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Resumen

La correcta actividad notarial juega un papel preventivo o cautelar muy impor-
tante en determinadas esferas del desarrollo de la sociedad ecuatoriana como la
inmobiliaria, la mercantil, la societaria, la bursdtil, la sucesoria, la filial y la fa-
miliar, asi como en el amplio campo de las instituciones del derecho civil. En este
escenario juridico, es objetivo de este trabajo analizar la aplicacion integral de
los principios del sistema notarial latino, que permite cumplir a cabalidad las
delicadas funciones de los notarios, a fin de alcanzar cierta justicia preventiva y
la anhelada seguridad juridica que tanto necesita un pais en desarrollo. Para este
estudio aplicamos los métodos juridicos exegético, comparativo y hermenéutico
juridico para el adecuado andlisis e interpretacion de la normativa notarial del
Ecuador y de los paises en los que se aplican los principios juridicos notariales del
sistema latino. El resultado es una vision amplia y profunda de estos principios
y de su aplicabilidad. Su practicidad diaria y su incuestionable utilidad justifi-
can su importancia en la labor fedataria otorgada por el Estado y en el aporte al
derecho notarial ecuatoriano.
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1. PRESENTACION

El concepto de seguridad juridica supone la certeza o certidumbre que el
ciudadano requiere en sus relaciones juridicas con los demas, «bien sean
estas las de derecho publico, las que le afectan como ciudadano en su rela-
ci6n con el poder, bien sean las de derecho privado, es decir, las que tienen
que ver con los demas ciudadanos particulares» (TorrREs EscAmEz, 2002).

Por un lado, por su complejidad, la seguridad juridica constitucional
ha sido ampliamente estudiada desde la 6ptica garantista de la seguridad
fisica, la libertad individual y los multiples derechos del ser humano obte-
nidos a través de la historia de la civilizacién. Por otro lado, la seguridad
juridica notarial ha sido estudiada como uno de los principios y, al mismo
tiempo, un fin de la actividad notarial, por su aporte a la justicia preven-
tiva o cautelar;! es decir, juega un papel preventivo en las esferas de su
amplio accionar patrimonial, familiar y comercial, plasmados en areas del
derecho como el inmobiliario,? el urbanistico,? el mercantil, el societario y
el siempre amplio derecho civil.*

1 Es importante la funcién notarial de brindar a los usuarios certeza en el acto, contra-
to 0 negocio juridico que celebran, por medio de fe publica otorgada al notario; este tiene
una «misién preventiva, al constituir los actos que ella ampara en una forma de prueba
preconstituida suficiente para resolver e impedir posibles litigios» (VERDEJO REYES, 1998).
2  Esta es una de las areas mas importantes en la actividad notarial, debido a que la
mayoria de los contratos y actos giran alrededor de bienes inmuebles que requieren
la realizacién de una escritura publica. Esto se refleja en la Ley Notarial ecuatoriana; la
primera atribucién que consta en el numeral 1.° de su articulo 18 establece, en forma por
demds amplia: «[...] autorizar los actos y contratos a que fueren llamados y redactar las
correspondientes escrituras».

3  Para MaRrTiNEZ ORTEGA, el notario, junto con el registrador de la Propiedad, «juegan un
papel importante y decisivo en el control sobre el cumplimiento de la legalidad urbanistica»
(MarTiNEZ ORTEGA, 2014: 17).

4 El actual derecho civil ecuatoriano conserva la cldsica divisién de libros del derecho
sustantivo civil de: 1) personas; 2) bienes; 3) modos de adquirir, incluido el sucesorio, y 4)
contratos y obligaciones. Y en cada uno de ellos, hay actos y contratos que se realizan en
una notaria publica.
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2. INTRODUCCION

En este escenario siempre hay que considerar que las normas y procedi-
mientos notariales se modifican® acorde con la necesidad de dar cada vez
mayor seguridad juridica, por lo que el servicio de la actividad notarial debe
estar orientado, ante todo, a brindar dia a dia seguridad juridica en cada
acto o contrato que realice, apegado siempre a los principios notariales y a
la normativa juridica vigente;® esto constituye la esencia de su existencia
y la naturaleza de su labor fedataria otorgada por el Estado.

Este estudio busca obtener sistematicamente el aporte de los principios
en la correcta actividad notarial, su incidencia en la justicia preventiva y
su contribucién a la seguridad juridica constitucional. Un segundo objeti-
vo es la profundizacion sobre los principios notariales, su participacion e
importancia en el dia a dia notarial, su participacién con otros principios
y la integracién global de todos ellos en el sistema notarial ecuatoriano.
Para la consecucién de estos objetivos, esta investigacion esta disefiada
de manera descriptivo-comparativa; utiliza métodos y técnicas apropiadas
para este estudio juridico-técnico.

Los resultados alcanzados tienen relevancia teérica, debido a que, por
un lado, se hace una novedosa contribucién de este tema a nivel nacional
y, por otro, aporta a la doctrina mundial del notariado latino. En la prac-
tica, su analisis posterior en los notarios permitira un servicio, ademas
de eficiente, consciente del alcance de las solemnidades y exigencias que
se requieren en la actividad notarial ecuatoriana.

3. IMPORTANCIA DEL PROBLEMA

En el marco legal del notariado ecuatoriano, los principios notariales se
encuentras diseminados en los tres principales cuerpos legales: la Cons-
titucion, el Cédigo Organico de la Funcién Judicial y la Ley Notarial.”
En algunos casos, estos se encuentran implicitos, y en otros, ausentes;
de alli que esta investigacién contribuye a sistematizar la presencia de
los principios en la legislacion y, ademas, estudiar su trascendencia en la

5  MarriNEz ORTEGA pone un claro ejemplo: en escrituras publicas de obra nueva cele-
brada en las notarias de Espana actualmente, «es uno de los instrumentos publicos que
contiene la mayor cantidad de documentos complementarios»; se exige el cumplimiento
de mayor cantidad de requisitos urbanisticos y legales, necesarios e imprescindibles para
el respectivo Registro de la Propiedad (MARTiNEZ ORTEGA, 2014: 19).

6  Estas dos esenciales caracteristicas estdn plasmadas en la definicién que da el articulo
1.° de la Ley del Notariado, al decir: «El notario es el funcionario ptublico autorizado para
dar fe, conforme a las leyes de los contratos y demds actos extrajudiciales».

7  Nota del editor. La Ley Notarial ecuatoriana fue promulgada mediante el decreto su-
premo 1.404, de 26 de octubre de 1966, y publicada en el Registro Oficial el 11 de noviembre
de mismo afio. Unica ley notarial que ha tenido vigencia en este pais, ha sido reformada
en algunas ocasiones.
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justicia preventiva y el aporte en la seguridad juridica, situacién que no
ha sido abordada en estudios en derecho notarial del Ecuador.

4. METODOLOGIA

Como esencia de la investigacion juridica, la metodologia utilizada aqui ha
sido el método exegético para el estudio de los principios en forma jerarqui-
ca® de las normas que regulan la funcién notarial; el método comparativo
para la revisién de los principios notariales en las otras legislaciones, y el
método hermenéutico, con el que se logra la interpretacion, el alcance y la
aplicacién de las normas juridicas estudiadas. Ademas de la sistematiza-
ci6n de los principios notariales, se presentan, estadisticamente, algunos
resultados de presencia o ausencia de estos principios en los cuerpos legales
estudiados.

5. BASES TEORICAS

5.1. Los principios notariales en funciéon
de la seguridad juridica

Los principios notariales constituyen una primera fuente doctrinal del
accionar del fedatario; estan intimamente ligados entre siy, en conjunto,
estan orientados a garantizar la seguridad juridica contractual, social y
estatal. Al respecto, Jeremy BENTHAM (1836) sostuvo que «la seguridad es
la caracteristica distintiva de la civilizacion, lo que diferencia la paz de la
guerra, el hombre de la bestia». A ello agregamos la sentencia del iusfilésofo
Luis REcASENS SicHES (1956: 258):

Sin un minimum de certeza y seguridad juridica no podria reinar la
justicia en la vida social. No puede haber justicia donde no haya un orden.
No es posible llevar a realizacién en términos generales los altos valores
juridicos de la dignidad personal y de la libertad del individuo en una so-
ciedad en anarquia. Sin orden, el cual implica alguna certeza y seguridad,
tampoco se puede promover el bien comun.

En la seguridad juridica que brinda el notario participa el Colegio de
Notarios, gremio constituido por los principales cuerpos legales que rigen
la actividad notarial.

8  Elmarco legal notarial ecuatoriano es una muestra palpable de la piramide kelseniana
y del principio garantista del neoconstitucionalismo, en el que la Constituciéon prima sobre
las otras normas, de menor rango. Asi, el articulo 425 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador determina este orden: Constitucidn, leyes organicas (Cédigo Orgénico de la
Funcién Judicial) y leyes ordinarias (Ley Notarial).
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5.2. Principios del derecho notarial

Existen principios que rigen la actividad notarial. Si bien doctrinalmente
no existe un consenso de cuantos ni cudles son, cada uno de ellos esta
fundamentado en las caracteristicas propias y particulares del sistema
notarial latino. Presentes también en el notariado ecuatoriano, revisamos
los siguientes.

PRINCIPIO DE FE PUBLICA. En esencia, el notario es un fedatario, y la fe que
da es fe publica. Se entiende por esta la potestad que el Estado ha otorgado
al notario® para que todo acto en que él intervenga —y los documentos que
redacte en su oficio— se constituya en instrumento publico!’ de veracidad
y plena validez, y, sobre todo, que ostente seguridad juridica.

PriNcIPiO DE VERACIDAD. Para RopRrRiGUEZ ADRADOS, el principio de veraci-
dad no se reduce a que el documento narre la «verdad» de los otorgantes,
«sino que pretende que estas manifestaciones sean a su vez “verdaderas”,
pues sin ello, la verdad documental seria una verdad meramente formal»
(RopriGUEZ ADRADOS, 2006¢). Para obtener la veracidad del documento, el
notario publico —anfade el autor— debe emplear «su experiencia, sus co-
nocimientos juridicos y su autocritica juridica y moral [...]. Es el resultado
a que se llega en virtud de la labor profesional del notario con las partes».

La Ley Notarial ecuatoriana establece que el notario da fe —plasma-
da en el documento— «de la existencia de los hechos que ocurran en su
presencia»;!! «de la supervivencia de las personas naturales»;'? «de la exac-
titud, conformidad y correccién de fotocopias y de otras copias producidas
por procedimientos o sistemas técnico-mecanicos»;!? «del niumero de fojas
de que se compone» el protocolo.!*

PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA. La seguridad juridica es un principio
constitucional'® y un derecho fundamental; refiere a la obligatoriedad del

9  El articulo 200 de la Constitucién ecuatoriana establece: «Las notarias y notarios
son depositarios de la fe publica [...]»; el articulo 296 del Cédigo Organico de la Funcién
Judicial expresa: «[...] los notarios, quienes son funcionarios investidos de fe publica [...]»,
y el articulo 6.° de la Ley Notarial manifiesta: «Notarios son los funcionarios investidos de
fe publica [...]».

10 El articulo 1743 del Cédigo Civil ecuatoriano define instrumento publico o auténtico
como «el autorizado con las solemnidades legales por el competente empleado. Otorgado
ante notario e incorporado en un protocolo o registro publico, se llama escritura piblica».
11 Articulo 296 de la Ley Orgénica de la Funcién Judicial.

12 Numeral 4.° del articulo 18 de la Ley Notarial.

13 Numeral 5.° del articulo 18 de la Ley Notarial.

14 Literal g del articulo 19 de la Ley Notarial.

15 Articulo 82: «El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la
Constitucién y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas
por las autoridades competentesy.
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Estado de brindar al ciudadano que velar por su integridad, su vida, su
libertad, su familia y su patrimonio, y por que sus derechos sean respeta-
dos y garantizados.

El notario, como funcionario estatal, en el Ambito de sus atribuciones,
debe observar fielmente que los actos, contratos y negocios juridicos que
otorga cumplan con todas las solemnidades legales y tengan presuncién
legal de autenticidad, validez, veracidad, certeza y legitimidad, lo que
brinda a la ciudadania en general seguridad juridica notarial. La seguridad
juridica es tan importante en la actividad fedataria bien realizada que se
considera «hasta antijuridico no responder a los principios basicos de la
seguridad contractual» (Garcia SANCHEZ, 2008).

PRINCIPIO DE LEGALIDAD. Los notarios publicos, en el fiel cumplimiento del
ejercicio profesional de su actividad publica, tienen el sagrado deber de
velar por el cumplimiento de los requisitos establecidos en la normativa
juridica vigente. El principio de legalidad juridica favorece la confianza'é
de los particulares que acuden a las notarias publicas; «la credibilidad que
la sociedad atribuye a este documento no podria entenderse sila escritura
notarial no gozase de presuncién de autenticidad y certeza legal» (CoLEGIO
NoTaRIAL DE MADRID, 2006).

En la legislacién ecuatoriana, este principio se encuentra consagrado
en el articulo 297 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial'” y en el
articulo 1.° de la Ley Notarial.'®

16 Lasolidez de la trascendencia del principio de legalidad ha sido fomentada y defendida
desde el notariado. Al respecto, en un articulo de la revista El Notario del Siglo XXI, en
relacion con el control notarial de la legalidad, se dice que este exige que los contratos que-
den conformados a la ley desde que nacen, pues «es en el momento de su perfeccién, cuando
se intercambian las prestaciones, cuando los contratantes se desprenden casi siempre de
forma irreversible de su dinero o de lo que enajenan; es entonces cuando deben concentrarse
todos los resortes de seguridad. Es en ese momento decisivo cuando las partes necesitan
de proteccidn y es en ese momento cuando el derecho esté obligado a prestar a cada parte
garantia plena en la contrapartida. Porque solo asi se genera lo que se busca: seguridad
contractual» (CoLEGIO NoTARIAL DE MADRID, 2006). La importancia de este principio en la
actividad notarial es absolutamente contundente.

17 El articulo 1.° de la Ley Notarial determina que «la funcién notarial se rige por esta
ley y por las disposiciones de otras leyes que expresamente se refieran a ella».

18 Enlalegislacion ecuatoriana, el articulo 297 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial
determina el régimen legal notarial: «El servicio notarial se rige por la Constitucién, este
Cédigo, la Ley Notarial y demés disposiciones legales y reglamentarias».
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PRINCIPIO DE OBLIGATORIEDAD. El principio de obligatoriedad de prestacién
del ministerio notarial esta consagrado en el articulo 18, numeral 1.° de la
Ley Notarial.!® Deja dos salvedades: 1) «cuando tuvieren razoén o excusa
legitima para no hacerlo»,2’ y 2) «salvo prohibicion legal».!

PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD. Como caracteristica esencial de la actividad
notarial, la imparcialidad sittia al notario en medio de las partes concu-
rrentes, en busca de una solucién practica a un negocio o un conflicto.
Es un tema que siempre ha estado en el permanente anélisis de todos los
involucrados en el quehacer notarial. Fue el primero de los tratados en el
XXIV Congreso Internacional del Notariado Internacional, celebrado en
México, en el afio 2004;2% sus conclusiones continuan siendo las principales
directrices del notariado actual?® en los paises de sistema latino (entre ellos,
Ecuador).?* La imparcialidad constituye «la base del sistema, de forma que
la pérdida de la misma lleva a la desaparicién del modelo actual de gestion
de la funcién publica» (GARRIDO MELERO, 2007: 374).

PRINCIPIO DE AUTORIA DEL DOCUMENTO. Los documentos autorizados por un
notario se denominan instrumentos publicos y constituyen una caracte-
ristica esencial del sistema latino. El notario es el autor y responsable del

19 El articulo dice: «[...] autorizar los actos y contratos a que fueren llamados y redactar
las correspondientes escrituras, salvo que tuvieren razén o excusa legitima para no hacerlo».
20 Parte final del numeral 1.° del articulo 18.

21 Parte final del numeral 2.° del articulo 18.

22 Las principales conclusiones de este congreso fueron: «1. La imparcialidad del notario
—oficial publico— en toda su actividad es el fundamento del notariado latino y protege no
solo a los intervinientes en el acto, sino también a los terceros. 2. El estatuto del notario
como oficial ptblico debe garantizar su independencia e inamovilidad, y, por consiguiente,
su imparcialidad. 3. La imparcialidad del notario garantiza el nuevo orden contractual,
que se caracteriza por la btisqueda del equilibrio entre las partes y de la protecciéon del
consumidor. 4. La imparcialidad debe estar estrictamente garantizada por el ordenamiento
juridico. 5. La imparcialidad exige una sélida formacién juridica del notario. 6. La fijacién
de criterios que regulen la funcién notarial en todo el territorio con una cobertura equili-
brada y, también, la remuneracién de su prestaciéon deben permitir que todos los usuarios
tengan acceso a ella en las mismas condiciones —entre otras, por la fijacién de tarifas—y
contribuyan a su ejercicio imparcial. 7. La imparcialidad del notario en su actividad supone
un valor afiadido, del que resulta la transparencia, la validez y la eficacia del acto notarial.
8. La imparcialidad del notario lo convierte en el operador juridico ideal para intervenir
en la prevencion y la resolucién no judicial de las controversias [...]» (UNION INTERNACIONAL
DEL NOTARIADO [UINL], 2018).

23 La importancia de la imparcialidad del notario radica, en Gltima instancia, para la
sociedad: «Cuando se comparece ante un notario para solicitar la prestacién de sus servicios,
se estéa convencido de que el fedatario actuard imparcialmente, protegiendo los intereses
de ambas partes» (PEREzZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, 2004: 95).

24 El inciso final del articulo 296 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial expresa
en forma contundente este principio, al tipificar que «el ejercicio de la funcién notarial es
personal [...] e imparcial».
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documento notarial; en el caso del Ecuador, aunque la minuta es presentada
por el abogado, el notario sigue siendo el autor del documento notarial.?

PrINcIPIO DE FORMA. Este principio hace énfasis en la forma juridica en
la que el notario otorga los actos, contratos o negocios juridicos que se le
presentan. El profesional debe saber, con precisién, como exteriorizar la
voluntad de los intervinientes, cumpliendo con los requisitos, la formali-
zacion y el pleno conocimiento de validez de cada una de las instituciones
juridicas, del documento que autoriza y de la inclusién en los archivos de
la notaria.

En la legislacién ecuatoriana, entre los deberes de los notarios contem-
plados en el articulo 19, literal a de la Ley Notarial, consta el de «dar forma
legal a la exteriorizacion de voluntad de quienes requieran su ministerio».

PRINCIPIO DE LIBRE ELECCION. Corresponde a los particulares «elegir libre-
mente a cualquier notario publico de todo el Estado» (MARTINEZ ORTEGA,
2016: 27).

Para RopriGUEZ ADRADOS, la libre eleccidén de notario «por el requirente o
requirentes de la funcién notarial pertenece a la esencia de los notariados
latinos» (2008a). En Ecuador, el principio de libre eleccién?® existe en vir-
tud de la aceptacion de todos los principios del derecho notarial latino, sin
que conste expresamente en la normativa que rige la actividad notarial.?”

25 El articulo 19 de la Ley Notarial, que trata de los deberes del notario, dice: «Son deberes
de los notarios: a) Receptar personalmente, interpretar y dar forma legal a la exterioriza-
cién de voluntad de quienes requieran su ministerio. De presentarsele minuta, esta debe
ser firmada por abogado [...]».

26 No obstante lo sefialado, existen también en Ecuador disposiciones legales que de-
terminan de manera obligatoria el sorteo para la celebracién de contratos provenientes
del sector publico. Asi, los articulos enumerados a continuacién del articulo 19 de la Ley
Notarial determinan que «la unidad correspondiente se encargara de realizar el sorteo entre
las notarias y los notarios de la jurisdiccién donde se celebran los contratos que provengan
del sector publico». Para ello, el Consejo de la Judicatura, en la resolucién 217-2017, aprobd
el reglamento del sistema de sorteos de notarias para contratos provenientes del sector
publico, vigente aun.

27 Ni en la Constitucidn, ni en la Ley Orgénica de la Funcién Judicial, ni en la Ley No-
tarial, los tres principales cuerpos legales que rigen la actividad notarial, esta tipificado
expresamente este principio, pero si implicitamente, cuando se plasma el principio de
rogacion en los dos ultimos cuerpos legales sefialados. Asi, el articulo 7.° de 1a Ley Notarial
establece que cada notario ejercerd su funcién dentro del cantén para el que haya sido
nombrado, «cualquiera que sea el domicilio de los otorgantes, la ubicacién de los bienes
materia del acto o contrato, o el lugar del cumplimiento de las obligaciones». El hecho de
que la actuacién del profesional sea a peticién de los comparecientes da la pauta para
sobrentender el principio de libre eleccién.
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PRINCIPIO DE ROGACION. El notario no actiia por iniciativa propia o de oficio,?®
sino a peticidén expresa de los peticionarios, es decir, a rogacion de parte.
Este principio esta relacionado al de libre eleccion y es considerado como
«el primero de los principios notariales» (RobrRiGUEZ ADRADOS, 2006a).2®

En la legislacion ecuatoriana, el articulo 296 de la Ley Organica de la
Funcién Judicial y el articulo 6.° de la Ley Notarial determinan, ambos
articulados, que los notarios «son funcionarios investidos de fe publica
para autorizar, a requerimiento de parte, los actos, contratos y docu-
mentos determinados en las leyes». La misma Ley Notarial ecuatoriana,
en reiteradas ocasiones,?® establece que el notario presta sus servicios a
rogacion de parte.

PRINCIPIO DE INTERPRETACION. El articulo 19 de la Ley Notarial ecuatoriana,
literal a, determina que el notario publico tiene el deber de «interpretar y
dar forma legal a la exteriorizacion de voluntad de quienes requieran su
ministerio». Este principio estd intimamente ligado al de asesoria.

Al solicitar el servicio notarial, el notario interpreta la intencién de la
voluntad de los peticionarios y de todo documento que sea ensefiado ante su
presencia. La inobservancia de este principio ocasiona la realizacién de tra-
mites innecesarios, lo que ocasiona, en la practica, reclamos y malestares.

PRINCIPIO DE ASESORAMIENTO (0 ASESORiA). Este principio llega incluso a
confundirse con el asesoramiento propio del libre ejercicio de abogado:
«Asi las cosas, ellas revisten un caracter esencialmente convencional en
las que pareciera que el notario no actiia como funcionario que ejerce la fe
publica, sino como un profesional del derecho» (ALvaREZ Diaz, 2015).
Consecuentemente, los notarios publicos deben asesorar a la ciudada-
nia®! para que se redacte el documento notarial que corresponde, segin
las necesidades del usuario. Las normativas de paises de derecho notarial
latino consagran este principio en sus legislaciones.?? CABELLO DE ALBA
JURADO nos dice que el asesoramiento «se manifiesta en los diferentes

28 RopricUEZ ADRADOS hace un recuento del origen de la rogacién en el derecho romano, que
ordenaba a tablén que nada podia escribir «sino rogado por las partes» (2006a), expresion
que debia quedar plasmada en el documento (sin esa rogacién, el instrumento era nulo).
29 Alrespecto, expresa RODRIGUEZ ADRADOS: «Visto eminentemente en un orden cronoldgico
e historico [...], porque frente a la gran importancia que tuvo en otros tiempos, hoy se le
considera generalmente como un principio “menor”» (2006a).

30 Numerales 2.°, 7.° y 20 del articulo 18. Y en el articulo 42 prescribe que los servicios
notariales se requieren «a solicitud» o «a peticién de parte», mientras que el articulo 19,
literal a, determina como deber del notario «receptar personalmente, interpretar y dar
forma legal a la exteriorizacién de voluntad de quienes requieran su ministerio» (destacado
nuestro).

31 En la préactica notarial diaria.

32 HoLL (2011) recoge este principio contemplado en el articulo 1.° del Cédigo Notarial
alemén: «Como profesional del derecho, el notario presta asesoramiento juridico a parti-
culares y empresas en asuntos de derecho privado».
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momentos o fases del procedimiento [...]. El notario goza, en este ambito,
de una posicién privilegiada, dada su relacién de confianza con quienes
reclaman su actuacién» (CABELLO DE ALBA JURADO, 2009: 88).

PRINCIPIO DE INMEDIACION (O INMEDIATEZ). Este principio determina que
los notarios deben tener contacto directo con sus clientes, es decir, deben
asistirlos personalmente en el otorgamiento de cualquier documento no-
tarial y no a través de sus subordinados. Es un principio fundamental en
la actividad fedataria y es parte de la responsabilidad de prestar servicios
notariales de excelencia; sobre todo, al dar fe de la capacidad legal de los
comparecientes para realizar el acto requerido, de la libertad de consen-
timiento de los comparecientes y del conocimiento de la naturaleza y el
alcance del acto notarial,?® entre otros.

PRINCIPIO DE UNIDAD DE ACTO. Establece la obligatoriedad de que las escri-
turas, actas y diligencias notariales deben ser firmadas en un solo acto,
en unidad con los comparecientes y el notario, para que en un futuro no
pueda decirse que no ha habido consentimiento de alguna de las partes.
Este principio cobra especial significado en los contratos civiles celebrados
mediante escritura publica.?*

En Ecuador, el articulo 29, numeral 11 de la Ley Notarial ecuatoriana
determina «la suscripcion de los otorgantes o del que contraiga la obliga-
cién, si el acto o contrato es unilateral, del intérprete y los testigos, si lo
hubieren, y del notario en un solo acto»; de alli que todos los documentos
notariales empiezan o finalizan con expresiones como «ante mi compare-
cen», «para constancia, firman conmigo en unidad de acto», «la aprueban
y firman conmigo, el notario, en unidad de acto» o similares.

PRINCIPIO DE CONSENTIMIENTO. Al ser la notaria un organismo en el que se
ventilan asuntos que han sido acordados sin contiendas ni conflictos —o
que, habiendo existido estos, las partes resolvieron solemnizar acuerdos,
contratos o negocios a los que convenir—, el notario debe verificar que las
partes participantes tengan la capacidad requerida y el pleno conocimiento,
y que actien por su libre voluntad, sin ningin tipo de vicios del consenti-
miento?® que vulneren sus derechos o lesionen sus intereses.

33 Enla redaccién de una escritura publica, los notarios ecuatorianos ponemos al inicio
la frase «ante mi, doctor ... , notario publico del cantén ... , comparecen el sefior ...»; y en
los parrafos finales, «[...] la aprueban y firman conmigo [...]».

34 [Existen algunas diligencias en las que este principio no se aplica por mandato legal.
Un ejemplo concreto es la autenticacién o reconocimiento de la firma en un documento
que contenga un contrato o acuerdo privado; en el caso, la ley ecuatoriana permite que el
reconocimiento se realice en diferente tiempo e incluso en diferente notaria publica, sin
que ello invalide el acto.

35 Doctrinal y legalmente, los vicios de consentimiento —error, fuerza y dolo en Ecua-
dor; error, violencia, intimidacién y dolo en Espafia—, desde el derecho romano y hasta
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PRINCIPIO DE RESERVA, SECRETO PROFESIONAL O SECRECiA.?¢ Vinculado con
la deontologia, el secreto o secrecia profesional en el campo notarial «con-
siste en no hacer publico, o de conocimiento de terceros, aquellos hechos
o circunstancias ajenas de las cuales se ha tomado conocimiento en razén
del desemperio de la funcidén notarial, ya sea por revelacion de la parte, de
terceros o por la propia actuacion del notario» (VipaL DomiNGUEz, 2012).37

Este principio tiene tres aplicaciones practicas: 1) no puede el notario
publico divulgar los actos, contratos o negocios juridicos que se celebran
en su despacho, por iniciativa propia; 2) tampoco de los que aun estén en
proceso, ni otorgar copias o dar informacion a terceros sino hasta que hayan
sido debidamente otorgados, una vez cumplidas todas las formalidades y
los requisitos establecidos en la ley; 3) tampoco permitir que mientras viva
el testador, alguien se informe de sus disposiciones testamentarias si no
fuere el mismo testador.?®

PRINCIPIO DE RESGUARDO, CONSERVACION O CUSTODIA. El notario ecuatoriano
y en general el notario latino debe archivar los documentos a su cargo,
sea diligencia, actas o protocolos, en un lugar seguro de tal forma que no
puedan ser destruidos, rotos, sustraidos o apropiacién ilicitamente.

La pérdida de ellos implica responsabilidad administrativa y civil.

En este sentido, la legislacién ecuatoriana dice: «Los protocolos perte-
necen al Estado. Los notarios los conservaran en su poder como archiveros
de los mismos y bajo su responsabilidad».?®

PRINCIPIO DE MATRICIDAD. RODRIGUEZ ADRADOS presenta este principio junto
con el de protocolo y, conceptualmente, lo asemeja al principio de resguar-
do, conservacion o custodia, cuando dice: «Es el principio en cuya virtud el

la actualidad, constituyen causas de imperfeccién, invalidez y hasta nulidad de los actos
y contratos juridicos. La legislacidén ecuatoriana sefiala en los articulos del 1467 al 1485
del Cédigo Civil los vicios de consentimiento y sus consecuencias juridicas; el Cédigo Civil
espanol, en los articulos 1265-1270 y 1300-1314.

36 Término traduccién del vocablo inglés secrecy —en espafiol, secreto—, segun la Aca-
demia Mexicana de la Lengua, estd integrada al espafiol y significa ‘condicién de secreto’.
La Academia aclara que no existe en nuestra lengua una voz equivalente, pero su uso esta
consolidado en los 4mbitos politico, legal y econémico. El término es utilizado en México,
Nicaragua, Costa Rica, Panamé, Ecuador, Bolivia y Uruguay, tal y como lo sefiala el Dic-
cionario de americanismos (ACADEMIA MEXICANA DE LA LENGUA, s/f.). Rios HELLIG (2012), al
abarcar el tema del secreto profesional notarial, expresa que el «notario queda también
sujeto a los procedimientos de secrecia previstos por la Ley de Proteccién de Datos Perso-
nales en Posesién de Particularesy».

37 VinaL DomincUEz (2002) recuerda que en el V Congreso Internacional del Notariado
Latino, celebrado en 1958, en Roma, mediante resolucién se declaré el secreto profesional
del notariado «como principio fundamental de naturaleza ético-juridica, en el interés del
publico y como garantia de la vida social».

38 Es una prohibicién expresa, contemplada en el articulo 20, numeral 6.° de la
Ley Notarial.

39 Articulo 22, inciso 2.° de la Ley Notarial.
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notario retiene y custodia los documentos originales que ha autorizado, de
manera que solo sus copias auténticas operan en el trafico y en el protocolo»
(RopricuEz ADRADOS, 2009).

En Ecuador, la Ley Notarial, en el articulo 22, establece que «los proto-
colos se forman anualmente con las escrituras matrices»; y el articulo 25
confirma que «escritura ptublica es el documento matriz que contiene los
actos y contratos o negocios juridicos que las personas otorgan ante notario
y que este autoriza e incorpora a su protocolo». El articulo 304 del Cédigo
Organico de la Funcién Judicial, inciso 2.°, dice: «La notaria o notario
sentara razoén al margen de la escritura matriz [...]».

PRINCIPIO DE REGISTRO O DE PROTOCOLO. La expresion del actuar notarial
es documental, no verbal. El notario conserva el original de la matriz en
el protocolo o libro de registro;** numerado, rubricado o sellado, en él se
archivan todas las matrices de las escrituras, ordenadas cronolégicamente.
Se lo considera uno de los elementos fundamentales de garantia, seguridad
juridica, eficacia y fe publica. RoDRIGUEZ ADRADOS destaca este principio
«por el que el notario ha de custodiar esos instrumentos que retiene en su
poder» (2009).

Principio DE PUBLICIDAD. El fedatario se llama notario piiblico; es un ser-
vidor o funcionario publico depositario de la fe ptblica. La oficina en la que
trabaja se denomina notaria publica. Las matrices u originales que otorga
se llaman escrituras publicas. Todos los documentos que alli reposan son
publicos;*! consecuentemente, los actos que autoriza el notario son publi-
cos. El acceso a la informacién del archivo notarial debe ser libre; asi lo
consagra el articulo 40 de la Ley Notarial ecuatoriana.*

Por su parte, la Asamblea de Notariados de la Unién Internacional del
Notariado, reunida en Roma, en 2005, aprobd un documento*® sobre los
principios notariales en el que, respecto de los documentos notariales, dice

40 El articulo 22 de la Ley Notarial ecuatoriana establece que «los protocolos se forman
anualmente con las escrituras matrices y los documentos publicos o privados que el notario
autoriza e incorpora por mandato de la ley, o por orden de autoridad competente, o a peti-
cién de los interesados». Al igual que en la mayoria de paises que han adoptado el sistema
latino, en Ecuador, el inciso 2.° del articulo 22 de la Ley Notarial establece: «Los protocolos
pertenecen al Estado. Los notarios los conservaran en su poder como archiveros de los
mismos y bajo su responsabilidad».

41 Esta regla tiene excepciones. Una de ellas es el caso de los actos testamentarios, por-
que solo una vez que el testador fallece pueden otorgarse copias certificadas o testimonios
del testamento (para la legal inscripcion en el Registro de la Propiedad y que pueda surtir
efectos, o para conocimiento de herederos o del publico). Esto lo contempla el articulo 20
de la Ley Notarial, que prohibe al notario «permitir que, mientras viva el testador, alguien
se informe de sus disposiciones testamentarias, si no fuere el mismo testador».

42 El articulado expresa categorica e inequivocamente: «Cualquier persona puede pedir
copia o testimonio de la escritura matriz o compulsa de los documentos protocolizados».
43 El documento fue redactado en tres idiomas: espafiol, italiano y aleman.



Principios notariales, justicia preventiva y seguridad juridica

lo siguiente: «El notario podra también expedir copias a favor de personas
que, segun su legislacién nacional, tengan interés legitimo en conocer el
contenido del documento».

PRINCIPIO DE EXTRANEIDAD. Este principio establece que el notario no puede
ser parte interesada en el acto, contrato o negocio en el que interviene;
tampoco con relaciéon a sus parientes, hasta el cuarto grado de consangui-
nidad (Ley Notarial). Entre las prohibiciones al notario tipificadas en el
articulo 20 de la Ley Notarial ecuatoriana se encuentra la de «autorizar
escrituras [...] en que tengan interés directo los mismos notarios o en que
intervengan como parte su conyuge o sus parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad o segundo de afinidad». El efecto juridico de este acto
prohibido es triple: por un lado, acarrea la nulidad del instrumento publico;
por otro, se sanciona con la destitucion del fedatario, y finalmente, acarrea
al notario las responsabilidades civiles o penales a que hubiere lugar.*

PRINCIPIO DE LA PROFESIONALIDAD. RODRIGUEZ ADRADOS sefiala que la pro-
fesionalidad del notario «comprende la llamada adecuacion facultativa,
y, sobre todo, la que tiene una dimensién sustancial, la que por medio
especialmente del asesoramiento y del consejo no institucionales penetra
en el mismo negocio documentado y colabora a su formacién» (2007b).
Este principio se ve expresado en la profesionalidad sustancial y en la
profesionalidad organizativa.

Considérese, ademas, que el notariado latino exige el requisito sine qua
non de ser profesional titulado en derecho para ocupar el cargo de notario
publico. El articulo 200 de la Constitucién ecuatoriana y el articulo 299,
numeral 2.° del Cédigo Organico de la Funcién Judicial determinan,
como requisito esencial, tener titulo de abogado legalmente reconocido
en el pais.?

PRINCIPIO DE DACION DE FE. Dacidn de fe o autorizacion «es la declaracion de
voluntad por la que el notario asume la autoria del documento» (RODRIGUEZ
ADRADOS, 2008b). El notario, a través de este principio, asume su respon-
sabilidad frente al instrumento publico que otorga; por ende, asume que
este cumpli6 con las solemnidades necesarias para ser elevado a escritura
publico. Este principio no debe confundirse con el de fe piuiblica. La correcta
vigencia legal y la aplicacién oportuna de los principios notariales, como
resultado positivo, brindan siempre la tan anhelada seguridad juridica,
inherente a su ministerio.

44 Articulo 44 de la Ley Notarial.

45 Antes de la aprobacién de la Ley Notarial, en noviembre de 1966, podian ser notarios
personas sin titulo. Ante ello se estableci6 la disposicién transitoria segunda, que dice:
«Los notarios que no ostenten el titulo de abogado continuarén en el ejercicio de su cargo
hasta que finalice el periodo para el que fueron designados».
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En algunas legislaciones existen otros principios, menos difundidos pero
igualmente aplicados al sistema notarial latino, tales como el de califica-
cion* 'y el de prioridad.*

6. RESULTADOS: LA PRESENCIA DE LOS PRINCIPIOS NOTARIALES
EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

Como hemos podido apreciar, los principios notariales estudiados estan
explicita e implicitamente presentes en la legislacion ecuatoriana; especi-
ficamente, en la Ley Notarial (LNoT), en el Cdédigo Organico de la Funcién
Judicial (corJ) e incluso en la Constitucién (CONST).

Como se aprecia en la tabla 1, en la Ley Notarial estan expresamente
presente 16 principios; 9 de ellos no estan tipificados, aunque en la practica
se aplican todos. En el Cédigo Organico de la Funcién Judicial estan pre-
sentes 10 principios, mientras que 15 de ellos estan ausentes. En la Cons-
titucién de la Republica estan presentes solo tres principios; los restantes
22 estan ausentes. Algunos de los principios notariales estan presentes en
dos e incluso en las tres normas, como es el caso del de fe publica.

7. DISCUSION: LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS COMO ESENCIA
DE LA JUSTICIA PREVENTIVA Y LA SEGURIDAD JURIDICA

Las sociedades actuales tienen como imperiosa necesidad la convivencia
pacifica y el hallar las vias adecuadas para la resolucion de los eventuales
conflictos, los que han de preverse antes de constituirse en contienda judi-
cial. Al respecto, Salvador TorrEs EscAMEZ (2002) destaca la necesidad de
«encuadrar la funcién notarial dentro del sistema cautelar que el Estado
organiza para desarrollar el valor o principio fundamental de la seguri-
dad juridica». Es importante la funcién notarial de otorgar a los usuarios,
por medio de fe publica, la certeza respecto del acto, contrato o negocio
juridico que celebran; alli, el profesional tiene una «misién preventiva al
constituir los actos que ella [la fe publica] ampara en una forma de prueba
preconstituida suficiente para resolver e impedir posibles litigios» (VERDEJO
REYEs, 1998).

46 Este principio establece que los notarios publicos no otorgan los instrumentos no-
tariales en forma automatica, sino que existe un proceso de calificaciéon notarial positiva
para el que los notarios deben conocer ampliamente la normativa vigente aplicable a cada
instrumento notarial. Esta calificacién evita gastos innecesarios y procesos judiciales no
deseados, entre otros problemas. Para autores como el peruano Fernando ToRRES MANRIQUE,
los notarios deben calificar el tramite, sin «constituir un obstéculo al crecimiento econémico»
(TorrES MANRIQUE, 26 ene. 2011).

47 El principio notarial de prioridad supone dos clases o variedades: 1) prioridad pre-
ferente o por rangos, y 2) prioridad excluyente. Para implementarlo, cada notaria publica
debe contar con un libro de ingreso que haga las veces de libro diario del derecho registral.
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Tabla 1. Presencia de los principios notariales en la legislacion
ecuatoriana (frecuencia de presencias/ausencias)

FRECUENCIA
VARIABLE (¥) PRESENTE
ABsoLuta (**) RELATIVA (¥*%)

No 9 0,36
LNOT

Si 16 0,64

No 15 0,60
COFJ

Si 10 0,40

No 22 0,88
CONST

Si 3 0,12

(*) Cuerpo normativo. (**) Cantidad de presencias/ausencias,
sobre un total de 25 principios notariales.

(***) Fraccién de presencias/ausencias respecto

del total de principios. Fuente: elaboracion propia.

Una frase icénica en el notariado mundial es la expresada por don
Joaquin CostaA: «Notaria abierta, juzgado cerrado» (CARDENAS GONZALEZ,
2000: 327); recoge la importancia del correcto accionar de una notaria
como excelente instrumento preventivo y, al mismo tiempo, garantista del
derecho, de la paz social y de la tan anhelada seguridad juridica.*® Esta
ultima constituye uno de los mas grandes valores sociales, como lo afirma
CARDENAS GONZALEZ (2000).

En la justicia preventiva confluyen la participaciéon de absolutamente
todos los principios notariales, los aspectos administrativos modernos e
incluso tecnoldgicos.*® En consecuencia, toda la actividad notarial —en

48 CArpENAS GONZALEZ (2000) concibe al notariado latino como sinénimo de «notaria
abierta, juzgado cerrado»; de seguridad juridica (se constituye en un derecho preventivo
de conflictos y controversias que contribuye a lograr seguridad juridica); de paz social y
Jjusticia (es un valor indispensable para cimentar la paz social y la justicia, esencial en toda
sociedad); de bien comiin (es objetivo primario del Estado soberano lograr el bien comin
en beneficio de sus gobernados); de tradicion (es la materializacién de los instrumentos
juridicos lo que permite la realizacién pacifica del derecho, y alli, el notario es vehiculo de
justicia para lograrlo); de compromiso y confianza (obedece a una auténtica necesidad social
y se encuentra enraizada en la vida del pueblo, y es una evolucién natural de la actividad
humana en constante desarrollo).

49 Los recursos tecnolégicos que las notarias utilicen en cualquier pais pueden aportar
a la anhelada seguridad juridica. Al respecto, Juan IRANZO expresa: «La actividad notarial
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primer lugar, el cumplimiento cabal de los principios notariales— va enca-
minada a «dar certidumbre de las relaciones juridicas, brindar seguridad
juridica, y —en un fin ulterior— va dirigida a evitar litigios judiciales y
extrajudiciales, y con ello dar tranquilidad y paz social en la sociedad en
que se despenia» (Lucas BAQUE y ALBERT MARQUEZ, 2018). Por tanto, el no-
tario se ve abocado a poner igual o mayor énfasis en la correcta actuacién
en estas diligencias y aplicar de manera prolija cuanto principio permita
otorgar seguridad juridica y constituir documentos que, habiendo pasado
por manos del notario, contribuyan a corregir un conflicto generado en ese
momento y evitar su resurgimiento o el nacimiento de otro.

8. CONCLUSION

Muchos de los principios notariales se encuentran intimamente vinculados
entre si. Por ejemplo: a) matricidad, resguardo, conservacion o custodia, y
protocolo; b) matricidad, forma y objetividad; ¢) rogacién y libre eleccion;
d) profesionalidad, asesoramiento o asesoria, interpretacion y autoria de
documento; e) inmediatez, unidad de acto y consentimiento; f) dacién de
fe, seguridad juridica y fe publica; g) extraneidad e imparcialidad. Otros
principios, aparentemente, se oponen, como el de secrecia con el de publi-
cidad; sin embargo, examinados mas detenidamente, subsisten de manera
complementaria, y, de manera global, todos ellos se encuentran integrados,
con la tnica finalidad de dar cada vez mayor seguridad juridica.

Se comprende que la formacién técnico-juridica necesaria para la ac-
tividad notarial requiere afios de estudio, pero también una preparacion
previa y, sobre todo, estar dispuesto a obtener lo mas pronto posible la
experticia necesaria para brindar cada dia un servicio mas seguro, agil y
mediatico que garantice, ante todo, seguridad juridica.

Es evidente que la aplicacién efectiva de estos principios en la activi-
dad notarial otorga a todo documento publico elaborado por el notario la
calidad de auténtico; da certeza a la sociedad y al Estado de tenerlos por
verdaderos;®® brinda seguridad juridica, y cumple la misién preventiva de
impedir posibles litigios o controversias legales.

Como queda registrado, la presencia de los principios notariales en la
Ley Notarial es del 64 %; en el Cddigo Organico de la Funcién Judicial, del
40 %, y en la Constitucién, del 12 %. En una visién global, la presencia de
estos principios, en todo el marco legal fedatario, llega al 80 % (sin con-
siderar que, de estos, algunos estan presentes de manera implicita).5!

puede tener un efecto estabilizador en el campo de las nuevas tecnologias, garantizando
la seguridad juridica [...]» (2001: 11).

50 El documento notarial alcanza la calidad de prueba plena; alcanza la presuncién juris
tantum, de legalidad y verdad.

51 Los principios notariales de veracidad y de imparcialidad estan exclusivamente en el
Codigo Organico de la Funcién Judicial; el de seguridad juridica, solo en la Constitucidn,
y el de profesionalidad, en ambos cuerpos legales.



Principios notariales, justicia preventiva y seguridad juridica

No obstante, los principios notariales estdn ampliamente difundidos en
los notarios y se aplican aun cuando estén ausentes en la legislacién.

Es necesario que, cuando se apruebe una nueva ley notarial, el legisla-
dor ecuatoriano incorpore los principios notariales de manera expresa, de
forma que pueda servir no solo de referente, sino también de sujecion de la
actividad notarial. Se sugiere la incorporacién de los siguientes articulos:

ArticuLo ... El objeto de la ley es garantizar el correcto y adecuado ser-
vicio notarial, con la finalidad de otorgar a la sociedad seguridad juridica.

ArticuLo ... La actividad notarial ecuatoriana se rige por los siguientes
principios del notariado latino: fe publica, veracidad, seguridad juridica,
legalidad, imparcialidad, forma, autoria de documento, libre eleccién,
rogacién, interpretacion, asesoramiento o asesoria, inmediacién o inmediatez,
unidad de acto, objetivacion, consentimiento, reserva o secrecia, resguardo,
conservacién o custodia, matricidad, registro o protocolo, publicidad,
extraneidad, profesionalidad, calificacién, prioridad y dacién de fe.
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