjuicio de los derechos de terceros. Dicha declaración constará en acta notarial y su copia será inscrita en el Registro de la Propiedad correspondiente;

Concordancias:  

Código Civil: Arts.: 998, 1052, 1265

Código de Procedimiento Civil: Arts.:   623

Ley Notarial: Arts.: 19 lit. f, 25

Ley de Registro  Art. 25.

13. Tramitar la solicitud de disolución de la sociedad de gananciales de consuno de los cónyuges, previo reconocimiento de las firmas de los solicitantes ante el Notario, acompañando la partida de matrimonio o sentencia de reconocimiento de la unión de hecho. Transcurridos diez días de tal reconocimiento el Notario convocará a audiencia de conciliación en la cual los cónyuges, personalmente o por medio de apoderados ratificarán su voluntad de declarar disuelta la sociedad de gananciales formada por el matrimonio o unión de hecho.

El acta respectiva se protocolizará en la Notaría y su copia se sub inscribirá en el Registro Civil correspondiente, particular del Cual se tomará nota al margen del acta protocolizada;

Concordancias:  

Código Civil: Arts.: 198, 222, 223. 

14. Autorizar la venta en remate voluntario de bienes raíces de personas menores que tengan la libre administración de sus bienes cumpliendo las disposiciones pertinentes de la Sección Décima Octava del Título Segundo del Código de Procedimiento Civil;

Concordancias:  

Código de Procedimiento Civil: Arts.: 776, 780, 

15. Receptar informaciones sumarias y de nudo hecho;

Concordancias:  

Código Civil: Arts.: 133, 1619.

Código de Procedimiento Civil. Arts.: 64 .4, 119, 674, 695, 812, 917

16. Sentar razón probatoria de la negativa de recepción de documentos o de pago de tributos por parte de los funcionarios públicos o agentes de recepción;

Concordancias:  

Código Tributario. Arts.: 19, 43, 

17. Protocolizar las capitulaciones matrimoniales, inventarios solemnes, poderes especiales, revocatorias de poder que los comerciantes otorgan a sus factores y dependientes para administrar negocios; y,

Concordancias:  

Código Civil: Arts.: 150, 151, 1263, 

18. Practicar mediante diligencia notarial, requerimientos para el cumplimiento de la promesa de contrato como para la entrega de cosa debida y de la ejecución de obligaciones.

De registrarse controversia en los casos antes mencionados, el notario se abstendrá de seguir tramitando la petición respectiva y enviará copia auténtica de todo lo actuado a la oficina de sorteos del cantón de su ejercicio, dentro del término de tres días contados a partir del momento en que tuvo conocimiento del particular, por escrito o de la oposición de la persona interesada, para que después del correspondiente sorteo se radique la competencia en uno de los jueces de lo Civil del Distrito.

19. Proceder a la apertura y publicación de testamentos cerrados. Para el efecto, el que tenga o crea tener interés en la sucesión de una persona, puede solicitar al notario, ante quien el causante otorgó el testamento y lo haya conservado en su poder, proceda a exhibirlo para su posterior apertura y publicación en la fecha y hora que para tal propósito señale. En su petición el interesado indicará adicionalmente, el nombre y dirección de otros herederos o interesados que conozca, y que se disponga de una publicación, en un medio de prensa escrito de amplia circulación local o nacional, para los presuntos beneficiarios. Trascurridos no menos de treinta días, en la fecha y hora señalados, previa notificación a los testigos instrumentales, el notario levantará un acta notarial en la que dejará constancia del hecho de haberlo exhibido a los peticionarios la cubierta del testamento, declarando si así corresponde, adicionalmente junto con los comparecientes, que en su concepto la cerradura, sellos, lacras o marcas no presentan alteración alguna.

En la diligencia notarial, a la que se permitirá el acceso a todo interesado que justifique un presunto interés en el contenido del testamento, de presentarse oposición a la práctica de esta diligencia, el notario oirá la exposición. En este evento, elaborará un acta con los fundamentos de la oposición y la enviará a conocimiento de juez competente, cumpliendo el procedimiento de ley, ante quien se deberá llevar a efecto el juicio de apertura y publicación de testamento cerrado de conformidad con las normas previstas en los Códigos Civil y de Procedimiento Civil.

De no presentarse oposición, el notario procederá a efectuar el reconocimiento de firmas y rúbricas de los testigos instrumentales, así como de que la cubierta y el sobre que contiene el testamento cerrado del testador, es el mismo que se presentó para su otorgamiento al notario. De no presentarse todos los testigos instrumentales, el notario abonará las firmas de los testigos faltantes con una confrontación entre las que aparecen en la carátula con las que constan en la copia de la misma que debe reposar en los protocolos de la notaría, según lo dispone el artículo 25 de la Ley Notarial. El notario actuante confrontará la firma del notario que ejercía el cargo al momento de su otorgamiento con su firma constante en otros instrumentos notariales incorporados en el protocolo.

En el caso de que la cubierta del testamento presentare notorias alteraciones que haga presumir haberse abierto, el notario luego de proceder a la apertura y publicación del testamento, levantará el acta pertinente haciendo constar estos particulares y remitirá todo lo actuado al juez competente. En estos casos el testamento únicamente se ejecutará en virtud de sentencia ejecutoriada que así lo disponga.

La diligencia concluye con la suscripción del acta de apertura y lectura del testamento, al cabo de lo cual todo lo actuado se incorporará al protocolo del notario, a fin de que otorgue las copias respectivas;

20. Será facultad del notario proceder al registro de firmas de funcionarios y representantes de personas jurídicas, siempre y cuando haya petición de parte y el notario tenga conocimiento pleno de quien registra su firma. El documento que contenga la certificación de firma en virtud de este procedimiento de registro, gozará de autenticidad, pero no tendrá los efectos probatorios de instrumento público, para cuyo efecto se procederá de conformidad con lo previsto en el artículo 194 del Código de Procedimiento Civil.

21. Autorizar los actos de amojonamiento y deslinde en sectores rurales, que a petición de las partes, siempre que exista acuerdo, tengan por objeto el restablecimiento de los linderos que se hubieren oscurecido, desaparecido o experimentado cualquier cambio o alteración, o en que se deban fijar por primera vez la línea de separación entre dos o más inmuebles, con señalamiento de linderos. Al efecto, se señalará fecha y hora para la diligencia, a la que concurrirán las partes, que podrán designar perito o peritos, quienes presentarán sus títulos de propiedad y procederán a señalar e identificar lugares, establecer linderos y dar cualquier noticia para esclarecer los hechos.

De esta diligencia se levantará un acta, siempre y cuando exista conformidad de todas las partes, la que se agregará al protocolo del notario y de la cual se entregará copias certificadas a las mismas para su catastro municipal e inscripción en el Registro de la Propiedad correspondiente.

De presentarse oposición, el notario procederá a protocolizar todo lo actuado y entregará copias a los interesados, para que éstos, de considerarlo procedente, comparezcan a demandar sus pretensiones de derecho ante los jueces competentes;

22. Tramitar divorcios por mutuo consentimiento, únicamente en los casos en que los cónyuges no tengan hijos menores de edad o bajo su dependencia. Para el efecto, los cónyuges expresarán en el petitorio, bajo juramento, lo antes mencionado y su voluntad definitiva de disolver el vínculo matrimonial, mismo que deberá ser patrocinado por un abogado en libre ejercicio, cumpliendo adicionalmente en la petición, lo previsto en el artículo 107 del Código Civil. El notario mandará que los comparecientes reconozcan sus respectivas firmas y rúbricas y fijará fecha y hora para que tenga lugar la audiencia, dentro de un plazo no menor de sesenta días, en la cual los cónyuges deberán ratificar de consuno y de viva voz su voluntad de divorciarse. El notario levantará un acta de la diligencia en la que declarará disuelto el vínculo matrimonial, de la que debidamente protocolizada, se entregará copias certificadas a las partes y se oficiará al Registro Civil para su marginación respectiva; el Registro Civil a su vez, deberá sentar la razón correspondiente de la marginación en una copia certificada de la diligencia, que deberá ser devuelta al notario e incorporada en el protocolo respectivo. El sistema de correo electrónico podrá utilizarse para el trámite de marginación señalada en esta disposición. Los cónyuges podrán comparecer directamente o a través de procuradores especiales. De no realizarse la audiencia en la fecha designada por el notario, los cónyuges podrán solicitar nueva fecha y hora para que tenga lugar la misma, debiendo cumplirse dentro del término de 10 días posteriores a la fecha en la cual debió celebrarse originalmente. De no darse la audiencia, el notario archivará la petición;

23. Proceder a la liquidación de sociedad de bienes o de la sociedad conyugal, para este efecto, sin perjuicio de la facultad jurisdiccional de los jueces de lo civil, los cónyuges o ex-cónyuges, o los convivientes vinculados bajo el régimen de la unión de hecho, según el caso, podrán convenir mediante escritura pública, una vez disuelta la sociedad conyugal o la sociedad de bienes que se haya formado como consecuencia de la unión de hecho, la liquidación de la sociedad de bienes. 

Este convenio se inscribirá en el Registro de la Propiedad correspondiente cuando la liquidación comprenda bienes inmuebles, y en el Registro Mercantil cuando existieren bienes sujetos a este Registro. Previamente a la inscripción, el notario mediante aviso que se publicará por una sola vez en uno de los periódicos de circulación nacional en la forma prevista en el artículo 82 del Código de Procedimiento Civil, hará conocer la liquidación de la sociedad conyugal o de la sociedad de bienes de la unión de hecho, para los efectos legales consiguientes.

Transcurrido el término de veinte días desde la publicación y de no existir oposición, el notario sentará la respectiva razón notarial y dispondrá su inscripción en el registro o registros correspondientes de los lugares en los que se hallaren los inmuebles y bienes objeto de esta liquidación. De presentarse oposición, el notario procederá a protocolizar todo lo actuado y entregará copias a los interesados, para que éstos, de considerarlo procedente, comparezcan a demandar sus pretensiones de derecho ante los jueces competentes;

24. Autorizar la emancipación voluntaria del hijo adulto, conforme lo previsto en el artículo 309 del Código Civil. Para este efecto, los padres comparecerán ante el notario a dar fin a la patria potestad, mediante declaración de voluntad que manifieste esta decisión, la que constará en escritura pública, donde además se asentará la aceptación y consentimiento expreso del hijo a emanciparse. A esta escritura pública se agregará como habilitantes los documentos de filiación e identidad respectivos, y las declaraciones juramentadas de dos testigos conformes y sin tacha, que abonen sobre la conveniencia o utilidad que percibiría el menor adulto con esta emancipación. El notario dispondrá la publicación de la autorización, por una sola vez en la prensa, cuya constancia de haberse publicado se incorporará en el protocolo, con lo cual entregará las copias respectivas para su inscripción en los Registros de la Propiedad y Mercantil del cantón en el que se hubiere hecho la emancipación;

25. Tramitar la petición de declaratoria de interdicción para administrar los bienes de una persona declarada reo por sentencia ejecutoriada penal; para el efecto se adjuntará la sentencia ejecutoriada. En el acta que establezca la interdicción, se designará un curador;

26. Solemnizar la declaración de los convivientes sobre la existencia de la unión de hecho, previo el cumplimiento de los requisitos establecidos en el artículo 222 del Código Civil. El Notario levantará el acta respectiva, de la que debidamente protocolizada, se conferirá copia certificada a las partes; y,

27. Declarar la extinción de usufructo, previa la justificación instrumental correspondiente y de acuerdo con las reglas del Código Civil, a petición del nudo propietario en los casos siguientes:

a) Por muerte del usufructuario;

b) Por llegada del día o cumplimiento de la condición prefijados para su terminación; y,

c) Por renuncia del usufructuario.

UNIDAD DOS (10 HORAS)
2. LA ACTIVIDAD NOTARIAL

2.1. LOS DOCUMENTOS NOTARIALES

La necesidad de dar fuerza jurídica a las expresiones de voluntad y que estas se superen en el tiempo y el espacio, ha hecho que a lo largo de la historia se hayan generado mecanismos cuya finalidad es la de dejar constancia en el campo del derecho, de hechos que son o constituyen representaciones del ser humano.

El ser humano ha utilizado distintas formas de comunicarse, siendo una de ellas a través del documento, de cuyo contenido emergen declaraciones de voluntad de los otorgantes, constituyendo el mismo una  evidencia probatoria objetiva.

2.1.1.  CONCEPTO

Etimológicamente documento se deriva de documentum y éste a su vez del verbo “docere”, que significa enseñar o dar a conocer y partiendo de sus raíces, varios autores han esbozado conceptos de lo que consideran es el documento, así: 

· Pérez Palma afirma que documento es el escrito con el que se comprueba o se acredita algún hecho u obligación.

· Pallares Rafael dice: que el documento es cualquier cosa que tenga algo escrito consentido inteligible; sin importar la materia sobre la cual se escriba, pues puede ser sobre papel, madera, ladrillos hechos de arcilla. 

· Ramírez Fonseca y Manuel Rivera Silva consideran que documento es el objeto material en el cual por escritura o gráficamente, consta o se significa un hecho.

Lo expuesto corrobora el hecho cierto de que el documento contiene y trasmite  sucesos, de importancia para sus otorgantes,  que prevalecen en el tiempo y se constituyen fuente de conocimiento y cuya importancia  se vincula:

· A la forma

· Al acto jurídico que lo contiene y 

· A la prueba.

El documento notarial.- Si el documento es una expresión del pensamiento humano,  el que es otorgado, solemnizado y autorizado por el  Notario/a,  tiene su misma fuente de generación; más sin embargo marca la diferencia con otros, por la certeza y seguridad jurídica que posee, debido a la fe pública de quien lo autoriza y para este efecto se delegó la facultad de intervenir  en la formación de determinados documentos a personas que debían reunir condiciones de  formación, honradez, experiencia e independencia, para de esta manera tener certeza y autenticidad en cuanto a la existencia y formación de los documentos.

Los documentos notariales precisan ser analizados a la luz de los preceptos contenidos en el Código de Procedimiento Civil, que dice relación a los documentos públicos y privados. De igual manera por su aplicación directa el Código Civil, impone la necesidad de abordar temas como el consentimiento,  la capacidad legal de los otorgantes, el objeto materia del acto o contrato y  la causa generadora de los mismos, todo esto en íntima relación con el contenido de los Arts. 27 y 28 de la Ley Notarial, que impone la obligación del notario/a de examinar la capacidad de los otorgantes, la libertad con que proceden, y  el conocimiento con que se obligan.

Respecto al tema el Art. 296 del Código Orgánico de la Función Judicial preceptúa que  “El Notariado es un órgano auxiliar de la Función Judicial y el servicio notarial consiste en el desempeño de una función pública que la realizan las notarias y los notarios, quienes son funcionarios investidos de fe pública para autorizar, a requerimiento de parte, los actos, contratos y documentos determinados en las leyes y dar fe de la existencia de los hechos que ocurran en su presencia……” , el contenido de la disposición transcrita con sometimiento a control de legalidad, contiene dos aspectos  de vital importancia así:  

· la fe pública que el Estado otorga a determinadas personas como son los Notarios/as y

·  la eficacia de los documentos que son por ellos autorizados.

2.1.2. EL DOCUMENTO NOTARIAL COMO INSTRUMENTO  PÚBLICO

Prescribe el primer inciso del Art. 164 del Código de Procedimiento Civil que: “Instrumento público o auténtico es el autorizado con las solemnidades legales por el competente empleado. Si fuere otorgado ante Notario e incorporado en un protocolo o registro público, se llamará escritura pública” La Ley Notarial en el Art. 26 establece que el instrumento público denominado escritura pública constituye o es el documento matriz que contiene los actos y contratos o negocios jurídicos que las personas otorgan ante notario y que éste autoriza e incorpora a su protocolo.

 Igualmente el Art. 165 IBIDEM al establecer que hacen fe y constituyen prueba, todos los instrumentos públicos, mencionando que entre estos se encuentran los escritos en que se exponen los actos ejecutados y los convenios celebrados ante notario, lo que evidencia que no solo las escrituras públicas son instrumentos públicos notariales, sino también las actas notariales.

En cuanto a la forma  de los instrumentos públicos en general y notariales de manera específica, entendida ésta a las solemnidades externas, de conformidad al contenido del Art. 16 del Código Civil,  se determinará por la ley del lugar  en que hayan sido otorgados. Debiendo observarse aspectos que dicen relación a la forma y autenticidad del instrumento público. La autenticidad se refiere al hecho de haber sido el instrumento público, realmente otorgado y autorizado por las personas competentes, lo que se visualiza del contenido del mismo documento. Estos hechos se prueban con arreglo a las disposiciones constantes en el Código de Procedimiento Civil, cuerpo legal que en el Art. 166 determina que el instrumento público hace fe aún contra terceros, en cuanto al hecho de haberse otorgado y a su fecha, pero no en cuanto a la verdad de las declaraciones  que en el hayan hecho los interesados, considerando que en esta parte no hacen fe sino contra los declarantes, esto es que las obligaciones y descargos contenidas en los mismos, hacen prueba respecto de los otorgantes  y de las personas a quienes se transfieren  dichas obligaciones o descargos, a título universal o singular. 

El Art. 17 del Código Civil, a su vez prescribe que en los casos en que las leyes ecuatorianas exigieren instrumentos públicos para pruebas que han de rendirse y surtir efectos en el Ecuador, no valdrán las escrituras privadas, cualquiera que sea la fuerza de estas en el lugar en que hubieren sido otorgadas, lo que significa que la fuerza probatoria de los documentos públicos notariales, es incuestionable, sin que esto excluya la aplicación del control de legalidad al que se someten todos los actos, contratos y hechos jurídicos.

2.1.3.     ELEMENTOS DEL INSTRUMENTO NOTARIAL

Al habérseles otorgado la categoría de instrumento público a la escritura pública y a las actas notariales, constituyen partes esenciales de las mismas, las determinadas en el Art. 169 del Código de Procedimiento Civil, esto es:

· Nombres de los otorgantes, testigos, notario  o secretario según el caso.

· La cosa, cantidad o materia de la obligación

· Las cláusulas principales para conocer su naturaleza y efectos.

· El lugar y fecha del otorgamiento; y,

· La suscripción de los que intervienen en el.

Siendo además  necesaria su incorporación a un protocolo, lo que preservará la existencia del mismo, en aplicación del precepto contenido en el Art. 22 de la Ley Notarial.

2.1.4. PRINCIPIOS QUE NORMAN EL DOCUMENTO NOTARIAL
· PRINCIPIO DE SEGURIDAD:



A).- Respecto a las personas



B).- Respecto al instrumento



C).- Respecto al acto o contrato

· PRINCIPIO DE LEGALIDAD

· PRINICIPIO DE ROGATIO O DE REQUERIMIENTO

· PRINCIPIO DISPOSITIVO

· PRINCIPIO DE MATRICIDAD

· PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

· PRINCIPIO DE INMEDIACION

· PRINCIPIO DE UNIDAD DE ACTO
2.2. EL ACTA NOTARIAL - DEFINICIÓN

Las actas notariales son documentos públicos, que a petición de parte, el Notario/a los redacta y autoriza, siguiendo un debido proceso, que se asemeja a los procedimientos previstos en el ámbito judicial y cuya esencia constituye la presencia  y conocimiento de los hechos por parte del Notario. 

Gran parte de las actas se realizan tomando en cuenta los usos y costumbres de los notarios. Sin embargo hay que recordar que: "la costumbre no constituye derecho sino en los casos en que la Ley se remite a ella" (Art. 2 del Código Civil) y que "en ningún caso la función notarial se regirá por la costumbre ni por leyes análogas”, Art. 2 de la Ley Notarial.

El Acta Notarial con la importancia igualitaria que la Escritura Pública, es un documento público,  realizado  y autorizado por el/la notario, aun cuando no se encuentre regulada como ésta.

Las actas notariales contienen una relación fehaciente de hechos que el notario presencia y constata, de actos de jurisdicción voluntaria, cuya competencia exclusiva fue de la función judicial-jueces/as-, sin embargo con las reformas a la Ley Notarial, al Notario  se le ha otorgado competencia en la realización y autorización de los mismos.

El acta notarial, no es un negocio jurídico, ni  un contrato,  su accionar por su propia naturaleza,  se enmarca en relaciones de carácter  familiar-patrimonial.

El acta  notarial es la consecuencia de un acuerdo de voluntades, no de un litigio, es rogatoria, es decir se realiza a petición de  parte, no procede de oficio y brinda seguridad  jurídica a los peticionarios.

Las características del acta notarial se puede resumir en:

· En el acta notarial consta solamente la firma del notario que da fe.

· El acta Notarial se requiere solamente de la comparecencia de la parte solicitante.

· El acta notarial es un texto que redacta el notario en el cual consta el deseo de las partes en que se de ese acto.

· El acta notarial tiene cuantía indeterminada.

· En el acta notarial comparecen las partes solicitantes con la intervención del Notario.

· El acta Notarial  se la realiza  a petición de parte.

· El acta notarial  es susceptible de ampliación.

· El acta notarial dependiendo de  su contenido debe ser objeto de marginación.
2.2.1. REQUISITOS Y FORMALIDADES DE LAS ACTAS NOTARIALES

No hay una  normativa  que permita  establecer de una manera sistemática los requisitos, las formalidades y solemnidades que deben contener las actas notariales, tema importante por cuanto el valor probatorio de las mismas, estará sujeto a las normas generales del derecho.

Los asuntos de jurisdicción voluntaria de conocimiento del notario/a, tienen el antecedente del acuerdo de voluntades que se materializan en la  petición y a cuyo conocimiento accede el Notario en razón del ejercicio del principio de rogación, no siendo procedente la actuación notarial de oficio.

Para la elaboración del acta notarial se observará lo dispuesto en el Art. 169 del Código de Procedimiento Civil, esto es se hará constar:

1. Los nombres de los otorgantes, testigos, notario o secretario, según el caso:
2. La cosa, cantidad o materia de la obligación;
3. Las cláusulas principales para conocer su naturaleza y efectos;
4. El lugar y fecha del otorgamiento; y,
5. La suscripción de los que intervienen en él. 

De observancia obligatoria también son los elementos internos del acta, conocidos también como la parte material y que son:

· COMPARECENCIA: Los peticionarios deben ser  legalmente capaces para contratar y contraer obligaciones, medibles en principio a través de la mayoría de edad y las jurídicas (pueden hacerlo debidamente representadas por quien, según el estatuto, se les haya concedido esta facultad).

· IDENTIFICACIÓN: El Notario, previo a la suscripción del documento matriz, solicita a los peticionarios que comparecen por sus propios derechos, la cédula de ciudadanía en caso de personas de nacionalidad ecuatoriana, en caso de extranjeros el pasaporte; si la persona  comparece representa a otra persona deberá presentar el poder que autorice su actuación, que si fuere menor de edad la curaduría autorizada por un juez y si fuere persona jurídica el nombramiento que acredite a determinada persona a actuar como representante legal.

· CONSENTIMIENTO: La relación jurídica entre los peticionarios debe estar libre de todo vicio del consentimiento al momento de celebrar el acta notarial, por lo cual el notario se cerciorará de que ninguno de los comparecientes obre por coacción, promesa, seducción u otra perturbación que altere la manifestación de la voluntad. 

· ENCABEZAMIENTO: El encabezamiento o introducción del acta notarial, es la parte con la que se inicia un acta notarial. 

Contiene las generales de ley de los comparecientes, quienes deberán estar claramente identificados.
Señalamiento del lugar de celebración del acta, a fin de establecer la competencia del notario respecto del territorio en que ejerce sus funciones.
El número de acta que se expide.
La constancia del día, mes y año, a fin de saber exactamente  cuándo se redactó y para incorporarlo cronológicamente en el protocolo o libro de diligencias.  

La indicación de la autoridad ante quien se celebra, por lo tanto, se deberá hacer constar el  nombre y apellido del notario, y el cantón de su jurisdicción.

El objeto respecto del cual se va a generar la nueva situación jurídica.
La fe del notario sobre la capacidad, libertad y conocimiento con que se obligan los comparecientes. 

2.2.2. ESTRUCTURA DEL ACTA NOTARIAL
La Ley Notarial Ecuatoriana no contiene un concepto de lo que es un acta notarial ni establece requisitos de forma para su realización, sin embargo como las actas notariales tienen la calidad de instrumentos públicos,  deben contener  las partes esenciales establecidas en el Art. 169 del   Código de Procedimiento Civil, que rige a estos.

Ante la existencia de un petitorio, que contiene la voluntad del o los peticionarios, es necesario, aplicar un debido proceso. La Ley Notarial no contiene expresas disposiciones respecto a la  estructura o los requisitos que debe tener la petición. 

En la práctica los abogados/as la redacten con una estructura similar a la de la demanda, en tal virtud se observan en las peticiones  los requisitos  previstos en el Código de Procedimiento Civil, de la siguiente manera:

· AUTORIDAD.- Respecto de la autoridad ante quien se presenta la petición, en este caso es el notario, aunque no se requiere expresar el nombre del Notario o el número de la notaría o el cantón en el que ejerce jurisdicción territorial.

· GENERALES DE LEY.- En la petición se hace constar los nombres completos, estado civil, edad, profesión  y domicilio de los peticionarios, respecto de los cuales no existe controversia. 

· FUNDAMENTOS DE HECHO.-  Lo importante en este punto es determinar si los mismos se encaminan a solicitar el concurso notarial, de conformidad a las funciones que ejerce, se debe mantener coherencia entre lo que se relata y lo que se solicita al Notario. Es  preciso adjuntar los documentos habilitantes para  el trámite.

· FUNDAMENTOS DE DERECHO.- Deben ser expresados con claridad y  estar enmarcados  en las facultades consignadas  en el Art. 18 de la Ley Notarial.
· LA COSA, CANTIDAD O HECHO QUE SE EXIGE.-  En la petición que se presenta al Notario, se señalará con precisión y claridad lo que se le solicita.  Ej. solicito a Usted Señor Notario, proceda a receptar la declaración juramentada de…… y conceda la POSESIÓN EFECTIVA PROINDIVISO de los bienes dejados por nuestro padre quien en vida se llamó……………, a favor de los comparecientes, sus  herederos.

·  ANÁLISIS “CALIFICACIÓN”.- Al notario le corresponde examinar la documentación que han adjuntado los peticionarios,  para luego autorizar en el acta notarial la petición. No es un proceso de calificación al estilo de los trámites judiciales, pero si precautelando el principio de legalidad y seguridad jurídica.

· La  CUANTÍA,  el TRÁMITE y los lugares de CITACIÓN Y NOTIFICACIÓN que la ley adjetiva civil ecuatoriana establece como requisitos de la demanda,  NO PROCEDE EN LOS TRÁMITES DE JURISDICCIÓN VOLUNTARIA TRAMITADA ANTE NOTARIO, los peticionarios de mutuo acuerdo suscriben la solicitud por lo que ambos conocen el contenido de la misma.  El Notario cuando cierra el acta notarial, hace constar la cuantía, para efecto de pago de derechos notariales, en el caso del ejemplo es INDETERMINADA.
Presentada la petición, el Notario toma conocimiento de la misma y revisa la documentación adjunta.  Luego de consignar los antecedentes, el Notario en ejercicio de las atribuciones que le confiere la ley y siguiendo el debido proceso de cada trámite, concluirá el mismo con la expedición del documento denominado ACTA NOTARIAL, que contendrá la expresión de la voluntad de los peticionarios, procediendo a:

· AUTORIZAR (salida de menores), declarar (disolución del vínculo matrimonial, extinción del usufructo),

· DESIGNAR (curador de bienes al interdicto que  se le ha dictado sentencia ejecutoriada)  
· CONCEDER (posesión efectiva).  Extinción del patrimonio familiar, en los siguientes términos: 

Para Antonio Rodríguez Adrados, - Rodríguez, Antonio, Escritos Jurídicos (Volumen lV), Madrid, s. editorial, 1996, p. 18.-  la redacción de una acta notarial, constituye “La distribución de los diversos elementos del acta puede ser realizada por el Notario libremente, pero de la manera que juzgue más adecuada al tipo de acta de que se trate y al supuesto concreto sometido a su autorización”. Según es este autor, existe liberalidad en la redacción del acta notarial por parte del Notario/a,  dependiendo claro esta del tipo de petitorio realizado y de las circunstancias de los hechos constatados y autorizados por el Notario. Para otros en cambio existe cierto ritualismo al que se debe someter el titular de la notaría en la redacción del documento, así Novoa Seaone, citado por Antonio Rodríguez  en su obra, establece una secuencia en la redacción, pues indica que […] las actas, sólo tienen tres partes: comparecencia, exposición y autorización, manifestando que:

· La comparecencia en las actas no es lo mismo que en las escrituras…ni el Notario debe usar la fórmula ante mí, porque en realidad es el requerimiento el que suple la comparecencia en las actas.

· Exposición.- En las actas notariales constituye la exposición su parte principal. Es la narración de los hechos como los presencie o le consten al Notario…

· Autorización.- No tiene otorgamiento, porque éste es el acto de consentir, en las actas no se presta consentimiento, porque no hay contrato, ni siquiera es necesario que el requirente esté conforme con los hechos consignados por el Notario, pues éste, después de requerido, consigna lo que presencie o le conste, bajo su responsabilidad, hasta el punto de que si luego el requirente no quiere firmar, basta que el Notario lo haga constar así, y tiene el acta validez.

El Notario está además en la obligación de examinar de manera previa la documentación habilitante que los peticionarios han adjuntado a la petición, así a manera de ejemplo se puede citar en el caso de la petición de disolución del vínculo matrimonial por divorcio por mutuo consentimiento, el acta deberá referirse a la partida de matrimonio incorporada, en una petición de posesión efectiva, las partidas de defunción y de nacimiento y/o matrimonio que acrediten el derecho, en el caso de extinción de patrimonio familiar, el certificado otorgado por el Registrador de la Propiedad del cantón respectivo y el documento de la entidad llámese banco, mutualista, cooperativa cuya intervención en el contrato antecedente, que por mandato legal se impuso la limitación y exclusión del inmueble del comercio, documentos que como se manifestó deben ser objeto de un examen preliminar previo por parte del Notario/a. 

Formalismo, ritualidad o liberalidad en la redacción del acta, impone un control de legalidad de la misma, lo que en modo alguno le quita su esencia de ser no contenciosa, en la que la voluntad de las partes constituye su origen, cuya estructura lógica permite objetividad respecto a los derechos de los peticionarios, sin descartar que en el acta debe señalarse en la parte final  su protocolización, su incorporación al libro de diligencias o protocolo y el número de copias que se entregan al peticionario. Además, el notario suele disponer el cumplimiento de un acto posterior, que está a cargo y responsabilidad del peticionario, como es la inscripción en el Registro de la Propiedad, Mercantil o Civil, según el caso.

En el libro de diligencias se incorporan los asuntos de jurisdicción voluntaria y otros actos que no constan en el protocolo. Su existencia garantiza que el acta notarial y el acto de jurisdicción voluntaria contenido en ella, perduren a través del tiempo. 

Conforme lo dispuesto en el Art- 307 del el Código Orgánico de la Función Judicial se creó el Archivo Nacional Notarial, bajo el control del Consejo de la Judicatura, al que se pasarán  los asuntos de jurisdicción voluntaria, al cumplir cinco años de estar en el archivo de la notaría, cuya responsabilidad es del/la Notario/a.

2.2.3. FUNCIONES DEL ACTA NOTARIAL
El acta es un documento representativo o probatorio, pero no constitutivo, pues el hecho nació antes y fuera del documento.

Entendida el ACTA NOTARIAL como el documento en el que el notario, a petición de parte, esto es en virtud del ejercicio del principio de rogación, da fe de la comparecencia de los otorgantes, del hecho o acto que solemniza, autorizando el mismo, por la facultad legal atribuida, debe cumplir con las solemnidades determinadas para cada petitorio,  aplicando el debido proceso, el que, al no estar normado en la Ley Notarial, se asimila al procedimiento judicial.

2.2.4. CLASES DE ACTAS NOTARIALES

Siendo como es el ACTA NOTARIAL un documento público, que contiene una relación de hechos que han sido autorizados por un notario/a investido de fe pública, es indudable que los mismos contienen actos de jurisdicción voluntaria, cuya facultad de otorgamiento y solemnización han sido atribuidos al Notario, en razón de su esencia no contenciosa y con finalidades de descongestión judicial.

Varias son las clases de actas notariales que se pueden expedir, dependiendo del petitorio que las contiene y cuyo fundamento legal consta en el contenido del Art. 18 de la Ley Notarial, pudiendo hacer constar las siguientes:

· Acta Notarial de Posesión Efectiva.
· Acta de autorización notarial para la donación: Receptar la declaración juramentada del titular de dominio con intervención de dos testigos idóneos que acrediten que la persona que va a donar un bien, tenga bienes suficientes adicionales que garanticen su subsistencia, lo cual constará en acta notarial, la que constituirá suficiente documento habilitante para realizar tal donación.
· Acta notarial de reconocimiento de firmas y rúbricas.
· Acta notarial de autorización de salida del país de personas menores de edad.
· Acta notarial de reconocimiento de firmas  y rúbricas previo a la disolución del vínculo matrimonial por divorcio por mutuo consentimiento, únicamente en los casos en que los cónyuges no tengan hijos menores de edad o bajo su dependencia. 

· Acta notarial de audiencia de conciliación en la que se declara disuelto el vínculo matrimonial.
· Acta notarial de información sumaria.
· Acta  notarial de extinción de patrimonio familiar: Receptar la declaración juramentada del titular de dominio, con la intervención de dos testigos idóneos que acrediten la necesidad de extinguir o subrogar, de acuerdo a las causales y según el procedimiento previsto por la Ley, el patrimonio familiar constituido sobre sus bienes raíces, en base a lo cual el Notario elaborará el acta que lo declarará extinguido o subrogado y dispondrá su anotación al margen de la inscripción respectiva en el Registro de la Propiedad correspondiente.
En los casos en que el patrimonio familiar se constituye por mandato de la Ley, deberá adicionalmente contarse con la aceptación de las instituciones involucradas. 

· Acta  notarial de audiencia de conciliación en la que se declara disuelta la sociedad conyugal.
· Acta inicial para la exhibición, apertura, lectura y publicación de testamento cerrado.
· Acta notarial de extinción del derecho de  usufructo: Declarar la extinción de usufructo, previa la justificación instrumental correspondiente y de acuerdo con las reglas del Código Civil.
· Acta de amojonamiento y deslinde: Autorizar los actos de amojonamiento y deslinde en sectores rurales, que a petición de las partes, siempre que exista acuerdo. 

· Acta de disolución de la sociedad conyugal.
· Acta de unión de hecho: declaración de los convivientes sobre la existencia de la unión de hecho.
· Acta de autorizar la emancipación voluntaria del hijo adulto, conforme lo previsto en el artículo 309 del Código Civil. 

· Acta de venta de bienes: Autorizar la venta en remate voluntario de bienes raíces de personas menores que tengan la libre administración de sus bienes cumpliendo las disposiciones pertinentes de la Sección Décima Octava del Título Segundo del Código de Procedimiento Civil. 

· Acta de posesión efectiva de bienes: conceder la posesión efectiva de los bienes pro indiviso del causante a favor de los peticionarios, sin perjuicio de los derechos de terceros. Dicha declaración constará en acta notarial y su copia será inscrita en el Registro de la Propiedad correspondiente. 

· Actas de remate de bienes: Intervenir en remates y sorteos a petición de parte e incorporar al Libro de Diligencias las actas correspondientes.
· Actas de entregas presuntas, provisionales o definitivas en materia de contratación pública.
En el libro de diligencias se incorporan los asuntos de jurisdicción voluntaria y otros actos que no constan en el protocolo, con el fin de garantizar la existencia del acta notarial y el acto de jurisdicción voluntaria contenido en él, para que perdure a través del tiempo. 

Conforme lo dispuesto en el Art- 307 del el Código Orgánico de la Función Judicial, se crea el Archivo Nacional Notarial, que estará bajo el control del Consejo de la Judicatura,  pasarán los asuntos de jurisdicción voluntaria al cumplir cinco años de estar en el archivo de la notaría.
2.3. LA ESCRITURA PÚBLICA

2.3.1. DEFINICIÓN

Prescribe el Art. 154 del Código de Procedimiento Civil, que instrumento público o auténtico es el autorizado con las solemnidades legales por el competente empleado. Si fuere otorgado ante Notario e incorporado en un protocolo o registro público se llamará escritura pública.

El Art. 26 de la Ley Notarial preceptúa que: Escritura pública es el documento matriz que contiene los actos y  contratos o negocios jurídicos que las personas otorgan ante notario y que éste autoriza e incorpora a su protocolo.  Y además expresa que se otorgarán por escritura pública los actos y contratos o negocios jurídicos ordenados por la Ley o acordados por voluntad de los interesados.

Es el instrumento original otorgado ante Notario Público, que contiene los actos y contratos o negocios jurídicos  que autorizado por dicho funcionario queda agregada al Protocolo de la Notaria.

2.3.2. CUALIDAD ESENCIAL DE LA ESCRITURA PÚBLICA
· La escritura pública es un instrumento público.

· En  la escritura pública las partes contratantes suscriben la matriz.

· La escritura pública  se la efectúa previo el pago de diferentes impuestos.
· La escritura pública  contiene cláusulas  de acuerdo previamente convenido por los contratantes.

· La escritura pública  consta la cuantía del acto o contrato.

· La escritura pública requiere la comparecencia de testigos ej. testamento.

· Para la celebración de la escritura pública  se requiere minuta de Abogado.

· La escritura pública  es susceptible de aclaración o rectificación.

· La escritura  pública es objeto de registro de conformidad al acto o contrato otorgado.
2.3.3. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS
Autoridad ante quien se comparece, notario

Partes comparecientes

Objeto licito

Causa licita

Documentación habilitante

2.3.4. CONTENIDO DE UNA ESCRITURA
El Art. 29 de la Ley Notarial determina el contenido de la escritura pública, manifestando que deberá redactarse en castellano y comprenderá: 

1. El lugar, día, mes y año en que se redacta; y también la hora si el notario lo estima  conveniente;
2. El nombre y apellido del notario autorizante y el del Cantón donde ejerce;
3. El nombre y apellido de los otorgantes, su nacionalidad, estado civil, edad profesión u ocupación y domicilio;
4. Si proceden por si o en representación de otros, y en este último caso se agregarán o insertarán los comprobantes de la capacidad;
5. La circunstancia de haber intervenido un intérprete nombrado y juramentado por el notario, cuando alguna de las personas que intervienen ignoran el idioma castellano;
6. La fe de conocimiento de los otorgantes de los testigos y del intérprete cuando intervengan;
7. La comprobación de la identidad de las personas por dos testigos vecinos o conocidos o que porten sus cédulas de identidad, si el notario no tiene conocimiento anterior alguno de los interesados y no le hubieren presentado la cédula de identidad, en caso contrario se anotará el número de ésta;
8. La exposición clara y circunstanciada del acto o contrato convenido, sin que pueda usarse de números, signos ni abreviaturas, a menos que corresponda a denominaciones técnicas;
9. Las circunstancias de haber concurrido al otorgamiento dos testigos idóneos, si el notario lo estimare conveniente o si alguno de los otorgantes lo solicitare, cuyos nombres, apellidos y domicilios deben expresarse en el instrumento;
10. La fe de haberse leído todo el instrumento a los otorgantes, a presencia del intérprete y testigos cuando intervengan; y,
11. La suscripción de los otorgantes o del que contraiga la obligación si el acto o contrato es unilateral, del intérprete y los testigos si lo hubieren, y del notario, en un sólo acto, después de salvar las enmendaduras o testaduras si las hubiere.

Si las partes no supieren o no pudieren firmar, firmará por éstas la persona que aquellas designen, expresándose esta circunstancia en el instrumento.

Lo expuesto tiene íntima relación con el contenido de expresas disposiciones del Código de Procedimiento Civil, así el Art. 164.- dispone que: Instrumento público o auténtico es el autorizado con las solemnidades legales por el competente empleado. Si fuere otorgado ante notario e incorporado en un protocolo o registro público, se llamará escritura pública, por tanto si las escrituras públicas se encuentran dentro de esta categoría, necesariamente deben observarse lo constante en el Art. 169 IBIDEM, que determina que son partes esenciales del instrumento esto es de concurrencia y observancia obligatoria:

a. Los nombres de los otorgantes, testigos, notario o secretario, según el caso;

b. La cosa, cantidad o materia de la obligación;

c. Las cláusulas principales para conocer su naturaleza y efectos;

d. El lugar y fecha del otorgamiento; y,

e. La suscripción de los que intervienen en él.

2.3.5. OBLIGACIONES DEL NOTARIO PREVIO AL OTORGAMIENTO DE UNA ESCRITURA PÚBLICA
El notario o notaria legitima y autentica los actos, contratos y documentos en los que interviene, en razón de la fe pública de la que se encuentra investido y es esta virtud que la presunción de certeza y legalidad les acompaña, siendo necesario sentencia judicial para que sea desvirtuada.

La fe pública es personal e indelegable y a través de esta el Notario o Notaria, evidencia, solemniza, objetiviza y materializa documentalmente el acto, contrato o documentos. 

Antes de redactar una escritura pública,  el notario por expreso mandato del Art. 26 de la Ley Notarial, debe examinar:

1. La capacidad de los otorgantes; entendida esta como la capacidad legal de una persona de poderse obligar por sí mismo sin el ministerio o autorización de otra persona, debiendo recordar que toda persona es capaz, excepto las que la ley declara incapaces. De manera general para dar cumplimiento a esta obligación, en aplicación del precepto contenido en el Art. 28 de la Ley Notarial, el Notario/a deberá exigir los comprobantes legales de la capacidad y estado civil de los comparecientes, si la hacen a través de apoderado, cumplirá igual formalidad  constando las facultades del mandato. Si son interesados menores u otros incapaces, deberá constar su representación con el instrumento público correspondiente, verificando la identidad de dicho representante legal, pues uno de los requisitos  para que una persona se obligue para con otra por un acto o declaración de voluntad es necesario que sea legalmente capaz, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 1461 del Código Civil.

2. La libertad con que proceden los otorgantes; es otro de los requisitos que el Notario está obligado a examinar, pues los otorgantes deben consentir en el acto o declaración de voluntad y el consentimiento no deberá adolecer de vicios, como error, fuerza y dolo. 
3. El conocimiento con que se obligan;  El Notario examinará si las partes están Instruidas del objeto y resultado de la escritura. 
4. Si se han pagado los derechos fiscales y municipales a que está sujeto el acto o contrato. La omisión de este deber no surtirá otro efecto que la multa impuesta por la Ley al notario.

El Notario además dentro de sus obligaciones están la:

1. De creación o elaboración jurídica, dar forma pública ( SOLEMINIZAR) 

     
FUNDAMENTO LEGAL.- Art.- 19.- Ley Notarial

2. De redacción de cláusulas necesarias para la completa validez del acto o contrato.

    
FUNDAMENTO LEGAL.- Art.- 19.- Ley Notarial

3. De Autorización y Autenticación. 

     
FUNDAMENTO LEGAL.- Art. 6 Ley Notarial Art.- 18 Numerales  1), 3), 5), 14)

4. Conservación y Custodia 

     
FUNDAMENTO LEGAL Art.- 19.- Ley Notarial, literales d) y e) 

  5.   Reproducción 

     
FUNDAMENTO LEGAL.- Art.- 40.- Ley Notarial

2.3.6. CONTRATOS QUE SE CELEBRAN MEDIANTE ESCRITURAS PÚBLICAS
El Art. 26 de la Ley Notarial preceptúa que se otorgarán por escritura pública los actos y contratos o negocios jurídicos ordenados por la Ley o acordados por voluntad de los interesados, debiendo el notario autorizar la escritura pública, incorporarla al protocolo y observar  que se otorgue con las solemnidades legales. 

Las escrituras públicas se otorgarán ante el Notario, quien es el funcionario investido de fe pública para autorizar, a requerimiento de parte, los actos, contratos y documentos determinados en las leyes de dar fe (Ref. Art. 6 de la Ley Notarial).

Por disposición legal los contratos que deben celebrarse por escritura pública son:

1. Venta de bienes inmuebles
2. Servidumbres

3. Sucesiones Hereditarias
4. 
Promesa de Compra Venta

5. Particiones Extrajudiciales de Inmuebles

6. Constitución de Compañías y actos societarios expresamente determinados como la cesión de participaciones sociales, aumentos de capital, reforma de estatuto social, escisión entre otros.

7. Venta de Establecimiento Comercial

8. Constitución de Hipoteca

9. Capitulaciones Matrimoniales

10. Poderes para Juicios y Matrimonios

11. Fianzas Carcelarias

12. Donaciones

13. Inventario de bienes

14. Cesión de derechos

15. Adjudicación de tierras
16. Gravámenes de bienes inmuebles
Estos contratos no se reputan perfectos mientras no se hayan celebrado por escritura pública. FUNDAMENTO LEGAL.- Art.- 1740.- Código Civil 

La FUERZA PROBATORIA  de la escritura pública es indivisible, no se puede admitirse en una parte y rechazarla en otra.   FUNDAMENTO LEGAL.- Art. 142  Código de Procedimiento Civil.  

De las copias y compulsas

El Art. 40 de la Ley Notarial trata de la (Capacidad para pedir copias o compulsas), en la que manifiesta que cualquier persona puede pedir copia o testimonio de la escritura matriz o compulsa de los documentos protocolizados.

El Art. 41 (Contenido de las copias), en la copia se trasladará literalmente todo el contenido de la escritura, confrontará el notario, la copia con el original rubricará cada foja de aquella, expresará al fin cuantas son las copias que se han dado y el número que corresponda a la actual, y la autorizará con su firma.  Siempre que el notario diere una copia, pondrá razón de ello al margen de la escritura original.

El Art. 42  del mismo cuerpo legal trata de las Copias y Compulsas Pedidas Judicialmente.- En las copias y compulsas mandadas dar judicialmente, se insertarán las actuaciones que el Juez a solicitud de parte, señalare.

El Art. 43 (Primacía de la escritura matriz).- Si hubiere alguna variación entre la copia y la escritura matriz, se estará a la que ésta contenga.

Igual regla se aplica a la compulsa, con relación a la copia respectiva.

LA MINUTA

El Art. 48 de la Ley de Federación de Abogados del Ecuador, señala que todo acto o contrato que se celebre  por escritura pública, será autorizado por el Notario previa presentación de la correspondiente MINUTA, firmada por un abogado en papel sin timbre alguno, exceptuándose los actos de familia (aquellos que se refiere a las relaciones jurídicas entre personas unidas por vínculos de parentesco, como las Capitulaciones Matrimoniales, reconocimiento de hijos etc. los de última voluntad testamentos. Los actos y contratos celebrados en cantones donde no hubiere abogados establecidos o los celebrados ante Cónsules del Ecuador y los de cuantía inferior.

Salvo excepciones señaladas, el notario público no podrá celebrar escritura pública alguna, si no ha sido presentada previamente la minuta firmada por un abogado.

No hace falta que la minuta esté firmada por los contratantes es suficiente la firma del abogado, con indicación de su nombre y número de matrícula. 

Al elaborar la minuta es preciso que el Abogado consigne ciertos datos respecto de los comparecientes necesarios al momento de redactar la escritura pública, tales como la nacionalidad, estado civil, domicilio y nombres y apellidos completos tomados de la cédula de ciudadanía.

2.4.    EFICACIA DE LAS DECLARACIONES QUE HACE UN NOTARIO EN UNA ESCRITURA PÚBLICA ASÍ COMO EN EL ACTA NOTARIAL
La eficacia de las declaraciones que hace un notario en una escritura pública así como en el acta notarial está dada por la Fe Pública de la que este servidor está investido, siendo una de sus principales características su valor público frente a terceros, siendo una seguridad jurídica reforzada.  En este mismo sentido las declaraciones del Notario tiene dos características: 1) En un testimonio rogado, es decir a petición de parte interesada; y 2), no tiene otro campo libre que el del instrumento público. 

Jurisprudencia -  Para debate:

1a. Sala, Juicio 8: Segura-Segura Auto: 18-1-83 REPERTORIO DE JURISPRUDENCIA XXII Dr. Juan L. Larrea Holguín. 151


3) Del análisis de las pertinentes normas jurídicas que legislan la materia, se concluyen que unas son las causales para la declaratoria de la nulidad del acto o contrato y otras, completamente diversas, para la de una escritura. Tan es verdad lo que se deja anotado, que si una escritura no adolece de nulidad por defecto en la forma ... ella hace fe no sólo en cuanto al hecho de haberse otorgado y su fecha, sino más aún, acerca de la verdad de las declaraciones de los interesados, esto es, de su contenido - Arts. 167 y 168 del Código de Procedimiento Civil. Juicio: Dolores Crespo Sarmiento-Claudio Orellana Calle y otros. (Cuarta Sala).
2.4. CAPACIDAD CON RELACION AL ACTO NOTARIAL
Empezaremos por señalar que la  palabra acto y hecho tienen un mismo origen que es la palabra latina FACTUM y que se refiere en su antiguo sentido a algo que acontece en determinadas circunstancias. 

A continuación se presenta un cuadro sobre acto, hecho, acto jurídico y hecho jurídico.

	ACTO:
	Fenómeno realizado por el ser humano con voluntad pero sin consecuencia jurídica.

	HECHO:
	Fenómeno natural cuyo acontecer no tiene efectos.

	ACTO JURÍDICO:
	Fenómeno realizado por el hombre generándose consecuencias jurídicas.

	HECHO JURÍDICO:
	Fenómeno natural que tiene consecuencias jurídicas.


Expuesto este cuadro ilustrativo, corresponde definir lo que es acto notarial:

El acto notarial público. Por acto notarial público entendemos la narración del notario que tiene por objeto el comportamiento humano o el acontecer de la naturaleza, jurídicamente relevantes, o sus resultados materiales (modificación del mundo exterior), percibidos y narrados de manera coetánea para dotarlos de autenticidad.

 Los presupuestos del acto notarial público

a) Capacidad del sujeto
.

La capacidad de que se trata es la llamada capacidad legal de obrar (o capacidad de "hecho"), que consiste en la aptitud natural de la persona, juris et de jure presumida, para comportarse y discernir la consecuencia del comportamiento. Para celebrar nuestro acto notarial se requiere que el notario además de la capacidad a que se refiere el Art. 1461 del Código Civil, que cumpla con los requisitos que disponen la Constitución (Art. 200) y Leyes aplicables: (Art. 4 y 8 Ley Notarial). (Código Orgánico de la Función Judicial: Art. 298, 29) LOSEP y su Reglamento.

b)  Legitimación del sujeto. 
Presupuesto diferente al de la capacidad es el que debemos tratar ahora. No está en juego aquí la aptitud natural del notario, sino la relación que media entre la situación jurídica que pretende y aquella en que se encuentra, o lo que es igual, entre la situación que es consecuencia de su acto (situación final) y aquella que le preexiste (situación inicial). Según que la existencia de la primera dependa de la existencia de una especial situación inicial, o de su inexistencia, cabe hablar, respectivamente, de legitimación positiva o de legitimación negativa. En efecto, para poder ser sujeto de la situación de notario autorizante que es consecuencia del acto notarial (Constitución Art. 200;  Código Civil  Art. 1461; Código Orgánico de la Función Judicial: Art. 298, 299; Ley Notarial Arts: 4 y 8) es necesario estar colocado en situación de notario, requerido y competente por razón del territorio(Art. 7 Ley Notarial); y no estar colocado en situación de notario suspendido, privado del oficio, destituido del cargo, jubilado, personalmente interesado en el objeto del propio acto notarial o pariente dentro del cuarto grado del personalmente interesado (Ley Notarial Arts: 20 Prohibiciones y Art. 21 de las Inhabilidades).  
Cabe señalar que la función notarial en el Ecuador la ejercen exclusivamente los notarios, salvo disposiciones de leyes especiales, entre las que se encuentra la Ley de Servicio Exterior; pero además están los casos de una Ley General como es el Código Civil Art. 64, Art. 1071, Art. 1077 y 1079.
c) Idoneidad del objeto (competencia en razón de la materia). 
El problema consiste en decidir cuáles cosas debe narrar el notario y la importancia de determinarlas con exactitud queda en evidencia en cuanto se atiende al hecho de que la no idoneidad del objeto del acto notarial lo torna inválido. 
Surgen en estas  temáticas preguntas como: ¿Compete al notario la narración de lo ilícito?  ¿Compete al notario la narración de todo lo lícito? (Debate).
2.5. PROTOCOLIZACIÓN
2.5.1. CONCEPTO

“Incorporar al protocolo una escritura matriz u otro documento que requiera esta formalidad”
.  En otros términos se puede decir que: “La protocolización notarial, consiste en añadir a la formalidad o protocolo de la notaria, las actualizaciones, expedientes y documentos públicos o privados, que la ley, el juez, o cualquier persona ordene insertar, o que le presente al notario, para ser guardados y conservados, por medio de escrituras públicas, esta situación conserva la firmeza o fuerza que originalmente el documento tenga.”
.

La protocolización es el acto por el cual un notario o escribano incorpora los documentos y actas que autoriza a un "protocolo notarial", que a su vez constituye una serie ordenada de escrituras matrices dotadas de formalidades específicas determinadas por la ley, que posteriormente pueden ser convertidas en escrituras públicas.

En tal sentido, la protocolización de un documento puede realizarse por solicitud de particulares o por orden de las autoridades judiciales, siendo que la incorporación de estos documentos a un "protocolo" tiene el efecto de dar constancia ante terceros sobre la respectiva identidad y existencia del documento en la fecha de la "protocolización".

En síntesis protocolizar significa incorporar al Protocolo de Escrituras Públicas que tiene la notaria o el notario a su cargo, los actos o contratos y documentos que autoriza, así como también de aquellos que solicitan los ciudadanos o lo disponen las correspondientes autoridades.

2.5.2. REQUISITOS  

Para llevar adelante un trámite de protocolización el Notario debe cumplir determinados requisitos como:

a) Debe existir la solicitud de parte interesada o la orden de autoridad judicial competente;

b) Estudiar la legal existencia del documento es decir debe hacer constar que fue creado conforme a la ley y las disposiciones que rigen al acto. 
2.5.3. FINALIDADES 

a) Dar constancia ante terceros sobre la respectiva identidad y existencia del documento en la fecha de la "protocolización"; y, 

b) Para ser guardados y conservados, por medio de escrituras públicas, esta situación conserva la firmeza o fuerza que originalmente el documento tenga.
2.6. EL PROTOCOLO

2.6.1. CONCEPTO

El libro del protocolo es un archivo cronológico de los documentos que se inscriben en una notaría. Profundizando un poco más se puede  decir:
Etimológicamente la palabra protocolo, proviene del latín protocollum significa la primera hoja pegada o encolada. Escriche considera que la palabra protocolo proviene de la voz griega protos, que significa: «lo que esta primero en su línea y de la voz latina collium o collatio, que significa comparación o cotejo». Es el libro registro numerado, sellado o rubricado que lleva el notario o escribano. El Protocolo notarial es la colección ordenada de registros sobre la misma materia en los que el notario extiende, autoriza y  custodia los instrumentos públicos protocolares con arreglo a las formalidades de ley de cada país. Esta una colección ordenada además de escrituras matrices puede comprender otros documentos que el notario ha protocolizado en virtud del mandato de la autoridad judicial o administrativa. Cuando decimos escrituras matrices hacemos referencia a todas las escrituras elaboradas durante un bienio que deben estar ordenadas alfabética y cronológicamente, en la forma que la ley notarial lo prescribe. Esta conservación ordenada y prolija otorga perdurabilidad y seguridad jurídica a los millones de actos, negocios jurídicos, contratos y declaraciones de voluntad desarrollados por los ciudadanos en las notarías.
 
Para el tratadista Carlos Gattari, el Protocolo  notarial es: “ la colección anual cronológica de instrumentos públicos, firmados por los comparecientes y autorizados por el notario, de los documentos agregados, principales o accesorios, de los errados y no pasado, con el fin de proceder a su conservación o custodia y comunicación”

2.6.2. CONTENIDO

El libro de protocolo debe contener:
b.1.  “…las escrituras matrices y los documentos públicos o privados que el notario autoriza e incorpora por mandato de la Ley o por orden de autoridad competente o a petición de los interesados. Los protocolos pertenecen al Estado…” (Art. 22 de la Ley Notarial).

b.2. También forman el contenido del  protocolo: “Los testamentos abiertos que autoricen los notarios formarán parte del protocolo y de las cubiertas de los cerrados se dejará en el una copia firmada por el testador, los testigos y el notario, en el acto mismo del otorgamiento.  Los fideicomisos mercantiles cerrados, no requerirán para su otorgamiento de testigos, pero una copia de la cubierta de ellos, debidamente firmada por las partes y por el notario se incorporará al protocolo” (Art. 25 de la Ley Notarial)

b.3. Índice anual de registro.-  Cada protocolo tendrá al final del libro un índice alfabético de los apellidos de los otorgantes con la correspondencia al folio en que principien las respectivas escrituras y la determinación del objeto sobre que versen (Art. 24 Ley Notarial).

2.6.3. FORMACIÓN
Los protocolos se formarán anualmente y dividirán en libros o tomos mensuales o de quinientas fojas cada uno, debiendo tomarse en cuenta los siguientes requisitos:

1) Las fojas estarán numeradas a máquina o manualmente;

2) Se observará rigurosamente el orden cronológico de modo que una escritura de fecha posterior no preceda a otra de fecha anterior;

3) A continuación de una escritura seguirá la que le corresponde de acuerdo con el respectivo orden numérico que debe tener cada escritura;

4) Todo el texto de una escritura será de un mismo tipo de letra;

5) Las fojas de una escritura serán rubricadas por el notario en el anverso y el reverso; y,

6) Las minutas presentadas para ser elevadas a escrituras públicas, deberán ser parte de un archivo especial mantenido por dos años que llevarán los notarios una vez autorizada la escritura pública respectiva.(Art. 23 Ley Notarial)

Cabe señalar que el registro de los documentos es diario conforme vayan ingresando a la notaría, debiendo ordenarlos alfabéticamente.

2.6.4. CUSTODIA Y REPORTE
Custodia.- “…  Los notarios conservarán en su poder como archiveros de los mismos y bajo su responsabilidad”  (Art. 22 Ley Notarial)
Reporte.- Las notarias y notarios conservarán en su poder los libros de protocolo por cinco años, cumplidos los cuales deberán remitir aquellos a la oficina provincial de archivo notarial correspondiente, que funcionará en la capital de cada provincia, a cargo de los directores provinciales del Consejo de la Judicatura, a más tardar el último día hábil del mes de enero del año que corresponda.
Las notarias y notarios que finalicen sus funciones tendrán igual obligación que la cumplirán dentro de los treinta días siguientes a la terminación de las mismas. En caso de fallecimiento de la notaria o notario, este deber lo cumplirá la notaria o notario suplente o la persona en cuyo poder se hallen los protocolos.

Las notarias y notarios, dentro de los quince primeros días de finalizado cada mes remitirán a la oficina provincial del archivo notarial, copia certificada del índice de los protocolos correspondientes a dicho mes.

Las oficinas provinciales remitirán copia certificada de los protocolos al Archivo Nacional Notarial dentro del primer trimestre de cada año.

El Consejo de la Judicatura reglamentará el funcionamiento de este Archivo Notarial y de sus oficinas provinciales.

Sin perjuicio de lo anterior, las notarias y notarios tienen la obligación de llevar un archivo electrónico de todas sus actuaciones realizadas en el ejercicio de sus funciones. (Art. 307 CO de la Función Judicial).

A más del libro de Protocolo, la organización notarial demanda llevar otros libros, siendo los siguientes:

Libro de Minutas (Art. 23 núm. 6. Ley Notarial)

Libro de Diligencias (Art. 18 núm. 7 Ley Notarial)

Libro de Prohibiciones (Art. 918 C. Procedimiento Civil. cc. 421 y 426 CPC)

Libro de Registro de Firmas 

2.7. LIBRO DE DILIGENCIAS
Partiendo de lo que establece la Ley Notarial en su Art. 19 literal e) como uno de los deberes del Notario: “Llevar el Libro de Diligencias en el cual extenderá, diariamente, una síntesis de las diligencias que practique y que no formen parte del protocolo”, se puede extraer una definición de lo que debemos entender por el libro de diligencias, así se dirá que: 

El libro de diligencias es el instrumento en donde se archivan todos los documentos que no sean escrituras públicas o protocolizaciones, es decir, en este libro se conservan los respaldos de las diligencias de autenticación o fiel copia del original que son las llamadas “certificaciones”, así como los respaldos de las diligencias de reconocimiento de firmas y rúbricas y las demás actas de constataciones notariales.

Concordancias: 

Libro de Diligencias (Art. 18 numerales 5 y  7 Ley Notarial) 

Código numérico secuencial, para la aplicación del orden cronológico de los actos y contratos que se incorporan en los protocolos y libro de diligencias de las notarías. (Rs. 180-2012. RO- 4s 859: 28-dic-2012).
2.9 EL ARCHIVO NOTARIAL
2.9.1.     CONCEPTO DE ARCHIVO
Es un conjunto de documentos guardados de manera ordenada y sistemática, dentro de un periodo de tiempo y en un lugar que reúna condiciones de conservación y seguridad.

Es el lugar donde se guardan instrumentos y documentos de valor.

Conjunto de documentos, sea cual fuere su fecha, forma y soporte material, acumulados en un proceso natural por una persona o entidad pública o privada, en el transcurso de su gestión, conservados respetando aquel orden para servir como testimonio e información a la persona o institución que los produce y a los ciudadanos, o como fuentes de la historia. También se puede entender como la institución que está al servicio de la gestión administrativa, la información, la investigación y la cultura.

2.9.2. CONCEPTO DE ARCHIVO NOTARIAL
Es el conjunto de registros, documentos e instrumentos propios del notario firmados en el ejercicio del cargo; tiene carácter público, puede ser puesto de manifiesto y el notario debe otorgar testimonios y boletas del mismo cuando se solicite.

El archivo del notario está formado por los expedientes, los protocolos y los documentos que forman parte de su archivo particular como recibos, empadronamientos, papelería, etc.

En el caso ecuatoriano la Ley Notarial en el Art. 19 literales d), e),f) g) e i): se refiere a varios deberes del Notario relacionados con una actividad referida a organizar y registrar actos, documentos, escrituras, índices, tan es así que el literal i)  señala: “Conferir, por orden de cualquier Juez o Tribunal, copia de instrumentos, escritos o diligencias, constantes en procesos archivados en la respectiva notaría” (El subrayado no es del original). Es decir además de organizar estos, actos y documentos en un archivo conferir copias.

En concreto el notario está en la obligación de formar un archivo notarial que está compuesto por todas sus actuaciones, documentos, protocolos, diligencias, todo lo cual alimentará el Archivo Nacional Notarial en los términos del Art. 307 del Código Orgánico de la Función Judicial, cuerpo normativo que además señala, en su inciso final,  la obligación de los notarios de “llevar un archivo electrónico de todas sus actuaciones realizadas en el ejercicio de sus funciones”.
No está por demás señalar que ya existen disposiciones como la disposición general novena de la Ley de Comercio Electrónico, Firmas Electrónicas y Mensaje de Datos (L. 2002-67 RO. 557: 17 abril-2002), Art. 5 del Reglamento General a la Ley de Comercio Electrónico, Firmas Electrónicas y Mensaje de Datos (DE-3496.RO 735: 31-dic-2002),  Art. 3, literal c) del Reglamento para la acreditación registro y regulación de las entidades habilitadas para prestar servicios de certificación de información y servicios relacionados (Rs. 584-23-CONATEL-2003. RO. 196: 23-oct-2003, que dice:
“… Son servicios de certificación de información entre otros: c) Certificación electrónica de documentos a cargo de un Notario Público o autoridad competente empleando firma electrónica”.
UNIDAD TRES (3 HORAS)
3. DE LAS NULIDADES Y SANCIONES

3.1.   
NULIDADES

3.1.1. CUESTIONES GENERALES ALREDEDOR DE LA NULIDAD
RESOLUCIÓN NO. 22-2002, PRIMERA SALA, R.O. 574, 13-V-2002.

“...SEXTO: Un asunto que, igualmente, se debe precisar es la diferencia jurídica que existe entre la nulidad de un acto o contrato y la inoponibilidad.- La nulidad es una sanción legal establecida para la omisión de los requisitos y formalidades que las leyes prescriben para el valor de un acto o contrato, según la especie y la calidad o estado de las partes que en él intervienen. Siendo la nulidad una sanción de índole civil, como tal debe estar establecida por la ley. No hay sanción sin una ley que lo establezca expresamente, y sus disposiciones deben ser interpretadas restrictivamente, no pueden ser aplicadas por analogía...”
La Corte Nacional, ha establecido que la nulidad es la sanción que reciben aquellos actos jurídicos en los cuales se ha transgredido las exigencias de la ley, en alguna forma. Este punto de vista de la Corte coincide plenamente con lo establecido por la doctrina. Alessandri, Somarriva y Vodanovic, establecen que la nulidad es la sanción legal establecida para la omisión de los requisitos y formalidades que se prescriben para el valor de un acto según su especie y calidad o estado de las partes.
  Así mismo, cabe indicar que cuando hablamos de nulidad, expresamos al mismo tiempo el vicio y la sanción consistente, como ya dijimos, de la legal privación, pronunciada por el órgano judicial, de los efectos que la ley estima queridos por las partes cuando llegan a la conformación de un acto jurídico, que por alguna circunstancia van en contra de lo legalmente preceptuado
. 

Lo anotado en líneas anteriores nos lleva por lo tanto a una serie de consecuencias importantes; siendo la nulidad una sanción de índole civil, debe estar expresamente señalada por la ley, debe ser interpretada restrictivamente y debe declararla el juez en sentencia; por lo tanto, salta a vista, que nuestra legislación propende a luchar por la validez de los actos jurídicos, pues como bien señala nuestra Corte Suprema, el mundo del derecho se nutre de actos válidos, no nulos
3.1.2. CLASES DE NULIDADES
RESOLUCIÓN NO. 155-2000, SEGUNDA SALA, R.O. 96, 12-VI-2000.

“... SEGUNDO. – (...) aunque no especifican en todo el texto de la demanda la clase de nulidad - absoluta o relativa - que estiman se presenta, tanto más que ni siquiera menciona el fundamento jurídico, que hubiera permitido dilucidar la que planteaban. Nuestra legislación civil, en el artículo 1724, establece la sanción de nulidad del acto o contrato, cuando los intervinientes no han observado los requisitos que regula la ley para su validez y eficacia, que se refieren: a los caracteres comunes de su clase; a las condiciones individuales del mismo; y, al estado de las partes, concretando en la capacidad y voluntad de los intervinientes para contraer la obligación en un acto o en un contrato. Se la divide, según los propios caracteres de cada una, en nulidad absoluta y en nulidad relativa; siendo insanable la primera, operando solo la prescripción extraordinaria en su contra, y hasta la actuación de oficio para su declaratoria, y determinando a los que están facultados para sendamente alegarlas. La nulidad absoluta se produce y aparece manifestada, en la más de las veces en el mismo acto o contrato: Cuando el contrato u obligación tienen objeto o causa ilícitos, descritos en los artículos 1505 y 1510, inciso 2do. del Código CIVIL; cuando el convenio presenta omisiones de formalidades prescritos como necesarios en la ley, para que sea válido en consideración a su naturaleza; cuando en el contrato intervienen personas absolutamente incapaces según el artículo 1490 en relación con los artículos 1728 y 1729 del mismo ordenamiento; cuando ha existido falta del requisito de consentimiento o se ha configurado vicio insuperable de este elemento, en consonancia con los artículos 1497 inciso 1ro., 1498 inciso 2do., 1499 y 1501 inciso 1ro. del cuerpo legal mencionado. (...) La nulidad relativa se produce por el surgimiento de cualquier otro vicio, como la intervención de incapaces relativos, que trae el artículo 1490 inciso 3ro., y, por la intervención de personas que tienen incapacidades particulares, - prohibiciones para ejecutar ciertos actos que define el inciso final - , pudiendo solamente ser declarada a petición de quienes las leyes la establecen a su favor...”

RESOLUCIÓN NO. 9-2000, PRIMERA SALA, R.O. 27,  29-II-2000

“... La demanda va dirigida, primordialmente, a alcanzar la declaratoria de nulidad o de rescisión del contrato que dice haber celebrado con la parte demandada. La conjunción 'o' empleada por el actor en su libelo de demanda puede ser copulativa o disyuntiva; será copulativa si es que utiliza indistintamente las expresiones 'nulidad' o 'rescisión' 'como sinónimos; será disyuntiva si utiliza la palabra 'nulidad', como la acción pertinente ante la existencia de un vicio de nulidad absoluta, y 'rescisión'  como la  acción que  corresponde ante la  presencia de  vicios de nulidad relativa. De conformidad con el artículo 1724: 'Es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato, según su especie y la calidad o estado de las partes. La nulidad puede ser absoluta o relativa' y según el artículo 1725: 'La nulidad producida por un objeto o causa ilícita, y la nulidad producida por la omisión de algún requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos, en consideración a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas. Hay asimismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absolutamente incapaces. Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la rescisión del acto o contrato'. Cuando se pide la declaratoria de nulidad absoluta, la acción se denomina de nulidad, y cuando se pide la declaratoria de nulidad relativa, la acción es de rescisión. El autor chileno Arturo Alessandri Besa en su obra 'La Nulidad y la Rescisión en el Derecho Civil' Universidad Santiago de Chile, I Reimpresión 1990, Tomo I, Pág. 69 dice: 'Términos que emplea el Código Civil Chileno.- Es ésta una materia confusa, sobre la cual las legislaciones positivas y los autores discrepan considerablemente, y no existe un criterio único que pudiera servir de pauta general. El Código Civil de Chile, habla de nulidad absoluta y de nulidad relativa o rescisión, haciendo una diferencia clara en cuanto a su concepto y a las reglas que las rigen. Por otra parte, cuando el Código habla de 'nulidad' simplemente, sin otro adjetivo, quiere significar, por regla general, la nulidad absoluta;  pero  como en materia de términos, el  Código  Civil no ha  sido muy exacto ni preciso, habrá que entrar a aplicar en cada caso, los principios generales que ha dado sobre la materia, para determinar a qué especie de nulidad se está refiriendo'...”

La Corte Nacional ha dejado muy claro los alcances de los dos tipos de nulidades que establece nuestro código. Al respecto queremos hacer algunas precisiones. En primer lugar, nuestro Código Civil  identifica plenamente los términos nulidad relativa y rescisión, y cuando el Código se refiere de nulidad a secas,  debemos entender que se trata de nulidad absoluta; aunque debemos tener cuidado, pues tal como lo señala la doctrina
, en algunas ocasiones, como en el Art. 1706 del Código Civil ecuatoriano (Art. 1733 de la anterior codificación), se usa la expresión nulidad para referirse a los dos géneros. También debe de quedar claro que si bien la nulidad puede ser relativa, una vez declarada por el juez, los efectos son absolutos tanto para las partes involucradas en el contrato como para terceros.

Regularmente se ha admitido que, entre las causas que producen nulidad absoluta están aquellos vicios que atienden a la naturaleza o especie del acto, y entre las causas de nulidad relativa están aquellas omisiones de requisitos exigidos en atención a la calidad o estado de las personas. Sobre este punto debemos ser cuidadosos, pues tal como los indica el colombiano Ospina Fernández, lo establecido en las líneas anteriores no es tan absoluto, pues existen vicios que atendiendo al estado de las personas acarrean nulidad absoluta, como es el caso de la incapacidad absoluta, y que así mismo existen vicios, como la lesión enorme, que siendo un vicio objetivo de ciertos actos, la sanción que se establece es la nulidad relativa;
 por esta situación, más adelante se analiza uno por uno los vicios que causan las nulidades, independientemente si éstos atienden a la naturaleza del acto o calidad de las personas.  Por lo tanto, lo que tenemos que hacer en cada caso es analizar cuidadosamente, para así poder determinar que vicio afecta el acto a impugnarse pues dejarnos llevar por las palabras del Código Civil podría llegarnos a serias confusiones. 

3.1.2.1. NULIDAD ABSOLUTA
3.1.2.1.1. CAUSAS DE NULIDAD ABSOLUTA
RESOLUCIÓN NO. 105-98, SEGUNDA SALA, R.O. 36,  29-IX-1998

“... Conviene señalar: que  la  nulidad  absoluta de los actos o contratos se produce: a) por objeto  ilícito,  que  es  todo  lo que contraviene al Derecho Público Ecuatoriano,  que hablan los Arts. 1505, 1506, inciso 10., 1507, 1508, 1509  y 1512 del Código Civil; b) por causa ilícita, que es la razón o motivación  real  y  suficiente,  normada  en  el  Art. 1510 del mismo ordenamiento;  c)  por  la incapacidad absoluta de los intervinientes, que  prescriben  los Arts.: 1489 y 1490 del Código Civil; y, d) por la omisión de requisitos o formalidades exigidos por la ley en atención a la  naturaleza del acto o convenio...”

3.1.2.1.2. CAUSA Y OBJETO ILÍCITO
RESOLUCIÓN NO. 448-98, PRIMERA SALA, R.O. 39,  2-X-1998

“... PRIMERA.- El Art. 9 del Código Civil dispone que los actos que prohíbe la ley son nulos y de ningún valor salvo en cuanto expresamente designe otro efecto que el de nulidad para la contravención.- La última parte del Art. 1509 del Código Civil cita el principio general de que hay objeto ilícito en todo contrato prohibido por las leyes y el contrato en que hay objeto ilícito es nulo de nulidad absoluta, como lo preceptúa el Art. 1725 del Código Civil.- (...)  Las normas imperativas se asemejan o equiparan en sus efectos a las normas prohibitivas cuando la causa que ha determinado al legislador a dictar reglas de esta naturaleza es el “asegurar el mantenimiento del equilibrio social, la moral pública y la armonía económica”, y “su inobservancia produce nulidad absoluta; la voluntad de los particulares no puede sobreponerse a estas leyes sin perturbar la tranquilidad y el bienestar colectivos” (Alessandri Somarriva- Bodanovic, “Curso de Derecho Civil”); por lo tanto, en un acto o contrato en que se contraviene esas reglas en realidad hay objeto ilícito,, y según el Art. 1725 del Código Civil adolece de nulidad absoluta...”

Sobre el objeto ilícito, Ospina Fernández nos dice que este vicio se presenta, no solamente cuando el acto quebranta prohibiciones expresas y concretas de la ley, sino también cuando dicho acto, por sus prestaciones aisladamente consideradas o en su conjunto, atenta contra el orden público o las buenas costumbres. Por lo tanto, anota este autor, le corresponde al juez determinar en cada caso si se configura o no un objeto ilícito, sin que para ello tenga que fundarse en una expresa prohibición legal, pues los conceptos de orden público y buenas costumbres, si bien la ley nos ha dado ciertos parámetros, creemos que estos no son absolutos, y por el contrario han estado sujetos a una frecuente evolución en los últimos tiempos.

Respecto  a la causa ilícita, debemos primero dejar en claro a qué tipo de causa se refiere nuestro Código Civil, pues como es bien sabido, existen una serie de doctrinas a este respecto. Nuestro código dice que causa es el motivo que induce al acto o contrato. Alessandri señala que algunos han criticado esta definición de Bello, pues según estos autores se debería agregar la palabra “jurídico”, sin embargo, nos dice que esto cambiaría radicalmente el concepto de causa dentro del código, pues con el texto actual se da cabida a lo que en la doctrina moderna se conoce como la teoría de la causa – motivo (motivo psicológico); y que agregándose la palabra “jurídico” se estaría aceptando ampliamente la doctrina tradicional de la causa jurídica.
  

Sobre este mismo punto, Ospina Fernández nos dice que, igualmente corresponde al juez determinar en cada caso concreto si el acto o contrato sub judice ha obedecido o no a móviles contrarios al orden público o a las buenas costumbres, produciendo la consecuente nulidad absoluta, sin que para ello debe fundarse en normas legales expresas, así también nos indica que la jurisprudencia francesa, para poder aplicar la noción de causa identificada con los móviles o motivos determinantes de los actos jurídicos, ha exigido, en protección de la buena fe, que esos móviles o motivos sean comunes de las partes, o al menos conocidas por todas ellas.
 

3.1.2.1.3. NULIDAD DE ACTOS DE UN INCAPAZ ABSOLUTO (AUSENCIA DE CAPACIDAD-CONSENTIMIENTO)

RESOLUCIÓN NO. 199-99, PRIMERA SALA, R.O. 211, 14-VI-1999

“... Esta demostración  debe  ser  concluyente, sin que deje resquicio alguno de duda en el ánimo del juzgador, pues, por regla general, la ley tiene a amparar  la  validez  y  eficacia de los negocios jurídicos (Art. 1588 Código  Civil)  ya  que  el  tráfico  jurídico  se  nutre de contratos eficaces,  no  de  contratos  nulos  o  incumplidos. Sólo cuando se ha probado  de  manera  clara  irrebatible, indudable, la demencia de una contratante  a  la  época del negocio jurídico, cabe que se declare su nulidad;  y  mientras no exista sentencia ejecutoriada, dictada dentro de  un  juicio  de  conocimiento,  que  declare  la nulidad del acto o contrato, subsiste la presunción legal de validez de este. Finalmente, cabe  aclarar  que  cuando  nuestra ley dice que el acto o contrato es nulo  si se demuestra que quien lo ejecutó o celebró estaba "entonces" demente,   no  necesariamente  se  refiere  AL  MOMENTO  MISMO  de  su realización  sino  que  se  debe  probar  que aquel, de manera previa, simultánea y posterior al acto jurídico, se hallaba de manera habitual en  estado  de  demencia,  pues  no  sería  razonable cree que sólo al instante  preciso  en  que  ejecutó  o celebró el acto o contrato, una persona  carecía  de  discernimiento,  y  que  antes  era capaz, o que inmediatamente  después recuperó la razón. Esta Sala no puede dejar de anotar  que  algunos  autores consideran que puede darse el caso de un estado  actual  de  demencia, que se manifiesta únicamente al instante mismo  de  cumplir  el  acto jurídico, y no antes ni después de él, es decir  que  una  persona,  sin  padecer de enajenación mental, ejecute actos  privada  momentáneamente  de  la  razón,  como  es  el caso del sonámbulo,  del  que  se halla bajo el influjo del alcohol o de alguna droga,  de  una  fiebre  alta  o  del hipnotismo; sin embargo, ello es rechazado  por  la  mayoría de la doctrina, que no considera que en la expresión  "demente" se encuentren comprendidas esas personas, opinión que  este  Tribunal  comparte, pues, en este evento, no existe en esas personas  falta  de capacidad legal para obligarse por sí mismas y sin el  ministerio  o  la  autorización  de otra (capacidad de ejercicio o capacidad  para  obrar);  lo  que  existe  es una falta transitoria de conciencia  y  voluntad  en  el  preciso  momento en que se realizó el negocio  jurídico y por lo mismo esta carecerá de consentimiento libre de  vicios,  requisito  sine qua non para su validez  (...)  CUARTO: Sin pretender dar una definición patológica de demencia, por  la  complejidad  del  tema  y la multiplicidad de situaciones que puede abarcar esta palabra, podemos decir que nuestro Código Civil usa la  palabra  "demente"  para  referirse  a  aquella persona adulta que adolece  de  un  grave  trastorno  de  la  mente,  en  virtud del cual habitualmente  no  puede  cuidar  de sí misma en forma adecuada, y que además es incapaz de administrar sus bienes con diligencia ordinaria o mediana.  Sobre  este  punto,  el  Dr.  Juan  Larrea  Holguín  expresa "Considero  que  el empleo de los dos términos "demente" o "loco" debe interpretarse,  según  el  evidente  espíritu  de la legislación, como compresivo  de  toda  clase  de  defectos  o enfermedades mentales que priven  realmente del uso normal de la razón hasta el punto de alterar profundamente  la  personalidad  o  impedir  la  realización  de actos propiamente humanos: voluntarios, libres y consientes. Por otra parte, la  ley  exige  que  tales  situaciones sean "habituales", no bastando estados  transitorios  o esporádicos de privación de la razón para que una  persona sea puesta en interdicción por locura" (Derecho Civil del Ecuador, Tomo IV, 4a. Edición, 1985, página 219, Ediciones Corporación de  Estudios  y  Publicaciones).  Sobre  la  validez  de los actos del demente  realizados  antes  de  ser  puesto en interdicción, dice: "El disipador,  el  ebrio  consuetudinario,  el  toxicómano,  llegan a ser incapaces,  se  constituyen incapaces, en virtud de la interdicción en cambio   el   loco  o  demente...  son  incapaces,  aún  antes  de  la interdicción  (Art.  149).  Además,  en  el  caso de estos dos últimos géneros de interdictos, la incapacidad es absoluta, a diferencia de la de los demás, que solamente es relativa. La interdicción en el caso de los dementes... no es pues, constitutiva sino simplemente declarativo, y  tiene  por  objeto  principal  esclarecer la situación y proveer el cuidado  de  estos enfermos. Los actos realizados por el loco antes de la interdicción son nulos, y los hechos después de la interdicción son nulos  también y con mayor razón. La diferencia estriba principalmente en  que  perfeccionada  la  interdicción,  no  es preciso ya probar el estado  de  demencia  o  que  estos  sujetos  no  prestaron  el debido consentimiento:  el  acto  o contrato por ellos ejecutado es nulo, sin necesidad  de  ninguna otra prueba. En cambio antes de la interdicción el  loco... son incapaces, pero como su estado no siempre es evidente, cabe  la  duda  sobre  su  capacidad,  y  una  vez ejecutado el acto o contrato,  para  anularlo será preciso, demostrar que quien lo ejecutó no  era capaz, que estaba loco o que carecía en ese momento del uso de la razón" (obra citada página 251-252) (...) De este informe médico físico y  psicológico, se concluye que Carlota Teodomira Cadena Santillán, al haber nacido con infantilismo y retraso mental entre moderado y grave, que  no ha sido tratado nunca y al haber mostrado desde su infancia un cuadro  esquizofrénico  que  en su adultez se ha agravado al punto que familiares  y  vecinos  se percatan fácilmente de ello, jamás pudo ser considerada  como  una  persona  con  capacidad  legal,  es decir, con aptitud  de  obligarse por si misma, por lo que sus actos no surten ni siquiera  obligaciones  naturales.  El  no haber valorado esta prueba, presentada dentro del término respectivo y con notificación a la parte contraria,  ha  llevado  a  los  Magistrados  del Tribunal de alzada a concluir  que  es válido el contrato de compraventa celebrado entre la demente Carlota Teodomira Santillán Cadena como vendedora y su sobrino Luis  Alberto  Jaramillo Mena como comprador, contrato cuya nulidad se demanda  en  esta  causa, con lo cual han dejado de aplicar el ordinal primero del Art. 1488 del Código Civil y el Art. 1490 del mismo cuerpo legal, lo que ha sido determinante en la resolución de la causa...”
RESOLUCIÓN NO. 282-2001, TERCERA SALA,  R.O.  491,  10-I-2002

“... En consecuencia, la Sala ha revisado el proceso y al hacer el análisis de la prueba ha llegado a la conclusión que si bien en primera instancia no se ha realizado en el término de prueba, el peritaje o examen de la otorgante de la escritura pública cuya nulidad se demanda (...), esta omisión se subsana con la pericia o “examen psicológico” ordenado de oficio, en segunda instancia por la Primera sala que conocía del recurso de apelación interpuesto por la actora, en cuyo informe pericial presentado por el perito designado y posesionado legalmente, doctor J.V.A., se establece de manera clara y concluyente, que María Josefina Sacta Guamán tiene una profunda y severa deficiencia mental que la incapacita de manera total y absoluta, que la incapacita para cualquier actividad, examen realizado con fecha 22 de enero de 2001, lo cual relacionado con las demás pruebas que obran del proceso, incluso con las pruebas periciales realizadas en el juicio de interdicción presentadas como prueba en este juicio, la ampliación del informe pericial y la prueba testimonial apreciada en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, llevan a la conclusión que María Josefina Sacta Guamán al momento de la celebración de la escritura  de compraventa cuya nulidad se demanda era absolutamente incapaz por su estado de profunda deficiencia mental que le incapacita de manera total y absoluta como manifiesta el médico perito antes mencionado en su informe; coligiéndose, además, de toda la prueba actuada, que ese estado mental lo tuvo desde la niñez y en forma permanente, por lo que tal incapacidad la tuvo cuando se celebró la escritura, con lo cual la alegación de que la interdicción fue declarada con posterioridad a la celebración de la escritura, no tiene asidero legal, en razón de que el caso está incurso en el Art. 504 del Código Civil que establece que “... Y por el contrario, los actos y contratos ejecutados o celebrados sin previa interdicción serán válidos, a menos de probarse que el que los ejecutó o celebró estaba entonces demente...”    

Debemos empezar indicando que tal como lo señala la doctrina
, la capacidad es la regla general en nuestro derecho, pues el código civil presume la capacidad, por lo tanto, los casos previstos por la ley, tienen carácter excepcional y son de interpretación restrictiva. 

El artículo 1463 del Código Civil ecuatoriano (Art. 1490 de la anterior codificación), establece que son absolutamente incapaces los dementes, impúberes y sordomudos que no puedan darse a entender por escrito, por lo tanto los actos que realizan sin la intermediación de un curador son absolutamente nulos. El primer punto a dejar claro es que debemos entender por demente; la Primera Sala de lo Civil y Mercantil sobre todo en su resolución No. 199-99 dejó esgrimido los principios generales, pero creemos necesario complementar la idea apoyándonos en la doctrina. Para Ospina Fernández, la expresión demencia no solo se refiere a los estados permanentes de locura, imbecibilidad, cretinismo y similares, sino en general a todas las afecciones sico – patológicas, aunque sean transitorias, que coloquen a la persona que la padece en la imposibilidad de emitir una manifestación normal y seria de voluntad.
 

Esta posición la comparte plenamente el tratadista Claro Solar, para quien la palabra demente designa a toda persona que por el trastorno  de sus facultades mentales o la privación constante o momentánea de la razón se halla impedida de tener libre voluntad de obligarse, por lo tanto no discierne ni puede asumir la responsabilidad de sus actos. Según él, la ley se refiere no solo al que se encuentra en estado habitual de demencia, locura o imbecibilidad sino también a aquel al que por cualquier causa no está en su sano juicio o discernimiento en el momento de ejecutar el acto jurídico, comprendiendo incluso a quienes no han sido puestos en interdicción.
 

Respecto a los sordomudos que no pueden darse a entender por escrito, Ospina Fernández realiza una crítica muy valedera respecto al tratamiento tradicional que se ha dado al sordomudo, pues para él cada caso es diferente, por lo que para él el tratamiento legal de este tipo de personas debe atender preferentemente a la aptitud o ineptitud que naturalmente tenga este para realizar a conciencia actos susceptibles de repercutir en su patrimonio y en la vida jurídica. Partiendo de este punto de vista, señala el autor, los códigos civiles francés e italiano, han establecido la presunción de que toda persona una vez alcanzada cierta edad adquiere ipso facto el nivel adecuado para intervenir en el comercio jurídico hábilmente, presunción que cobija incluso a los sordomudos, obviamente sin perjuicio de que por excepción se obtenga una interdicción con la demostración de que debido a su defecto físico padece un retraso mental que lo hace inepto para realizar actos jurídicos
. Esto cambiaría obviamente nuestro sistema civil respecto de los sordomudos, pues a diferencia de los códigos citados, el nuestro más bien presume que por su defecto físico ya es un incapaz absoluto, presunción que no termina a pesar de alcanzar la pubertad o mayoría de edad. 

3.1.2.1.4. NULIDAD POR FALTA DE SOLEMNIDADES SUSTANCIALES EXIGIDAS POR LA LEY PARA LA VALIDEZ DE LOS ACTOS.

RESOLUCIÓN NO. 405-2000, PRIMERA SALA, R.O. 225,  15-XII-2001

“... NOVENO.- Este Tribunal procede a examinar el documento intitulado 'Convenio de construcción al costo de liquidación anticipada' (...). Al respecto, advierte que el mismo es un instrumento privado, que contiene una promesa privada de compraventa de un inmueble y su construcción. Del mismo, aparece de manifiesto su nulidad absoluta, ya que no ha sido celebrado por escritura pública, requisito exigido por el 1597 del Código Civil en su numeral primero: 'La promesa de celebrar un contrato no produce obligación alguna; salvo que concurran las circunstancias siguientes: 1a. Que la promesa conste por escrito; y por escritura pública, cuando fuere de celebrar un contrato para cuya validez se necesita de tal solemnidad, conforme a las disposiciones de este Código.'; nulidad absoluta que debe ser declarada de oficio por aparecer de manifiesto, al tenor de lo que dispone el artículo 1726 del Código Civil, y al ser este contrato nulo de nulidad absoluta, se debe tener como no ejecutado o celebrado, de acuerdo al artículo 1745 ibídem ('La falta de instrumento público no puede suplirse por otra prueba en los actos y contratos en que la ley requiere esa solemnidad; y se mirarán como no ejecutados o celebrados, aun cuando en ellos se prometa reducirlos a instrumento público dentro de cierto plazo, bajo cláusula penal...'). En consecuencia, este convenio no ha generado ninguna obligación contractual válida; y si se dio o pagó algo en su ejecución, lo que procede es que las partes sean restituidas al mismo estado en que se hallarían si no hubiese existido el acto o contrato nulo, de acuerdo a lo dispuesto por el artículo 1731 del Código Civil, lo cual origina el deber mutuo de restitución, para lo cual se ha de considerar la buena o lo mala fe de las partes. Si el contrato o acto es de nulidad absoluta porque se inobservaron las disposiciones legales que imponen el cumplimiento de la solemnidad de escritura pública para su validez y eficacia, y puesto que, de conformidad con lo que dispone el artículo 13 del Código Civil 'la ley obliga a todos los habitantes de la República, con inclusión de los extranjeros y su ignorancia no excusa a persona alguna', las dos partes que omitieron el deber de otorgar la escritura pública se hallan en la misma situación y ninguna puede acusar a la otra de haber actuado en dolo o culpa, porque cada una de ellas ha incurrido en culpa grave ya que un deber básico y elemental de diligencia y prudencia impone realizar los negocios jurídicos observando las previsiones legales para que sean perfectamente válidos y eficaces...”

Respecto a esta causal Claro Solar nos dice que la ley, en determinadas ocasiones, exige ciertas condiciones o requisitos para que el acto tenga validez;  ya sea establecido el requisito o formalidad por una ley prohibitiva en su forma, ya sea por una ley imperativa de orden público, puesto que  se trata de un requisito o formalidad con la que la ley ha querido que se aparezca revestido el acto o contrato en interés general. Continúa el autor indicando, que la frase “requisito o formalidad exigido por la ley para el valor del acto o contrato” se refiere no solamente a las solemnidades o requisitos de forma (requisitos externos) sino también a los requisitos de fondo, los cuales se hallan designados con la palabra requisitos  en oposición a formalidades. Por ejemplo, señala entre los requisitos internos el objeto y la causa lícita, en cambio solemnidades exigidas como la escritura pública son los denominados requisitos externos; aunque el mismo autor luego señala que debido a que el Código trata por separado los denominados requisitos internos, la frase anteriormente mencionada parece que se refiere más particularmente a las solemnidades, formalidades o requisitos externos.
  

Alessandri Besa, coincide con Claro Solar en este último punto, pues él también hace la distinción de requisitos de fondo y de forma
; al indicar que los primeros se refieren a la integridad misma del acto o contrato formando parte de su estructura jurídica; en cambio los requisitos externos tienen por objeto darle publicidad al acto o solemnizar su ejecución mediante formas externas.

3.1.2.1.5. DIFERENCIA ENTRE LA NULIDAD DE CONTRATO Y LA NULIDAD DE ESCRITURA
RESOLUCIÓN NO. 472-99, PRIMERA SALA, R.O. 332,  3-XII-1999

“...De la lectura de este fragmento que es transcripción de una parte del escrito de interposición y fundamentación del recurso de casación, salta a la vista la incongruencia en la que incurre el recurrente ya que mientras el Art. 1727 se refiere a la acción de nulidad de un acto o contrato, el recurrente plantea como pretensión, la demanda de nulidad de un instrumento público, la escritura. Cabe señalar que entre la pretensión de nulidad de una escritura pública y aquella de nulidad de un acto o contrato hay una fundamental diferencia. Acto o negocio jurídico es la manifestación de la voluntad directa y reflexivamente encaminada a producir efectos jurídicos (...) Para que el acto jurídico sea eficaz debe reunir los elementos esenciales de todo acto jurídico y además, los requisitos específicos que la ley prescribe para ciertos actos y cuyas faltas se sancionan con la nulidad de tales actos así lo declara el Art. 1734 del Código Civil  (...) Por el contrario la escritura pública es el instrumento público o auténtico revestido de las solemnidades legales, otorgado ante notario e incorporado en un protocolo o registro público (Art. 168 del Código de Procedimiento Civil)  y las reglas para su validez se encuentran recogidas en el Código de Procedimiento Civil en la ley notarial.  Por ello para argumentar la nulidad o falsedad de este o de cualquier instrumento público se debe atender a las causales que la ley; el contenido y el continente se someten a reglas de validez independientes las unas de las otras, por ello pretender invocar como nulidad de una escritura la causal de nulidad del acto que ella contiene es improcedente...”

RESOLUCIÓN NO. 21-2003, PRIMERA SALA, R.O. 58,  9-IV-2003

“... DUODECIMO.- Finalmente debe observarse que al pedir el actor la nulidad absoluta de la escritura pública y la nulidad del contrato de donación debió fundamentar sus pretensiones en las normas legales pertinentes a cada caso, determinando de qué manera se hablan producido los vicios que provocaban la nulidad En su demanda cita el artículo 1726 del Código Civil, que relacionado con los artículos 1724 y 1725, determina de qué manera procede la declaratoria de nulidad absoluta de un acto o contrato, pero no señala cuál es el vicio que habría provocado tal nulidad. Del contexto de la demanda se puede deducir que se sustenta en la omisión de algún requisito o formalidad que las leyes exigen para la validez de ciertos o contratos en consideración a su naturaleza, cuestión que ha sido ya examinada. En cuanto a la nulidad de la escritura pública, el actor debió fundamentar su pretensión en los artículos 173 y 182 del Código de Procedimiento Civil, que, como lo ha dicho esta Sala en Resolución 1 25-2000 (Registro Oficial 65, 26 de abril de 2000) son las normas legales que determinan los elementos esenciales de un instrumento público y las situaciones o hechos que determinan la calidad de instrumento falso, y por lo tanto nulo de nulidad absoluta; o alternativamente en los artículos 47 y 48 de la Ley Notarial, lo que tampoco se ha hecho en este caso...” 

3.1.2.1.6. LITIS CONSORCIO NECESARIA PARA LA NULIDAD DE ESCRITURA PÚBLICA Y LA NULIDAD DE INSCRIPCIÓN
RESOLUCIÓN NO. 277-2002, PRIMERA SALA, R.O. 44,  20-III-2003

“...CUARTO: Es indudable, por lo ya señalado, que para que prospere una demanda necesariamente debe contarse con legítimo contradictor, o sea contra quien esté legitimado para comparecer en el juicio. Tratándose de una demanda de nulidad de una escritura pública son legítimos contradictores todos quienes figuran como partes del contrato, pero además el Notario que autorizó esa escritura, porque de acuerdo con el artículo 44 de la Ley Notarial si se declara la nulidad de la escritura, puede inclusive disponerse paralelamente, la destitución del Notario sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales a que hubiere lugar pues la sentencia contiene un juicio de valor sobre su actuación y el cumplimiento de sus obligaciones como Notario en salvaguarda de la validez del instrumento que está autorizando, Si además se demanda la nulidad de la inscripción de una escritura en el Registro de la Propiedad, también el Registrador de la Propiedad debe ser considerado como otro de los legítimos contradictores, pues también se está cuestionando la actividad de este funcionario, quien también está sujeto a las responsabilidades que establece la ley correspondiente. Este criterio ha sido mantenido por esta Sala en varias sentencias, entre los cuales constan, entre las más recientes, las resoluciones 158-2001. 180-2001 y 280-2001, publicadas en los registros oficiales 353, 361 y 420 de 22 de junio, 4 de julio y 26 de septiembre de 2001, respectivamente, por lo que se ha producido triple reiteración que constituye precedente obligatorio de acuerdo a lo que dispone el artículo 19 de la Ley de Casación; norma que, para su cumplimiento exige de los ministros y jueces, el estudiar los fallos que se publican en el Registro Oficial. (...) SEXTO: De conformidad con lo prevenido en el artículo 24. Número 10 de la Constitución Política de la República, nadie puede ser privado del derecho de defensa en ningún estado o grado del respectivo procedimiento. Esta es una de las garantías del debido proceso derecho fundamental de la persona consagrada como tal en el número 27 del artículo 23 de la misma Constitución. En ningún caso el Juez puede atropellar este derecho fundamental y dictar una resolución que en definitiva va en contra de quienes no han sido parte de un proceso como ha ocurrido en la especie, con el Notario Cuarto y el Registrador de la Propiedad del cantón Riobamba. Por esta razón la resolución de la Primera Sala de la Corte Superior de Justicia de Riobamba se halla deslegitimada...”

3.1.2.1.7. SANEAMIENTO DE LA NULIDAD ABSOLUTA
RESOLUCIÓN NO. 210-99, PRIMERA SALA, R.O. 211,  14-VI-1999

“... TERCERO.-  Respecto del cargo de que se ha aplicado indebidamente el Art. 2438 del Código Civil por que la nulidad absoluta es imprescriptible se anota lo siguiente:  Según señala Ospina Fernández, “en el derecho romano se negó de plano la aptitud de la prescripción para señalar los actos nulos a causa de la trasgresión de las leyes:  en los primeros proyectos del Sr. Bello se introdujo el principio romano. Sin embargo en el último de tales proyectos se hacía la siguiente aclaración: No podrá, sin embargo, alegarse contra una posesión pacífica que haya durado 30 años.  La comisión revisora del proyecto de Código civil Chileno modificó esta fórmula así: Y no puede sanearse (la nulidad absoluta)  por la ratificación de las partes ni por el lapso de tiempo que no pase de 30 años.  Esta misma fórmula del Código Chileno fue adoptada por el Art. 1668 del Código ecuatoriano de 1860 y se lo mantuvo hasta la ley promulgada en el registro oficial NO. 53 de 06 de noviembre de 1956 que se redujo el tiempo a 15 años y constituye, actualmente el Art. 1726 (...)  Pero, lo que es más grave,  el vuelco doctrinario propiciado por la comisión chilena ya no se limita a declarar la prescripción o preclusión de las acciones de nulidad en general, sino que, creó una nueva modalidad de la prescripción antes desconocida:  El saneamiento de la nulidad absoluta con la consecuencia aberrante de que este engendró ya no solo descarta totalmente la actuación de quienes estuvieron legitimados ad causam para invocar la declaración de nulidad, sino que también extinguen la potestad de los jueces para combatir los actos ilícitos”...” 

Tanto Ospina Fernández
 como Claro Solar
, nos señalan que en el derecho romano se negó de plano el saneamiento de la nulidad por el paso del tiempo, pero que en los proyectos de Andrés Bello y luego por los cambios hechos por la comisión Chilena revisora, se estableció que la acción de nulidad absoluta prescribía en treinta años, así también lo tomó en un principio nuestra legislación, para luego reducir el tiempo a quince años (en Colombia son veinte años).  

Respecto a la fundamentación de esta disposición Alessandri Besa, nos dice que en este punto la ley ha tenido que decidir que es más conveniente para la salvaguarda de los intereses generales, si permitir destruir una situación ya establecida aun después de quince años o permitirle subsistir, considerándola saneada del vicio que la aquejaba. Este autor comparte nuestro criterio de que la segunda solución es la más beneficiosa para la vida jurídica porque son mayores los trastornos que se producirían al anular un acto jurídico pasados los quince años que considerarlo saneado y válido después de ese plazo.

3.1.2.1.8. NO CABE RESCILIACIÓN DE UN CONTRATO NULO
RESOLUCIÓN NO. 221-98, PRIMERA SALA, R.O. 319,  18-V-1998

“... En consecuencia siendo una convención el mutuo disenso, a de reunir todos los requisitos previstos en la ley para su existencia y validez.  Ahora bien, de conformidad con lo que dispones el Art. 1488 ordinal tercero del código Civil, en todo negocio jurídico es necesario que el mismo recaiga sobre un objeto lícito, y en el mutuo disenso su objeto es el contrato que las partes deciden dejar sin efecto, por lo tanto este contrato ha de ser válido, ha de haber sido “legalmente celebrado”, como imperativamente exige el artículo 1588, porque si el contrato que se pretende dejar sin efecto fuera de aquellos prohibidos por la ley, el mutuo disenso o resciliación adolecería de objeto ilícito al tenor de lo que dispone el Art 1509 del Código Civil.  De otra parte si un contrato es nulo de nulidad absoluta, por contravenir una expresa prohibición legal, no se puede mediante una convención acordarse de que no se produzcan los efectos que el ordenamiento legal a previsto para los casos de nulidad, y si se diera valor a un mutuo disenso o resciliación, se estaría contraviniendo lo que dispone el Art. 1512 del Código Civil que dice:  “Los actos o contratos que la ley declare inválidos no dejarán de serlo por las clausulas en que ellos se introduzcan y en que se renuncie la acción de nulidad.  En efecto, para que las partes decidan dejar sin efecto un contrato es necesario que las mismas puedan disponer libremente de los derechos que le pertenecen, pero de un acto nulo no nacen derechos, mal pueden en consecuencia disponer de aquello de lo que carecen ...”
3.1.2.2. NULIDAD RELATIVA
3.1.2.2.1. CAUSALES Y BENEFICIARIOS
RESOLUCIÓN NO. 105-98, SEGUNDA SALA, R.O. 36,  29-IX-1998

“...Mientras, que la nulidad relativa se  produce:  a)  por  la  intervención  de  personas no absolutamente incapaces,  como  son:  los  menores  adultos,  los  interdictos de la administración  de  los  bienes,  los  no autorizados o ausentes de la representación  legal  en personas jurídicas de derecho privado; y, b) La omisión de cualquier otro requisito legal, Bien se afirma, que solo puede  declararla  el  juez  al  conocer  de  la  acción propuesta por aquellos  en cuyo beneficio la establece expresamente la ley, o por su herederos  o  cesionados.   En tratándose de una compañía anónima para ejercer  la acción ordinaria pretendiendo las declaraciones de nulidad relativa  de un acto contrato y la pertinente rescisión, cuando es una de  las parte, contratantes, le corresponde a sus representante legal, y  no  individualmente  a  sus accionistas, éstos pueden apelar de las resoluciones  de  la junta general en las condiciones y circunstancias descritas  en  la ley, hasta pueden sostener la nulidad de las mismas, en  concordancia  con los Arts. 291, 289 y 220 de la Ley de Compañías, pero  no  tienen individualmente facultad de ejercer los  derechos que le  corresponde  a la compañía.  En la especie, la acción judicial que pretendía   la  declaratoria  de  nulidad  relativa  del  contrato  de compraventa  aludido,  que estaba protocolizado, sólo podía proponerla el  liquidador  a la demandada compradora, previa decisión de su junta general  o  como  consecuencia de la apelación o el reclamo de nulidad que  hicieran los accionistas referente a la resolución adoptada el 13 de  enero de 1994, el concordancia a lo ordenado en el Art. 30 No. 1 y el  Art. 38 de la Ley reformatoria No. 31 (R.O. No. 222 29.6.89); a la Ley  de  Compañías  antes  citada, tanto más, que este tipo de nulidad relativa puede ser saneada por la ratificación de las partes, esto es: los  accionistas  constituidos  en  Junta General, y hasta por el mero transcurso  del  tiempo;  unido,  a  que en la demanda se imputan unas cuantas  irregularidades  cometidas  en  el acta levantada (fs. 16 del primer cuaderno), las misma que podrán ser esclarecidas con el estudio del  expediente  que  habla el Art. 288 de la Ley de Compañías...”

RESOLUCIÓN NO. 360-2000, PRIMERA SALA, R.O. 204,  15-XI-2000

“... SEGUNDO.-  Otro de los cargos en contra de la sentencia, respaldado en la causal primera del Art. 3 de la ley de casación es el de que hay error en la interpretación del Art. 1727 del Código civil.  Acerca de este cargo se anota:  en nuestro ordenamiento legal, la nulidad relativa o rescisión a sido establecida solo a favor de los beneficiarios enumerados taxativamente en el Art. 1727 del Código Civil que son:  Las partes substanciales que intervienen en el acto o contrato cuya nulidad se reclama y los herederos o cesionarios.  Las causas que producen la nulidad relativa son: Falta de capacidad legal para obligarse por si mismo y sin la intervención o autorización de otra persona, falta de requisitos o formalidades exigidos para la validez del acto o del mismo en atención a la calidad o estado de las partes, y error, fuerza o dolo que puede ser víctima una de las partes. Solo dichas personas incapaces o cuyo consentimiento ha sido viciado son las únicas en cuyo beneficio establece la ley, la nulidad relativa, y las únicas por lo mismo que tienen derecho a demandar la rescisión del acto o contrato.(...) No tiene sustentación legal por lo explicado anteriormente la legación de los recurrentes de que la nulidad relativa puede ser demandada no solo por las partes contratantes “si no por la parte perjudicada que puede ser un tercero como el presente caso y porque se trata de nulidad relativa”.  Por lo dicho, en la sentencia recurrida se ha aplicado correctamente el Art. 1727 del Código Civil...”

Tal como lo señala Alessandri Besa, la nulidad relativa o “rescisión” es la otra forma que puede revestir la nulidad, y si bien es cierto que los fundamentos de la nulidad relativa son distintos de la absoluta, en cuanto a los efectos que producen una vez declaradas, no existe diferencia entre ambos tipos de nulidad. El autor la define como la sanción legal impuesta a las omisiones de los requisitos prescritos por la ley, para la validez del acto o contrato en consideración a la o estado de las personas que los ejecutan. Otro punto interesante que analiza este autor es que la nulidad relativa es la regla general en nuestro derecho, pues solo las causales taxativamente señaladas por la ley produce nulidad absoluta mientras que el resto de vicios producen nulidad relativa.
  

Ospina Fernández no dice que la nulidad relativa es el último terreno de la ineficacia de los actos frente a la inexistencia y la nulidad absoluta, con la cual se sanciona la falta de los demás requisitos prescritos por la ley para el valor de la actuación jurídica privada. Y cita como vicios que provocan la nulidad relativa a los vicios del consentimiento (error, fuerza y dolo), la lesión enorme en ciertos casos, la incapacidad relativa (menor adulto y disipadores en interdicción) y ciertas incapacidades particulares; Alessandri y Somarriva agregan el incumplimiento de las formalidades habilitantes, en consideración a la calidad o estado de las personas, como por ejemplo una autorización judicial
. 

Sobre el tema de las incapacidades particulares Opina Fernández, aclara que la incapacidad particular consiste en la prohibición que la ley ha impuesto a ciertas personas a ejecutar ciertos actos, teniendo en cuenta que algunas de estas incapacidades especiales pueden producir nulidad absoluta y otras nulidad relativa: si la prohibición existe por una protección al orden social o a los incapaces absolutos o si la violación configura objeto ilícito estamos frente a casos de nulidad absoluta; mientras que si la prohibición tiene como  fin proteger el interés privado de una persona capaz o relativamente incapaz estamos frente a una causal de nulidad relativa.
     

Respecto  a la legitimación para invocar la nulidad relativa, en primer lugar debemos indicar que el juez no puede declarar la nulidad relativa sino a petición de parte, y que no pude solicitarla el ministerio público en el solo interés de la moral y la ley, por lo que debe quedar claro que solo puede solicitar la nulidad relativa la persona en cuyo favor se ha establecido (además de sus herederos y cesionarios) y que además debió haber formado parte del acto que se quiere dejar nulo; esto es muy importante pues hay muchas personas dicen que se ha establecido a favor de los contratantes lo cual no es correcto, pues si contrata un capaz con un incapaz relativo, solo el incapaz podría demandar  la nulidad relativa.
 

3.1.2.2.2. ALGUNOS CASOS EN QUE OPERA LA NULIDAD RELATIVA
RESOLUCIÓN NO. 13-2003, PRIMERA SALA, R.O.  57,  8-IV-2003

“...b) respecto de las infracciones de los artículos 1588 y 1759 del Código Civil, estas disposiciones, parten del supuesto de que existe un negocio jurídico válido, pero en la especie no ocurre ello, en efecto, de la partida de matrimonio, que obra, a fojas 2 del cuaderno de primer nivel, aparecía que el vendedor del vehículo se encontraba casado con la actora de este proceso, por lo que el automóvil pertenece a la sociedad conyugal, al tenor de lo que establece el artículo 157 del Código Civil y para su enajenación se precisaba de la autorización expresa del cónyuge no administrador de la sociedad-conyugal, según lo que dispone el artículo 181 del Código Civil, que textualmente dispone: "El cónyuge a cuyo cargo está la administración ordinaria de los bienes sociales necesitará de la autorización expresa del otro cónyuge para realizar actos de disposición, limitación, constitución de gravámenes de los bienes inmuebles, de vehículos a motor y de las acciones y participaciones mercantiles que pertenezcan a la sociedad conyugal. En caso de que el cónyuge cuyo consentimiento fuere necesario para celebrar estos contratos se encontrare imposibilitado de expresarlo, el administrador de los bienes sociales deberá contar con la correspondiente autorización de un Juez de lo Civil del domicilio del cónyuge imposibilitado. Para conceder la autorización, el Juez procederá sumariamente, con conocimiento de causa y previa la determinación de la utilidad, conveniencia o necesidad de realizar el acto o contrato. La omisión del consentimiento expreso del cónyuge que no administre los bienes sociales o de la autorización del Juez, en su caso, será causa de nulidad relativa del acto o contrato"; por lo tanto para la enajenación del vehículo, necesitaba la autorización expresa del otro cónyuge y la falta de ésta provoca la nulidad relativa, según los artículos 181 y 1727 inciso segundo del Código Civil. En consecuencia, el contrato de compraventa del vehículo es nulo por no haber intervenido en él la cónyuge, no son aplicables los artículos 1588 y 1759 del Código Civil-y-no existe infracción alguna cometida por el Tribunal ad-quem...”

RESOLUCIÓN NO. 105-98, SEGUNDA SALA, R.O. 36,  29-IX-1998

“... El  Art. 41 de la Ley de Compañías, reformada por la Ley 31 publicada  en  el  Registro  Oficial  No.  222 del 29 de junio de 1989 (423-J), en su literal b) expresa: que la venta de bienes inmuebles se puede  hacer  directamente  siempre"  que  el  estatuto  haya dado esa facultad  al  liquidador  o  a la Junta General exonere del proceso de pública  subasta. Ante la Ley, aquel adverbio "siempre" equivale a una obligación  que  debe  necesariamente cumplirse para que surta efectos legales,  ergo:  la  venta  directa  sólo se entenderá válida si en el estatuto  de  la  sociedad  o compañía consta otorgada esa facultad al liquidador,  o  también  cuando exista resolución de Junta General que exonere  del proceso de pública subasta; no habiéndose dado ninguna de estas  situaciones  en  el presente caso, al efectuarse el contrato de compraventa  omitiéndose  esta  exigencia  legal,  el contrato deviene nulo,  de  nulidad  relativa  como lo especifican los artículos 1724 y 1725,  inciso  3ro. del Código Civil. Cuarto: Vista la exigencia de la Ley de Compañías en el sentido antes indicado, carece absolutamente de valor  las  opiniones vertidas por escrito y en declaraciones rendidas por  testigos, accionistas de SICOMESA, por las que manifiestan que lo resuelto por la Junta General debía entenderse en el sentido de que la venta  se  haría  sin necesidad de recurrir al sistema de remate...”

3.1.2.2.3. RESCISIÓN (NULIDAD RELATIVA) POR LESIÓN ENORME
RESOLUCIÓN NO. 204-98, PRIMERA SALA, R.O.  45, 13-X-1998

“...TERCERA.-  La doctrina incluye entre las causales de nulidad de un contrato bilateral, a título oneroso, como la compraventa, el que una de las partes sufra lesión, que consiste en la desigualdad considerable de las prestaciones recíprocas del contrato, desigualdad que atenta contra la igualdad de las relaciones jurídicas por que acarrean un perjuicio.  El verdadero fundamento de la lesión es la equidad contra la que se atenta al ejecutar un acto jurídico que acarrea una desigualdad considerable entre las prestaciones de la una y la otra parte.  No se busca, por cierto, que entre dichas prestaciones exista una igualdad absoluta, pero la desigualdad permitida no debe exceder  un límite que se transforma en una explotación de una parte por la otra (...)  En nuestro ordenamiento legal el precio de la compraventa se fija en principio, libremente por acuerdo entre el comprador y el vendedor.  La estabilidad necesaria de los contratos no le deja a ninguna de las partes la posibilidad de irrespetar el precio aceptado alegando una lesión.  El derecho no impone, por regla general un jugo precio; es decir un precio real que corresponda a la cosa.  En principio la lesión que sufra el vendedor o comprador no es un vicio del consentimiento que trae como consecuencia la nulidad de la compraventa.  Solamente por excepción, el Art. 1855 del Código Civil establece la nulidad relativa o rescisión del contrato de compraventa por lesión enorme.  El Art. 1856 establece que el vendedor sufre lesión enorme cuando el precio que recibe es inferior ala mitad del justo precio de la cosa que vende, justo precio que se refiere al tiempo del contrato...”

Tal como lo señala Alessandri Besa, la lesión enorme no es un vicio del consentimiento, sino un vicio objetivo del acto mismo, que se produce como consecuencia de la desigualdad de las prestaciones de las partes; y no es un vicio del consentimiento porque fue excluido expresamente de esa categoría por el legislador, y porque la rescisión del contrato no es la única sanción frente a la lesión, por lo tanto la rescisión que emana de la lesión es particular y especial a ella rigiéndose por las normas particulares del código referente a la rescisión por lesión enorme. Tal como lo ha señalado nuestra Corte la lesión enorme no es un vicio solo de la compraventa, este autor señala también que puede darse en la permuta y en el mutuo y la anticresis aunque en este último caso la sanción no es la rescisión sino la rebaja de los intereses excesivos. Incluso señala el autor que nuestro Código Civil en su Art. 1257 (Art. 1279 de la anterior codificación) permite la rescisión por lesión grave de actos unilaterales como la aceptación  de una asignación vía sucesión.
 

Así mismo, Ospina Fernández dice que cabe rescisión por lesión enorme en las particiones de bienes según el Art. 1364 del Código Civil (Art. 1391 de la anterior codificación), y (siguiendo jurisprudencia uniforme de la Corte Suprema de Chile) nos dice que a esta rescisión por lesión enorme en las particiones se les debe aplicar el régimen general de las nulidades, y no el régimen de excepción de la compraventa.
 

3.1.2.2.4. PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN DE NULIDAD RELATIVA
RESOLUCIÓN NO. 153-98, SEGUNDA SALA, R.O. 37,  30-IX-1998

“...La escritura en cambio fue celebrada con fecha 12 de septiembre de 1989, es decir a los 5 años y 4 meses; el plazo para pedir rescisión dura 4 años  (Art. 1737 del Código Civil).  La demandante lo hizo entonces en forma extemporánea, y este cuadrieño se cuenta desde el día en que hubiera cesado; no hay constancia en el proceso de que haya existido violencia por parte de donatario en contra de la donante menos aún que haya existido error o dolo en el acto de la donación por dos circunstancias: 1)  Por la autorización judicial que la propia donante realizó en el Juzgado Civil; y, 2) Porque el acto de la donación irrevocable se lo hizo con fecha posterior, esto es, cuando el Juez ya autorizó la donación...”

RESOLUCIÓN NO. 22-2001, PRIMERA SALA, R.O. 288,  20-III-2001

“... 3) En su resolución (fojas 76 a 80 vta.), el Tribunal ad quem expone con nitidez la diferencia que existe entre la nulidad absoluta y la nulidad relativa, denominada también en nuestro derecho rescisión y precisa que en el caso del artículo 1727 inciso segundo, el cónyuge cuyo consentimiento hubiese faltado para la celebración del contrato, puede demandar su rescisión. El artículo 1735 del Código Civil determina que el plazo para pedir la rescisión dura cuatro años; en la especie, el contrato de compraventa cuya rescisión se solicite fue celebrado el 20 de marzo de 1990 (fojas 6 del cuaderno de primera instancia), y la citación con la demanda se perfecciona el 28 de octubre de 1998 (fojas 15 vta. ibídem), lo que significa que entre ambas fechas han transcurrido más de cuatro años. Además, la prescripción extintiva de la acción fue expresamente alegada por el demandado en su contestación a la demanda (fojas 17 del cuaderno de primera instancia). La conclusión del Tribunal ad quem de que había transcurrido con exceso el plazo para solicitar la rescisión del contrato de compraventa impugnado es entonces conecte. Es absurdo que sea ahora la propia recurrente quien pretenda argumentar que en nuestro derecho "no existe plazo para pedir la nulidad", cuando ella misma solicitó en su libelo de demanda la rescisión del contrato de compraventa. El que no haya ejercitado su acción en el tiempo previsto por la ley es de su exclusiva responsabilidad; las afirmaciones que realiza en su escrito de interposición del recurso de casación son por demás aventuradas...”

La nulidad relativa según el Código Civil ecuatoriano (Art. 1708 en concordancia con el Art. 1700, -Art. 1735 y Art. 1727 de la anterior codificación-) se sanea por el paso del tiempo; por lo tanto, la acción o excepción de nulidad relativa prescribe en el plazo también de 4 años.
 Como consecuencia si en ese tiempo la persona que puede hacer valer la nulidad relativa no lo hace, tiene como consecuencia que el vicio del acto desaparece y el mismo queda completamente saneado como si siempre hubiera sido válido en forma perfecta. El mismo Código establece como deben contarse los plazos dependiendo de la causal de nulidad; en caso de violencia desde que esta hubiere cesado, en caso de error o dolo desde la fecha de celebración del contrato, en el caso de incapacidad legal desde el día en que cesó esta incapacidad y a las personas jurídicas que tengan derecho a pedir la nulidad desde la fecha del contrato. 

Ahora, un problema es saber desde cuando se cuentan el plazo de cuatro años para el heredero, la respuesta es clara y se la encuentra en el Art. 1709 del Código Civil (Art. 1736 de la codificación anterior), disposición que es comentada por la doctrina de esta manera. Ospina Fernández nos dice que si el heredero es mayor de edad, y el cuatrienio no ha comenzado a correr durante la vida del causante, dicho heredero goza de todo ese término igual como lo hubiese gozado su causante; en cambio si a la muerte del causante ya hubiese empezado a correr el plazo 2 años), el heredero solo gozará del residuo (los otros dos años). Respecto del heredero menor de edad el plazo de prescripción total o el residuo, se suspende hasta que el heredero llegue a la mayoría de edad.
 Respecto a los herederos menores de edad del beneficiado con la nulidad relativa, existe en todo caso una limitación establecida por el último inciso del Art. 1709, que en resumidas cuentas establece que los herederos menores de edad gozan del beneficio de la suspensión, pero en este caso de suspensión la nulidad relativa no podrá alegarse pasados los quince años desde la celebración del acto.
 

3.1.2.3. FALSEDAD DE UN INSTRUMENTO
3.1.2.3.1. RELACIÓN CON LA NULIDAD
SALA DE LO CIVIL Y COMERCIAL. Gaceta Judicial. Año XCV. Serie XVI. No. 2. Página 280. (Quito, 11 de octubre de 1994)

“CUARTA.- Tanto la petición de nulidad del testamento como la de declarar la  falsedad del mismo, no constituyen en sí demandas contradictorias, sino más bien una alternativa que han propuesto los actores de conformidad con lo preceptuado en el artículo 75 del Código de Procedimiento Civil. QUINTA.- Según los artículos 1063 y 1065 del Código Civil, el testamento es un acto de una sola persona y no son hábiles para testar entre otros el que no estuviere en su sano juicio por ebriedad u otra causa.” 

3.1.2.3.2. ALCANCE DE LA FALSEDAD
EXPEDIENTE 232, REGISTRO OFICIAL 386, 8 DE AGOSTO DEL 2001. SEGUNDA SALA DE LO CIVIL Y MERCANTIL

“SEGUNDO. Con relación a la falsedad de la escritura, bien sostiene el Tribunal acusado, que la accionante la funda en que los otorgantes de la escritura no concurrieran a la Notaría Séptima de Guayaquil a suscribirla, y en la suplantación de tales personas al aparecer finándola. El Art. 182 del Código de Procedimiento Civil permite establecer que el instrumento es falso bajo dos formas: Una por la falsedad ideológica o forjamiento o suposición fraudulenta de hechos; y, la otra, por la falsificación, la que resulta de haberse contrahecho el instrumento después de otorgado, en cualesquiera de sus partes, sean o no esenciales, alega la falsedad de la escritura, cuando sostiene la accionante, que no estuvieron con su cónyuge en el lugar de la suscripción. Al haberse negado los fundamentos de hecho y de derecho por los demandados, le corresponde a ésta justificar que estuvieron los otorgantes en el lugar en que se suscribió. Consecuentemente, una de las formas de hacerlo es por la prueba testifical, como prescribe el Art. 187 del Código de Procedimiento Civil, sin que esto quiera decir, que no existan otros medios de pruebas establecidos para acreditar ese hecho, o que únicamente se hayan previsto que se la demuestre por la probanza de testigos. Mientras, que la otra alegación de la demandante, en el sentido que no financiaron ellos, sino otros, deja planteada la falsificación material, que bien asegura el Tribunal cuestionado, no aparece demostrado que fueron ellos, los otorgantes -Francisca Nieto de Pallares y Edgar Pallares Proaño con el examen grafológico. En tal virtud, no surge el vicio in judicando de la errónea interpretación del Art. 187 del Código de Procedimiento Civil.”
3.1.2.3.3. FALSEDAD IDEOLÓGICA Y MATERIAL
SALA DE CONJUECES PERMANENTES DE LA SALA CIVIL Y MERCANTIL EXPEDIENTE 181, REGISTRO OFICIAL SUPLEMENTO 366, 24 DE JUNIO DEL 2008.


“CUARTO: La causal cuarta, invocada por la casacionista, ocurre cuando se resuelve en la sentencia o auto lo que no fuera materia del litigio u omisión de resolver en ella todos los puntos de la litis. El vicio en esta causal es la incongruencia resultante de la comparación entre la parte resolutiva del fallo con las pretensiones de la demanda y con las excepciones deducidas. El cargo alegado por la recurrente es el de que en el auto impugnado se resuelve una situación: "... fuera del contexto del objeto del litigio..."; es decir que no es materia del mismo. Al respecto esta Sala hace el siguiente análisis: 4.1. El auto impugnado deja constancia y expresa que: "En este proceso se ha debatido sobre la falsedad o no del contrato de venta contenido en la escritura pública celebrada ante el Notario Vigésimo Octavo del cantón Guayaquil. Ab. Eugenio Ramírez Bohórquez, el 23 de abril de 1990, pues esa es la pretensión que hace la demandada. Tratándose de un proceso en el que se persigue se declare la falsedad de un instrumento público, el Juez inferior debió cumplir con el mandato del artículo 184 del Código de Procedimiento Civil, antes de correr traslado con la demanda y seguir el Juicio por la vía ordinaria. La norma legal referida es imperativa y de orden público por lo que el no haberla observado comporta necesariamente una violación de trámite que influye en la decisión de la causa, y por ello acarrea la nulidad del proceso. Nulidad que esta Sala la declara a costa del señor Juez Primero de lo Civil de Guayaquil". 4.2. La doctrina reconoce dos clases de falsedad: la material y la ideológica. La falsedad ideológica que recae, no sobre la materialidad, sino sobre el contenido ideal de un acto; la falsedad ideológica concierne a la verdad del contenido del documento; por ello Carrara la define como aquella falsedad: "...que se encuentra en un documento, exteriormente verdadero, cuando contiene declaraciones mendaces; y se llama ideológica precisamente porque el documento no es falso en sus condiciones esenciales, pero sí son falsas las ideas que en él se quieren afirmar como verdaderas" (G. Maggiore, De los delitos en particular y delitos contra la fe pública, 2da. Edición, Volumen 3, Editorial TEMIS S. A., Santa Fe de Bogotá, Colombia, páginas 573 a 575). La falsedad material en cambio, se relaciona con la autenticidad de un documento y generalmente se concreta con la alteración de un documento existente. Por lo dicho, no es posible reconocer objetivamente la falsedad ideológica, ni la prueba puede hacerse mediante cotejos, verificaciones caligráficas, ni análisis de laboratorio; esto sí es posible en el caso de falsedad material. Sobre la materia la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema se ha pronunciado en el siguiente sentido: "El Art. 182 (actual 178) del Código de Procedimiento Civil permite establecer que el instrumento es falso bajo dos formas. Una por la falsedad ideológica o forjamiento o suposición fraudulenta de hechos; y, la otra, por la falsificación, la que resulta de haberse contrahecho el instrumento después de otorgado, en cualesquiera de sus partes, sean o no esenciales" (Resolución No. 232-2001, Segunda Sala, R. O. 386. de 8-VIII-2001). 4.3. El Art. 178 del Código de Procedimiento Civil en su primera parte, dice: "Es instrumento falso el que contiene alguna suposición fraudulenta en perjuicio de tercero...", contempla la falsedad ideológica antes explicada. Pero, lo que sigue a continuación, en la redacción de ese artículo, se refiere a la falsedad material de un instrumento público, esto es: a) por haberse contrahecho la escritura; b) por imitar, alterar, o falsificar la firma de los otorgantes; c) por haber suprimido, alterado, añadido algunas cláusulas o palabras en el cuerpo del instrumento, después de otorgado; y, d) en caso de que se hubiere anticipado o postergado la fecha del otorgamiento. A continuación el artículo 180 del mismo Código (anterior 184) regula el trámite para el caso de falsedad de un instrumento público y establece que: "...el Juez procederá a comparar la copia con el original, y a recibir las declaraciones de los testigos instrumentales". Por lo expuesto, es indudable que el Art. 180 (anterior 184) del Código de Procedimiento Civil regula el trámite para el caso de falsedad material al determinar que el Juez procederá a comparar la copia con el original del instrumento público y a recibir las declaraciones de los testigos instrumentales; y, que consecuentemente no es aplicable al caso de falsedad ideológica porque en ésta no se discuten alteraciones objetivas en la materialidad del instrumento. 4.4. En la especie se deja constancia que lo que se debate es la falsedad ideológica del contrato de venta contenido en la escritura pública celebrada ante el Notario Vigésimo Octavo del cantón Guayaquil, Ab. Eugenio Ramírez Bohórquez, el 23 de abril de 1990, pero en el auto de nulidad, el Tribunal ad quem se pronuncia sobre un asunto de falsedad de instrumento público, falsedad material que no ha sido demandada, y por ello aplica el anterior artículo 184 del Código de Procedimiento Civil, con lo que se incurre en resolver lo que no fuera materia del litigio, pues la pretensión de la accionante es que se declare la falsedad del contrato de venta contenido en la escritura pública, esto es la falsedad ideológica.”
UNIDAD CUATRO (3 horas)

4. DE LA RESPONSABILIDAD DEL NOTARIO

4.1. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA, CIVIL Y PENAL
En general, existen varios tipos de responsabilidad como son: moral, política y jurídica, en este estudio nos centraremos en esta última que “es la que nace de la violación de deberes jurídicos y produce consecuencias jurídicas”.

DEFINICIÓN

A la responsabilidad en general se la puede definir como “la necesidad efectiva, o eventual, en que se encuentra una persona de hacerse cargo de las consecuencias gravosas de un acto que se le atribuye como propio. La necesidad puede ser efectiva, si la responsabilidad ya ha surgido por la realización del hecho, o eventual si el hecho no se ha realizado aún, pero de realizarse el sujeto debería responder” 

RESPONSABILIDAD NOTARIAL 

Responsabilidad: Aptitud del sujeto de conocer y aceptar las consecuencias dañosas de sus actos, por ello la ley lo sanciona, consiste en la obligación de reparar y satisfacer cualquier daño, perdida o perjuicio consecuencia de un delito culpa.
La responsabilidad notarial se encuentra establecida en diversos instrumentos legales al igual que en otras fuentes del derecho, y debemos precisar que el notario puede incurrir en responsabilidad civil, penal y administrativa, por lo cual es claro que no puede incurrir en responsabilidad política, la cual por cierto se encuentra reservada en el caso peruano a los altos funcionarios, lo cual deja entrever que los notarios no son funcionarios ni altos funcionarios, por lo cual a continuación estudiaremos cada una de estas responsabilidades, dejando constancia que sólo se puede incurrir en una solo, por lo cual si existe una sanción ya no puede existir otra, y en todo caso esto es materia de estudio por parte del derecho sancionador.

Al ser los notarios responsables civil, penal y administrativamente, deben ser bastante cuidadosos en sus funciones, las cuales son establecidas por la ley de la materia y en todo caso el derecho notarial es una rama del derecho sancionador.

El licenciado Dante Marinelli, con respecto a la responsabilidad notarial expresa: es conveniente que el notario esté capacitado, intelectual y moralmente, para lograr eficazmente su función, sin generar resultados dañosos, tanto para los particulares como para él mismo, de allí donde descansa lo que se conoce como Responsabilidad Notarial, que no se circunscribe a una sola, sino a un conjunto de responsabilidades que darán por resultado, su buena observancia, a un instrumento público pleno y perfecto, evitando resultados negativos para la vida de éste.

CLASES DE RESPONSABILIDADES: 

a)  Responsabilidad Civil: 

Que tiene como finalidad reparar las consecuencias injustas de una conducta contraria a derecho o bien reparar un daño causado sin culpa, pero que la ley, pone cargo de autor material de este daño.

· Elementos: son tres: Que haya violación de un deber legal, por acción u omisión del notario; Que haya culpa o negligencia de parte del notario; y, que se cause un perjuicio. 


b)  Responsabilidad Administrativa: 

Se refiere a las acciones realizadas por el notario ante la Administración Pública y específicamente en relación con los Registros, por los efectos que conlleva el respectivo registro de los contratos o actos en que ha intervenido.


c)  Responsabilidad Disciplinaria: 

Esta opera mediante una acción que tiene: por objeto reprimir una falta a los deberes de la profesión reglamentada; por fin el mantenimiento de la disciplina necesaria en interés moral de la profesión cuyas normas de ejercicio ha sido violadas; y por medios de las medidas o penas a infringir por una jurisdicción instituida con ese propósito. El notario incurre en responsabilidad disciplinaria, cuando falta a la Ética Profesional o atenta en contra del prestigio y decoro de la profesión.

d) Responsabilidad Penal: 

La tiene el notario al fraccionar los instrumentos públicos, por incurrir en falsedad y otros delitos conexos, haciendo constar situaciones de derecho y de hecho que en la realidad no existen o aprovechándose de su función en beneficio propio o ajeno, siendo así mismo derivada en algunos casos la responsabilidad civil.
4.1.1. DELITOS CONTEMPLADOS EN EL CODIGO PENAL VIGENTE EN QUE PUEDE INCURRIR EL NOTARIO.

4.1.1.1. REVELACION DEL SECRETO PROFESIONAL
ART. 20 núm. 6 - LEY NOTARIAL 

Se prohíbe a los Notarios:

Permitir que mientras viva el TESTADOR, alguien se informe de sus disposiciones testamentarias, si no fuere el mismo testador.

4.1.1.2. CASOS ESPECIALES = ABUSO DE CONFIANZA

ART. 560 CODIGO PENAL

El que fraudulentamente hubiere distraído o disipado en perjuicio de otros, finiquitos, asientos de cualquier especie, que contenga obligación a descargo, y que le hubieran sido entregados con la condición de restituirlos, o hacer de ellos un uso o empleo determinado

4.1.1.3. FALSEDAD MATERIAL

ART. 337 CODIGO PENAL

Los funcionarios públicos que, en ejercicio de sus funciones, hubieren cometido una falsedad que consiste en:
· Firmas falsas

· Alteración de actas, escrituras o firmas

· Suposición de personas

· Escrituras hechas o intercaladas en registros u otros documentos públicos, en escritos u otras actuaciones judiciales, después de su formación o clausura.
La falsedad material determinada en el Art. 337 del Código Penal, tiene concordancia con los Artículos 18, 169 y 199 de la Constitución de la Republica 2008; art. 178 del Cód. Proc. Civil; artículos 296 y 104 del Código Orgánico de la Función Judicial; y en la Disposición General Dieciocho y Art. 94 inc. 2 de la Ley Orgánica de Servicio Público.

Los documentos públicos, llamados también auténticos, son los autorizados por funcionario competente, para cuyo emisión u otorgamiento, se debe cumplir previamente con ciertas solemnidades legales para su plena vigencia y validez, tal cual ocurre con las escrituras que deben ser celebradas y firmadas por el Notario, para grabar o traspasar bienes inmuebles y ante quien deben de comparecer los otorgantes, tales como el acreedor y el deudor, o el vendedor y el comprador, quienes siendo capaces para contratar u obligarse, deberán de seguir cierto ritual donde expresan su voluntad sin presión de ninguna naturaleza, correspondiendo al Notario, dar Fe Publica del acontecimiento, acorde a las normas del Código de Procedimiento Civil y la Ley Notarial, como base fundamental de lo antes detallado.

El Notario, como funcionario competente, debe de velar y cuidar que no se produzca ninguna alteración, que pueda acarrear la nulidad del instrumento público, o en su defecto la responsabilidad Administrativa, Civil o Penal.

Veamos lo que nos indica nuestro Código Procesal Civil, en su Art. 164, señala que el instrumento público o autentico, es el autorizado con las solemnidades legales por el competente empleado; si fuere otorgado ante Notario e incorporado en un protocolo o registro público, se llamara escritura pública, y que dentro del actual avance de la tecnología informática y de los documentos considerados también como instrumentos públicos, a los mensajes de datos otorgados, conferidos, autorizados o expedidos por y ante autoridad competente y firmados electrónicamente, con lo que tenemos frente a nuestro estudio, una nueva forma de delito, como es la falsedad electrónica.

En el Art. 165 del Código Procesal Civil, nos ilustra que hacen fe y constituyen prueba todos los instrumentos públicos, o sea todos los documentos autorizados en debida forma, por las personas encargadas de los asuntos correspondientes a su cargo o empleo, como los diplomas, decretos, mandatos, edictos, exhortos u otras providencias expedidas por autoridad competente…
Haciendo un análisis y concordancia entre el Art. 178 del Código Procesal Civil y el Art 337 del Código Sustantivo Penal, el primero determina que el instrumento es falso cuando contiene alguna suposición fraudulenta en perjuicio de tercero; el segundo tipifica y sanciona la falsedad de instrumentos públicos, dando como resultado que la falsedad material debe ser conocida en primera instancia por un Juez de lo Civil y Mercantil, cuya sentencia debe determinar si existió o no la falsedad material documental, para que luego si pueda conocer y tener claro el hecho factico con que el Juez de Garantías Penales, inicie con mayor claridad un proceso penal, ya que el proceso penal se debe de fundamentar en un hecho cuya decisión es privativa de la justicia civil, pero quiero dejar constancia que las competencias establecidas por la materia no se sobreponen en la determinación del hecho cometido dentro del campo civil o penal, ya que cada uno de los juzgadores debe de enmarcarse en lo que la Ley les permite. 

Para dejar clara la figura de la falsedad material, es aquella que, en el documento se altera la verdad, cuando esta íntegramente formado y el falsario borra, suplanta, incorpora, establece firmas falsas; es aquella acción falsaria, que se la comete en el documento, con esto se altera la verdad contenida en el mismo ya formado, y que actúa sobre lo genuino o auténtico, otorgado con anterioridad.

4.1.1.4. SUPRESION, OCULTACION O DESTRUCCION DE DOCUMENTOS

ART. 262 DEL CODIGO PENAL

Todo empleado público y toda persona encargada de un servicio público, que hubiere maliciosa y fraudulentamente, destruido o suprimido documentos, títulos, programas, datos, base de datos………..de que fuera depositario, en su calidad de tales, o que les hubieren sido encomendadas en razón de su cargo.

El Art. 262 del Código Penal, tiene concordancia con el Art. 202.2 reformado del Código Penal Vigente.

4.1.1.5. VIOLACION DE SELLOS

ART. 240 DEL CODIGO PENAL

Cuando hubieran sido rotos los sellos puestos por orden de autoridad pública, los guardianes serán reprimidos, por simple negligencia.
4.1.1.6. LA FALSEDAD IDEOLOGICA

La falsedad ideológica, es aquella donde se suplanta la verdad en el momento de la formación o la elaboración del documento, donde el otorgante dice una cosa para que se establezca en el documento, y el autor de la redacción determina otra.

Vamos a establecer un caso hipotético, pero que suele suceder sin el ánimo de dañar o de dolo, el Notario está recibiendo las clausulas orales que dicta un Testador, se está redactando el testamento, pero el notario inserta una o varias cláusulas que no ha dicho el testador y sigue redactando el documento, el otorgante confía en la buena voluntad del notario y se cierra así la matriz del testamento…, es en ese momento que se produce la falsedad ideológica.

Se produce la falsedad ideológica cuando se inserta o se hiciere insertar, en un instrumento público, declaraciones falsas, concerniente a un hecho que el documento deba probar, es decir, que es aquella en la que se hace relación maliciosa de hechos o manifestaciones de voluntad o de conocimiento irreales, que no estén plenamente bajo el conocimiento, ni el consentimiento del agente como verdaderos. Es por ello, que la falsedad ideológica no atenta contra la forma del instrumento, sino más bien al tenor del mismo, a lo que el documento debe de decir como manifestación de voluntad, haciendo aparecer actos, pensamientos, y hechos distintos a la realidad.
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�La Garantía de Fijeza(o de Radicación).  Radicado con arreglo a la ley el conocimiento de un negocio, ante un tribunal competente, no se alterará esta competencia por causa sobreviniente.


La Regla de Grado. Una vez fijada con arreglo a la ley la competencia de un juez inferior para conocer en primera instancia de un determinado asunto, queda igualmente fijada la del tribunal superior que debe conocer del asunto en segunda instancia.


El Principio de la Extensión. El tribunal que es competente para conocer de un asunto, lo es igualmente para conocer de todas las incidencias que en él se promuevan. Lo es también para conocer de las cuestiones que se susciten por vía de reconvención o de compensación, aunque el conocimiento de estas cuestiones, atendida su cuantía, hubiere de corresponder a un juez inferior si se entablaren por separado.


El Principio de Inexcusabilidad. Siempre que según la ley fueren competentes para conocer de un mismo asunto dos o más tribunales, ninguno de ellos podrá excusarse del conocimiento, bajo el pretexto de haber otros tribunales que puedan conocer del mismo asunto.


El Principio de Prevención. No obstante fueren competentes dos o más tribunales para conocer de un asunto, el que haya prevenido en el conocimiento excluye a los demás, los cuales cesan desde entonces de ser competentes.


La Regla de Ejecución. La ejecución de las resoluciones corresponde a los tribunales que las hubieren pronunciado en primera o única instancia. Los tribunales que conozcan de la revisión de las sentencias firmes o de los recursos de apelación, de casación o de nulidad contra sentencias definitivas penales, ejecutarán los fallos que se dicten para su sustanciación. Podrán también decretar el pago de las costas adeudadas a los funcionarios que hubieren intervenido en su tramitación, reservando el de las demás costas para que sea decretado por el tribunal de primera instancia.





� Art. 18 Ley Notarial.


� REVISTA DEL NOTARIADO Colegio de Escribanos de la Capital Federal. En: Internet: es.scribd.com/doc/153630553/Acto-Notarial-Zinny‎





� Se sigue la línea argumentativa tomada de es.scribd.com/doc/153630553/Acto-Notarial-Zinny‎.





� Diferente es la capacidad de los otorgantes (Arts. 1461 y 1454 y 1465) La capacidad de obligarse por si misma o de estar debidamente representada mediante poder para el caso de personas naturales o de estar legalmente representadas a través de sus representantes legales si se trata de personas jurídicas. O la posibilidad de estipular a favor de una tercera persona sin necesidad de contar con poder de representación.
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