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CAPITULO |

INTRODUCCION

I.1.El Problema

El Derecho Notarial, es una rama autbnoma del Deresin embargo
existe mucha incidencia de otras ramas en esgmnialla tramitacion de asuntos
notariales no contenciosos previstos en la ley.akis como a mas de las
atribuciones contempladas en el articulo 18 deshaNotarial, se suman otras de
diferentes cuerpos legales, que son figuras atiéisua la funcion notarial que
buscan descongestionar los juzgados. Es el catm rdeepcion presunta de los
contratos publicos, establecida en la Ley Orgamieh Sistema Nacional de
Contrataciéon Publica (LOSNCP), publicada en el RegiOficial Suplemento
namero 395 de 4 de agosto de 2008. Esta figurensentraba en la Ley de
Contratacion Publica anterior aprobada el 16 dstagte 1990, y codificada en el
Registro Oficial nimero 272 del 22 de febrero @42 para la terminacion de los
contratos publicos.

La recepcion presunta se aplica para los casosi@@ar la inaccion del
poder publico éste se niegue o no reciba una dibesm o servicio. Se debe
mencionar, que esta figura del derecho adminigtrara realizada por los jueces
sin embargo, se otorgé a los Notarios y Notariahaliatribucion, quienes
mediante un acta notarial, notifican la recepciénpténo derecho, lo cual tiene
muchos efectos dentro del &mbito del derecho adtrativo, produciendo en si
efectos juridicos unilaterales para el administradid organismo publico. Por lo
cual debe estudiarse la figura de la recepcionuptas para determinar su

naturaleza juridica, alcances y efectos, y su cugsge impugnacion.



[.2. Objetivos

[.2.1. Objetivos Generales

Determinar el alcance juridico del acto notarialnaificacion de la recepcion

presunta para los contratos publicos.

[.2.2. Objetivos Especificos

1. Establecer la procedencia de la recepcion preswttial dentro de un
contrato publico

2. Analizar la naturaleza del notario y los actos,ti@ns y constataciones
que realiza.

3. Analizar la notificacibn de pleno derecho notarial determinar su

naturaleza.

I.3. Breve Descripcion Conceptual

Dentro de las atribuciones del Notario se encudatracepcion presunta que
consiste en la notificacion que hace el notariasaihstituciones publicas en la
cual se les hace conocer que ha operado el silemttonistrativo contractual
luego de un periodo determinado, entendiéndosédabal transcurso del tiempo
sin que los funcionarios contesten a la solicitatabntratista sobre la recepcion
provisional o definitiva del contrato. Esta atriliucla tienen también los jueces
desde hace mucho mas tiempo y a partir del afio 2@¥és de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, tdanos y notarias, son también
competentes para conocer de estos casos.

El acto se lo realiza a través de una notificacjdge hace el notario o notaria
en la persona de la institucion publica que estahlel contrato o en la maxima
autoridad si fue el ordenador del gasto, seguresponda. De la notificacion
realizada el notario o notaria elabora un acta tig:lee una descripcion del
accionar notarial. Dicho documento que se protaagbiara que quede en el libro
de protocolo de la notaria tiene sus caractersspicapias que en el transcurso de
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la presente investigacion se podran establecerogiupto de ello resaltar sus
elementos, campo del derecho al cual pertenece,quare todo determinar su

naturaleza juridica.

I.4. Justificacion.

Los notarios y notarias en el Ecuador se encuerdiasificados como
funcionarios publicos de acuerdo con lo estableei@l Codigo Organico de la
Funcion Judicial y demas leyes. Como tal, tieneibbuationes que se encuentran
claramente identificadas en la Ley Notarial, edjpzshente en el articulo 18. Sin
embargo, existen otras funciones que nacen de sdwecuerpos legales
ecuatorianos, como por ejemplo la autorizacién aligla de menores, que nace
del Codigo de la Nifiez y Adolescentiasi como la notificacion de la Recepcion
Presunta o de Pleno derecho contemplada en allarft de la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica en coremid con el 113 del
Reglamento. Dicho procedimiento se realiza a traeésn acta notarial, en la cual
el notario envestido de fe publica y a peticion dekresado notifica a la
Administracion Publica que ha operado la recepdglrcontrato administrativo.

En este sentido, el presente trabajo busca estladiigura del notario
como oOrgano auxiliar de la funcién judicial, quemm se menciond, es
considerado como un servidor publico; de esta naar@risar sus antecedentes,
los principios que rigen su actividad y su natwraleomo delegatarios del Estado
de la Fe Pudblica. Asi mismo, analizar todas lam&srde actuacion de los notarios
gue se concretan en los instrumentos notarialeseddo énfasis en las escrituras
publicas y las actas, toda vez que es a travéstds @ltimas que el notario realiza
la notificacion presunta a las instituciones pusic

Por otro lado, el presente trabajo pretende estuosados poderes del
estado, que se encuentran implicados esto esnd#fujudicial especificamente
los notarios como Organos auxiliares; y la funcéecutiva, los organos del
estado susceptibles a realizar contratacionesqasblAsi mismo, se analizara en
la ley ecuatoriana, figuras del derecho administsat como el contrato

administrativo, los hechos y el acto administrgticomo manifestacion de la

! Los articulos 109y 110 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia



declaracion de voluntad de entes estatales o nel egjercicio de la funcion
administrativa que produce efecto juridicos paléias. La finalidad de ello es
poder comparar con los actos notariales y de estaera poder definir la
recepcion presunta de pleno derecho, figura delctieradministrativo realizada a

través de un notario publico.



CAPITULO I

DESARROLLO

I1.1. Planteamiento del Problema

11.1.1. Antecedentes

Dentro del campo del Derecho Notarial, existe muobalencia de otras
ramas del Derecho, que plantean nuevas atribuc@mhes notarios, es asi como
dentro de la presente investigacion se establecénd) la figura de la recepcion
presunta aplicable para los contratos administrativequiere de una figura del
derecho notarial, como es la actuacion del notaricavés de una constatacion,
para que pueda operar la menciona recepcion de gemecho.

En este sentido, la anterior Ley de ContrataciabliPa, establecia la
figura de la recepcion presunta, cuando la entidactratante no formulaba
ningun pronunciamiento ni tampoco iniciaba la reo@p provisional (de obra,
entrega de bien o ejecucion de un servicio) destoperiodo establecido en el
contrato; 0, en su defecto en el término de 15, déatey determinaba que la
recepcion provisional se habia efectuado, parasctiyes el contratista debia
pedir al Juez competente, que se notifique a lialahcontratante indicando que
habia operado la recepcién provisional presuntaacifvial C. , Ley de
Contratacién Publica, 1990)

Para que el contratista pueda solicitar al jueznddificacion de la
recepcion presunta, la norma anterior, estableegaagla peticion de recepcion
presunta se debia anexar la comunicacion dirigittaemtidad contratante en la
cual se le haya dado a conocer la conclusién dbrka entrega de bien o servicio,
con la fe de presentacién donde conste el diay temrecepcidn por parte de la
institucion publica. (Reglamento a la Ley de Cawaireon Publica).

Asi mismo, la jurisprudencia ecuatoriana ha dedtataimportancia de la
notificacion que realiza el juez o el notario, mésque es menester para que opere
la presuncion legal en la recepcion presunta, auato que como lo define la

Corte Suprema es un requisito sine qua non, queuede soslayarselo bajo



ningun pretexto. (Terninacion unilateral de comtatblico, 2005)Aqui radica la
importancia de la atribucion que se ha delegadwtirio de forma concurrente
con el juez de conformidad con el articulo 81 de.ég Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP).

En esta linea de ideas, es menester mencionar @adéanmte la Ley
Numero 0, publicada en Registro Oficial Suplemel@0 de 14 de Octubre del
2013, se modifica el articulo 81 de la LOSNCP (l@rganica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, 2010), sobrestzpcion presunta, previendo
expresamente una sancion al Juez o Notario quehsse a realizar el tramite de
recepcion presunta o de pleno derecho, confirmadosg trata de un tramite o

gestion de cumplimiento obligatorio y no discreeaibn

[1.1.2. Descripcién del objeto de Investigacion

La Actual Ley Orgénica del Sistema Nacional de @uaation Publica
(LOSNCP), publicada en el Registro Oficial Supletbenimero 395 del 4 de
agosto de 2008, contempla la figura de la recepgiésunta de la misma manera
que se encontraba en la ley anterior, sin embasgia,norma trajo como novedad
qgue la notificacion dentro de éste tramite puedarealizada a eleccién del
contratista por un notario o por un juez. En estetido, esta atribucion se
encuentra fuera de las establecidas en el arti@itte la Ley Notarial, esta ultima
norma fue reformada con la expedicion del CédiggéDico General de Procesos,
COGEP, con la cual se establecieron atribucionetugixas a los notarios y
notarias. Es asi como, dentro de la DisposiciomiR&itoria se agregoé el término
de “exclusivas” luego del término “atribucionesr@dnacer hincapié de aquellas
facultades que pasaron de mano de los jueces motasios. Sin embargo, la
recepcion presunta a diferencia de las atribucioesla Ley Notarial es
concurrente y no exclusiva.

En esta linea de ideas, las disposiciones reformatdraidas por el
COGEP, establecian la inclusion de un ultimo in@socel articulo 18 aplicable
para todas las atribuciones notariales, mismo @gellaba la tramitacion de

controversias, disponiendo el siguiente texto:



“...por cualquiera de las atribuciones dadas poeflarma a la ley notarial,
la 0 el notario debera enviar copia auténtica de to actuado a la oficina
de sorteos del cantdon de su ejercicio dentro dehin@ de tres dias
contados a partir de recibida la oposicion, coobgttivo de que luego del
respectivo sorteo se radique la competencia erdeanos jueces de lo civil
del cantén quien procedera mediante proceso surhario
Esta norma manifestaba que era el notario quieal ég&rmino de 3 dias
debia remitir una copia certificada a la oficinasdeteos de la Unidad Judicial del
cantbn donde ejerce su competencia. Este procedimiggeneraba un
inconveniente practico, toda vez que la oficina steteos de las unidades
judiciales, al momento de ingresar la comunicaeidviada por los notarios en el
sistema de la judicatura se hacia constar al wotamno accionante y causaba
problemas para los jueces que conocian las comsiageal no estar claro quiénes
eran los sujetos del proceso. Para el caso ddifcacon por recepcion presunta,
la ley no especificaba que sucedia en caso deadifosl notario que llevaba a
cabo el tramite establecido en el articulo 81 dSNGP, tampoco podia aplicarse
por analogia lo establecido para las demas atdhaside jurisdiccion voluntaria
del articulo 18, quedando Unicamente una impugnagiramitarse por una via
regular ante el tribunal Contencioso Administrativo
El dltimo inciso del articulo 18 Ibidem fue refordeapor la Ley No. 2,
publicada en Registro Oficial Suplemento 913 eld@0diciembre de 2016, que
establece el siguiente texto:
“En estos casos y en el previsto en el articul@l®&la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, de existitroversia, las y los
interesados podran demandar sus pretensiones pasuwuiaria. Para el
efecto, la o el notario a peticion de parte, proliaara y entregara en el
plazo de tres dias las copias de todo lo actuado.”

En este sentido, se incluyd tres puntos importaptes el manejo de
controversias en caso de las atribuciones notariglémero, incluyo el caso de
notificacion de recepcién presunta del articulad8la LOSNCP; segundo, ya no
era el notario quien debia enviar a la unidad jatlel proceso sino el interesado

y tercero la tramitacion del proceso no se estéblgee debia ser ante un juez de



lo civil, dejando abierta la posibilidad establec&h el COGEP para las demandas
sobre los asuntos contencioso administrativo relgsla partir del articulo 299.

Por ultimo, la notificacion de recepcion presumt@no se ha mencionado
es de cumplimiento obligatorio por parte de losanos, este acto tiene efectos
juridicos determinantes dentro de los contratosimdtrativos, radica aqui la
importancia de estudiar su naturaleza juridicagtolgle la presente investigacion.

[1.1.3. Preguntas de Investigacién y Variables

¢, Como se identifica al notario dentro de la Legislaecuatoriana?

¢ Estan identificadas todas las atribuciones dealriwoén la ley Notarial?

¢, Cual es la naturaleza del notario en el Ecuadsrsystema de notariado latino
con relacidon a otros paises?

¢, Cuadles son los instrumentos mediante los cuatseplLconcretar su actuacion?
¢, Cémo se pueden dar por terminado los contratomestirativos con el Estado?

¢, Cuadl es la naturaleza juridica del acto de reéapmiesunta notarial dentro de

los contratos publicos?

11.1.4. Variable Unica

Los fundamentos teoricos que permiten justificansuraleza juridica de los
actos de recepcion presunta en el Ecuador.

I1.1.5. Indicadores de la Variable Unica:

. Constitucion de la Republica del Ecuador

. Cadigo Organico de la Funcion Judicial

. Cadigo Orgéanico General de Procesos

. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacidli€a

. Reglamento a la Ley Organica del Sistema NaciomalCdntratacion
Publica

. Ley Notarial



11.1.6.

Cadigo Civil
Jurisprudencia de la Corte
Resoluciones del Servicio de Contratacion PubBt&ERCOP)

Preguntas Complementarias de Investigacion

¢,Cudles son las atribuciones de la jurisdicci6nnakia de los Notarios
sobre todo en los contratos publicos?

¢, Cudl es la forma de calificacion notarial frenta eecepcion presunta?
¢, Se justificaria una reforma a la legislacion emigma que limite o
establezca la oposicién a la recepcién presuntaiatit

10



I1.2. Fundamentacién Tebrica

11.2.1. Antecedentes de Estudio

La actividad notarial, se nutre de varias ramas [detecho, y las
atribuciones de los notarios se encuentran prilmograe en la Ley Notarial, sin
embargo existen otras leyes que traen consigo dempas a los notarios y
notarias, como es el caso de la presuncion de glenecho de los contratos
publicos establecida en el Ley Organica del SistemaContratacion Publica
(LOSNCP). La figura de recepcion presunta era coemoea exclusiva de los
jueces y, con la expedicion de la LOSNCP, del 4giaesto de 2008, se permite
gue el contratista pueda elegir ir ante los juecaate un notario, para realizar la
notificacion, siendo esta una atribucion de losanos que es concurrente con los
jueces.

La desjudicializacion de los procesos judiciales, an hecho en el
Ecuador con la finalidad de descongestionar auaggdos de carga procesal y
ahorrar recursos. De esta manera la funcion judieialescargado en los notarios
aquellas actividades que no son contenciosas, dtejas temas jurisdiccionales
para la administracion de justicia, compuesta gejueces de varias instancias de
acuerdo al articulo 38 del Cédigo Organico de lackin Judicial. La presente
investigacion hace un recuento sucinto de la adtnawion de justicia como
poder del estado autbnomo que tiene a su cargecigidn de los procesos. Se
discute si los procesos de jurisdiccion volunteggizados por el notario deberian
considerarse como una verdadera jurisdiccion. Rona) se examinard que Si
bien los notarios forman parte de la funcion jualiciomo 6rganos auxiliares no
realizan actos jurisdiccionales.

Por otro lado, se estudiara la naturaleza del iogtaus antecedentes, el
sistema que lo rige en el Ecuador y sus atribusioAsi mismo se determinara
dentro del estudio, los principales documentos sgiegeneran por parte del
notario, que sirven para su quehacer notarial. EBmto al campo del derecho
administrativo se analizara criticamente a la admacion publica como parte
de la funciébn ejecutiva con sus atribuciones. Phmrego pasar al acto
administrativo como tal, sus partes, clases y e$ecasi como los contratos

administrativos y su culminacion.
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En este punto, se examinara la figura de recepd@pleno derecho o
presunta como una forma de terminacion de los am#tradministrativos. En este
sentido, se hara hincapié a la figura de recepgiéaunta cuando la notificacion
haya sido realizada por el notario, y la naturadz&ste acto cuando proviene de

este personero que es érgano auxiliar de la furjadiaial.

I1.2.2.Bases Teobricas

11.2.2.1. Tema 1: De la Administracién Judicial

Para los fines de la presente investigacion salieséua la administracion
judicial de forma sucinta para poder ubicar a lotamos dentro de la funcién
judicial y poder diferenciar los 6rganos jurisdatales de los demas 6rganos de
la funcion judicial. La potestad de administrartigia deviene del poder del
pueblo de conformidad con el articulo 167 de lagiituction de la Republica del
Ecuador. (Constittuyente, 2008). Este conceptowenga con lo establecido en el
articulo 1 del Cédigo Orgéanico de la Funciéon Jadicue dispone que “la
potestad de administrar justicia emana del puelsie gjerce por los 6rganos de la
Funcion Judicial.” La funcion jurisdiccional, sealiea a través de los 6rganos
jurisdiccionales y son cuatro, segun el articul8 #ié la Constitucion: la Corte
Nacional de Justicia, las cortes provinciales @#gia, los tribunales y juzgados,
y los juzgados de paz.

Sobre el particular, el destacado jurista itali@ero Calamandrei citado
por Hernandez, escribié que la jurisdiccion es &Hgupotestad o funcion
(Ilamada jurisdiccional o judicial) que el Estadaando administra justicia, ejerce
en el proceso por medio de sus 6rganos judicialgs'la cual se dispone a "una
decision, mediante la cual la autoridad judiciatiividualizara el concreto
precepto juridico nacido de la norma, establec@reiteza de cual ha sido y cual
habria debido ser el comportamiento del obligado,dgterminard, como
consecuencia, los medios practicos aptos parabltestés en concreto la
observancia del derecho violado (condena)" (Hereaslf.)

El Estado obra con personalidad propia, teniendocuenta que el pueblo,

a través de un proceso democratico ha escogideela®nas que los representen
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dentro de la cdmara legislativa encargada de diatareglas, por ende, en el
estado de derecho en que vivimos, se estableagatdindependiente (funcion
judicial) capaz de aplicar esas normas positiveasas concretos, de esta manera
la actividad de administrar justica que deviene esthdo y desarrolla es una
emanacion directa de su soberania. Desde el pentista integral del derecho,
esa actividad es complementaria con relacion adslativa, dado que, por su
intervencion, se hace efectiva la voluntad delslagios contenida en la norma.”
(ALSINA, 1963).

De conformidad con el diccionario notarial el témmjurisdiccion es una
facultad que la ley da a determinada persona pagaplique la justicia, facultad
que recae en el juez, quien dada su investidura@ealegie es lo justo haciendo
cumplir su orden o mandato por el imperium que sthé&o lo inviste (Gonzalez
Galvis, 2015). En este concepto se puede recadg@svcosas, lo primero es que
habla de la aplicacién de la justicia, lo cual rabla del derecho o de normas
legales, en general la justicia por lo cual podiicar principios o normas
supranacionales que no se encuentren en normassagpiel derecho positivo.
Por otro lado habla de la facultad del juez, estorgortante por cuanto se habla
de que los notarios tienen jurisdiccion voluntayiee ha sido delegada por parte
del legislador con la finalidad de poder descongest el aparato judicial. Asi
mismo, es en la Funcidén Judicial donde se condeefauncion Legislativa al
juzgar un hecho aplicando la norma juridica cowadpente y concluyendo con
un veredicto por el cual premia o sanciona unadéacbiumana o un acto del
Estado, logrando la tranquilidad social y el ordéhblico

Por su parte la doctrina americana para la supliematicial establece “la
jurisdiccion constituye una parte de la administiague debe distinguirse en la
legislacion (...) “ La delimitacion usual entre jusdi y administracion consiste en
que las autoridades persiguen el interés estatdlsixamente; dependen del
gobierno actual y deben seguir sus instruccionesntnas los tribunales, como
protectores del orden juridico y de la justiciaebibp, deben abstenerse de la
influencia del actual detentador del poder y susepciones’32;, en tal virtud los
actos jurisdiccionales nacen en estricto sentidoudeproceso judicial que
concluye con un pronunciamiento realizado a traeesna providencia.

La jurisdiccion como se ha revisado en las diveasapciones, es ejercida

por el juez, en el sentido estricto, sobre todondoase pide se dirima conflictos o
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problemas. Sin embargo, existen casos en que tbsybares acuden a los jueces
para mediante una resolucién puedan reconocenieseses de las personas, en
ese caso no hay contienda, ni tampoco un legitontradictor, como por ejemplo
la consignacion de algun pago, la rendicion de tasendivorcio de mutuo
consentimiento con hijos entre otros, que se emrerdeterminados en los
articulos 334 y siguientes del Cédigo Organico @nde Procesos, en esos
casos la norma lo determina como procedimientasnvatios.

En esta linea de ideas, existen diversas actividqde han sido delegadas
a los notarios de forma exclusiva, que forman paeelos procedimientos
voluntarios, como por ejemplo temas que tienen geae con desahucios,
requerimiento de cumplimiento de promesa de congotay extincion de
patrimonio familiar, entre otros, que al dia de hayprovocado que los jueces se
inhiban de conocer peticiones que ellos conocensqueatribuciones dadas a los
notarios a traves de la expedicion del COGEP. Asiw, el divorcio de mutuo
consentimiento sin hijos menores de edad o distapas, es de competencia
exclusiva de los notarios dejando como salvedaatrlbucion conferida al Jefe
del Registro Civil, en el Articulo 10 de la Ley @rgca de Gestion de la Identidad
y Datos Civiles de conformidad con la reforma prdddia el 20 de diciembre de
2016, en Registro Oficial Suplemento 913.

En cuanto al objeto de andlisis de la presentesiigazion, se centra en
que la jurisdiccion voluntaria que tienen los nots no es bajo ningun aspecto
similar a las actividades jurisdiccionales de loscps. Asi mismo, es importante
recalcar que dentro de estos tramites se encueintia la recepcion presunta, el
cual no contiene una contienda legal, y mas keeresumen en una notificacion
qgue hace el notario a la autoridad publica conitatgue no ha respondido a la
solicitud del contratista a recibir la obra, bierservicio dentro de un contrato

publico.

11.2.2.2. Organos De La Funcién Judicial y de losrganos auxiliares

En definitiva, la administraciéon de justicia eslimda por la funcion
judicial que es un poder del Estado, a difereneitad-uncion Legislativa, no crea
derecho, salvo excepcionalmente para cubrir vatégales a través de la
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jurisprudencia; y, a diferencia de la Funcién Ejg@y no se encarga de
administrar la economia y el orden publico del &stae encarga exclusivamente
de premiar o sancionar un hecho u accion humarnfarcoa a la norma juridica y

tras un razonamiento sobre la infraccion a la $gyliendo para ello un sistema

procesal.

De conformidad con el articulo 38 del Cddigo Organde la Funcion
Judicial, la Funcion Judicial se integra por lagigentes servidores:
1. Las juezas y jueces; las conjuezas y los coegjeg demas servidoras y
servidores de la Funcion Judicial que prestan exvécios en la Corte Nacional de
Justicia, cortes provinciales, tribunales y juzgade primer nivel;
2. Las juezas y jueces temporales, mientras esté&nrgados de la unidad;
3. Las vocales y los vocales, y los demas sengdgraervidores de la Funcion
Judicial que prestan sus servicios en el Conseja diedicatura;
4. La Fiscal o el Fiscal General del Estado, laebDsfra o Defensor Publico
General, y los demas servidoras y servidores deutheion Judicial que prestan
sus servicios en la Fiscalia General del Estadolg Befensoria Publica;
5. Las notarias y los notarios y los demas seraglgr servidores de la Funcién
Judicial que prestan sus servicios en los organx$iaaes de la Funcion Judicial;
Y
6. Quienes sean designados servidoras y servigladesales provisionales para
prestar servicios en los 6rganos de la FunciénciildiEcuador A. N., Cddigo
Organico de la Funcién Judicial, 2009).
X

Los notarios y notarias se encuentran determinatiota norma como
“Organo Auxiliares” de la funcién judicial tal cont@s depositarias y depositarios
judiciales, sindicas y sindicos, martilladoras yrtihadores, liquidadoras y
liquidadores de costas. Su tratamiento en la legieeservidor publico como se
podra ver con mayor detenimiento en el tema 3 tieiegestigacion, a pesar que
existen varios argumentos que determinan que suaheza no es de un servidor
publico, como por ejemplo el hecho de no percibmuneracion por parte del
organo administrativo de la funcion judicial, asismo, en el ambito de la

responsabilidad se responde de manera personals tdds insumos,
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remuneraciones de empleados y demas gastos queesckr oficina notarial son

exclusivos de los notarios.

11.2.2.3 Tema 2: Sistemas Notariales

[1.2.2.3.1. Sistema Anglosajon

Para efecto del presente estudio es menesteramakzsistemas que rigen
la actividad notarial. Por un lado, se encuentsaistéma anglosajon que rige en el
Reino Unido, Estados Unidos de América a excepd@éihousiana, en Canada a
excepcion de Quebec y algunos paises nérdicos dep&uEl notary es un
profesional privado, cuya actividad se encaminaaiafd o autenticidad de las
firmas de los intervinientes, mas no tiene un ehdesor y consejero legal de las
personas (Gonzalez Galvis, 2015), no da formawliantad de las partes, por
esta razon no requiere ser abogado. Varios dodgtgastablecen en relacion a
este sistema, que los notarios son simple autelotiea de las firmas que se
estampan en su presencia y Unicamente certificaletaidad de las personas y la
fechay el lugar de la firma de los documentospanticipar de modo alguno en la
redaccion del contrato, por lo cual los documenqtasse firman ante un notary no
gozan presuncion probatoria (Ramirez, 2017).

La funcion y practica del sistema anglosajon, senta al derecho
consuetudinario o common Law, que se basan en Ristwa, en la
jurisprudencia y en la costumbre, no en las pruelmsmentales, pues estas
altimas siempre requerirdn una aprobacion de lateCestatal para adquirir
eficacia probatoria en un proceso judicial. Lasitas de este sistema son:

1) El common law, la jurisprudencia de los trib@saingleses, la cual

origina el sistema de la obligatoriedad del prentgle2) La equity, que es

una rama de la jurisprudencia que emana de losnalbs de equidad
llamados courts of chancery en Inglaterra y coaftequity en Estados

Unidos; 3) El statute law, denominado asi el camjude leyes emanadas

del parlamento inglés y del congreso y legislatebps Estados Unidos

(Gonzalez Galvis, 2015, pag. 440).
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En cuanto al principio probatorio de los documertgerificados por los
notarios ingleses, éstos no constituyen pruebagiapnente construidas como
sucede en el sistema notarial latino donde Unictenpueden ser dejados sin
efecto a través de una sentencia judicial ejeadari Para que los documentos
dados a través de los notarios ingleses sirvan coetho de prueba requieren de
una convalidacion judicial, lo cual denota que ®stotarios tienen una fe publica
limitada, aunque sus facultades provengan del Bstaol es relevante y
determinante como en el sistema notarial latino.

Un asunto que vale recalcar es que los notariosiskeima anglosajon no
son funcionarios publicos, no pasan por un concdesmerito y oposicion para
alcanzar dicho cargo, puede ser que tengan uradercursos que atender para
obtener la autorizacion respectiva; el nimero derims y el control de sus
actividades depende del estado. Por otro ladoddosmentos que autentican no
se mantienen en un protocolo o archivo es porrastéero que su actuacion no
presta seguridad juridica alguna al ordenamienidigo de sus paises. En este
sentido, cabe indicar que el negocio inmobiliancestos paises se realiza a traves
de documentos privados, y esto es una gran difiereon la legislacion de los
paises donde rige el notariado latino donde la camemta de inmuebles debe
cumplir la formalidad de ser hecha por escrituralipa

El notariado anglosajon tiene varias diferencias €lonotariado latino, su
funcion es autenticar documentos, mas no entrd enredactar los mismos, lo
cual es sumamente importante para la seguridadatgicio juridico. Por otro
lado el funcionario que ejerce la funcién notagialel sistema anglosajon no tiene
de ninguna manera similitud a los profesionalesajercen el latino, como se ha
revisado con anterioridad los notarios ingleseslpneser o no profesionales, y no
requieren ser abogados ni se someten a un Coraeifgl@ritos para poder ejercer
su funcién, lo cual es requisito fundamental enaghriado latino. Esto de alguna
manera guarda relacion con el hecho de que endisepdonde se encuentra el
sistema latino, se les atribuya a los notariositures de jurisdiccion voluntaria
en donde si bien no se dirime pero el acto genfectos juridicos que pueden
resolver ciertas situaciones juridicas, como esaslb de la notificacién por
desahucio, del matrimonio notarial, el divorciometuo acuerdo entre otros.

Entre las funciones que se atribuye al notariatindaes la de aconsejar,

redactar, constatar y de autorizar. De acuerdolz@esion del 23 de marzo de
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1991, de la Conferencia Permanente de los Notariddda Comunidad Europea,
se caracteriz6 la actividad notarial como “una getédn de la autoridad del
Estado para dar a los documentos que redacta psdeulles es el autor, el
caracter de autenticidad que confiere a dichos rdentos, cuya conservacion

asegura, la fuera probatoria y la fuerza ejecutiva”

11.2.2.3.2. Sistema Latino

Siguiendo con el estudio de los sistemas notariakesecesario analizar el
sistema latino que es la base del Sistema ecuabor&u nombre proviene de la
amplia difusibn que ha tenido en los paises de asta&ndencia entre ellos
Francia, Espafia e Iltalia, cuya tradicion notarial neuy significativa. En el
derecho romano existieron figuras semejantes arinoictual, estos fueron los
escribas y el tabullarius. Los escribas copiabaedgactaban instrumentos tanto
publicos como privados, mismos que servian basictampara la gestion. En
cambio los tabullarius, eran los encargados deivancldiocumentos, entre los
cuales estaban los testamentos y contratos qupaltigulares tenian especial
interés en proteger. Posteriormente, existio laréigdel tabellio, quien era la
persona con mayor semejanza al notario actualigpges eran el llamado por las
partes a redactar el acto o contrato y a conseh@wcumento expidiendo copias
del mismo. (Gonzales, 2008).

Durante la Edad Media, la Universidad de Boloni,realiz6 un gran
avance sobre el arte del notariado, estableciemgocqgnsistia en la redaccion
cuidadosa y ajustada a derecho de contratos, testasny demas actos juridicos.
La Escuela de Bolonia, se convertiria en la prinres@uela de Derecho Notarial,
tuvo grandes maestros como Irmenio, Salatiel y iRidhe0 Passagieri a quien se
lo conocid como el Principe de los Notarios (Goez#&alvis, 2015).

En Espafa y su influencia visigética, se caradigpiar sus compilaciones
de leyes, usos y costumbres de cada region ashamteaba los Fueros de
Castilla, fuero de Aragén, Fuero de Viscaya, conual se podia denotar que no
existia una organizacion notarial, fue con Lasi@astde Alfonso El Sabio (siglo
XIIl) que se tiene un primer estatuto del notadie,este periodo sale la primera y

la segunda ley que hablan del tema de los escsbans condiciones calidades y
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fundamentos éticos, aunque el tema era aun dispgisacion que fue corregida
con la Ley Organica del Notariado en 1862.

En Francia, se destaca el Ordenamiento de Felipd€inoso”, mediante
el cual se le atribuia al Monarca la asignaciomatarios, la implementacion del
sello notarial y se hizo énfasis en la conservadéia pureza y autenticidad del
documento. Luego de esto, la Ley de Ventoso de,1@@3 crea un hito para el
notariado, regula la funcion notarial de forma dgnée da un modelo de
organizacion notarial, en su primera parte se tdefaNotario y de los actos
notariales, en su segundo capitulo se habla deoladiciones de acceso y su
nombramiento, y por ultimo separa la fe publica @elbito extrajudicial y la
capacidad de dirimir de los jueces. La legisladérrancia, coadyuva a Espafa,
Alemania, Austria, y termino rigiendo en gran palteAmerica Latina.

De conformidad con el Diccionario Notarial (Gonzafgalvis, 2015), en
el Primer Congreso Internacional de Notariado logtneunidos en Buenos Aires
Argentina, en octubre de 1948, el Notario Latincekgrofesional del derecho,
encargado de una funcion publica, consistente @bireinterpretar y dar forma
legal a la voluntad de las partes, redactandodosrmentos adecuados a este finy
confiriéndoles autenticidad conservar los origisale éstos y expedir copias que
den fe de su contenido. En su funcién estd companid autenticacion de
hechos. La presente definicion de la cual se puegiaer algunas caracteristicas
que van diferencia este sistema de forma notabti&digitiva del sajon o privado.

Actualmente el Notariado Latino, es una de las mimg&iones mas
grandes en el mundo juridico con mas de 60 paigasbros, contando paises de

cultura asiatica como Japon, China, entre otrosafiNalo, 2018).

I1.2.2.4. Tema 3: El Notario

El notario latino ejerce por delegacion del Estidfuncion de dar forma,
ajustada a la legalidad y de dar fe ajustada ardad de los actos y contratos que
determina la legislacion. Carvajal Flor (2007, @) 8efala que el notario es un
funcionario que recibe del Estado, a través deyadl poder autenticador de los

actos juridicos que nacen de la voluntad de losrasitrados que acuden ante él,
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adquiriendo dichos negocios juridicos un caracemaz obligatoriamente por
expreso mandato de la ley.

Es importante destacar que los notarios latinosmé&mer como profesion
la abogacia, pues su ejercicio y su funcion sectaiaa por la obligacion de
asesoramiento legal a las partes contratantes,|paxeal el fedatario debe tener
conocimientos sélidos en el derecho y experienoidepional que le permitan
entender la problemética de cada caso a su capigsgnar en un documento de
indole publico los acuerdos y voluntades de lasqmers. Existen excepciones a
esta regla como ocurre en Brasil, donde hace tieatpas las notarias se
heredaban de padres a hijos, por lo cual la legriadtBrasilera permite que los
cargos de notarios lo ocupen personas con diezd&iezperiencia laboral dentro
de una oficina notarial.

En el caso de Ecuador el notario es parte de laidonjudicial como
organo auxiliar, la Constitucién de la Republicd Beuador determina que los
notarios son depositarios de la fe publica y quersambrados por el Consejo de
la Judicatura previo concurso publico de oposiciorméritos, sometido a
impugnacioén y control social. Establece asi misgque para ser notaria o notario
se requiere del titulo de tercer nivel en Dereégalmente reconocido en el pais,
y haber ejercido con probidad notoria la profesiénabogada o abogado por un
lapso no menor de tres afioBor otro lado, en nuestro pais el servicio natas
considerado un servicio publitaon lo cual se convierte totalmente al notario en
servidor publico de conformidad con el articulo @4l Cdédigo Orgéanico
Administrativo y la Constitucion.

En este sentido, de acuerdo al articulo 15 del GfDEstado responde por
la falta o deficiencia de servicios publicos, sinbargo, el articulo 15 del Cédigo
Organico de la Funcién Judicial que regula espmutfente la actividad del
notario, establece que el Estado sera responsabiesecasos de error judicial,
detencion arbitraria, retardo injustificado o inagkda administracion de justicia,
violacion del derecho a la tutela judicial efectiyapor las violaciones de los
principios y reglas del debido proceso. En esfewdd no menciona que el Estado
es responsable por el error en una escritura @blmor la falta de algun requisito

2 Art. 200 (Constittuyente, 2008)
3 Art. 199 Ibidem
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en un documento notarial. Lo cual concuerda coreddidad del Ecuador, toda
vez que el notario es responsable directo de stss ain que medie la
responsabilidad del Estado e incluso es responsadilg administrativamente de
los actos realizados por el notario suplénte

Los tres aspectos, tanto que se catalogue commarda la funcién
judicial, como que sean nombrados por el Conseja dedicatura, y por ultimo
que sea considerado como servicio publico al dervimtarial, encasillan
juridicamente como funcionario o servidor publitmetario en el Ecuador. Esta
categorizacion difiere de diversos paises latinomargos, como es el caso del
Estado Plurinacional de Bolivia, los notarios nocsasideran como servidor
publico sino profesionales del derecho con unagaeién por parte del Estado,
que forman parte de la Direccién del Notariado iR&gional, quien tiene sus
lineamientos dados por el Consejo del Notariadoiflaional érgano de control
y fiscalizacion del Notariado Plurinacional (Leyl d®otariado plurinacional,
2014). En Uruguay, por su lado el notario es laqea habilitada por la autoridad
competente para redactar, extender y autorizaadtss y contratos, pudiendo
afiliarse a la Asociacion de Escribano y siendoodzados para ejercer sus
funciones por parte de la Suprema Corte de JugRaglamento Notarial, 2004),
los notarios en este pais pueden ejercer librenteateogacia, la mediacion, entre
otras cosas.

En esta misma linea, el articulo 297 del Cédigod@iap de la Funcion
Judicial define que el notariado en el Ecuador dedgprse a los preceptos
establecidos en la Constitucion, en el Cédigo Gogatle la Funcion Judicial y en
la Ley Notarial, todo lo cual evidencia que la fiblmcnotarial tiene como toda
potestad estatal, reglas y normas propias quearbligsus delegados a cumplir de
forma irrestricta con las mismas para la validesukeactuaciones.

La Ley Notarial ecuatoriana, en su articulo 19 esmarios deberes del

notario, uno de ellos es:

4 Art. 3012 del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial establece en su parte pertinente...La
falsedad de los documentos o informacién remitida ocasionara la destitucion de la notaria o
notario titular. La notaria o notario titular sera solidariamente responsable civil y
administrativamente por las actuaciones de la notaria o notario suplente en el ejercicio de sus
funciones.
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a) “(...)Receptar personalmente, interpretar y dar folegal a
la exteriorizacion de voluntad de quienes requistaministerio.

De presentarsele minuta, ésta debe ser firmadalpmgado con
indicacion del numero de su matricula y del Colegioque

pertenece, minuta que sera transcrita al protodtioiaburu, 1966)

Este articulo coincide con los preceptos dictadas l@ UINL para el
notario latino mencionados anteriormente.

La funcion notarial no se restringe a dar formaagto o contrato que
resulta de la interpretacion de la voluntad deplases, sino que también consiste
en dar fe de dicho acto. Como establece Guntherdl&m Barron, el término dar
fe significa confiar o creer en lo que el notarasra en el documento. Si bien la
funcion notarial se concreta o resume en la awoion de tal o cual documento
publico, sin embargo, tal autorizacion es un puotdbminante al cual se
desemboca tras una serie de actos que exigen utiddat funcional
complementaria (Gonzales, 2008).

En este sentido, se justifica la intervencién detario dentro del
desenvolvimiento de los negocios juridicos todaggz se requiere de un tercero
imparcial, al cual la ley le ha encomendado ladflipa y esto garantiza en si los
actos y contratos juridicos. Aqui también es ingrud destacar que debido al
otorgamiento de la fe publica del notario, se le drecomendado ciertas
actividades de trdmites que con anterioridad cbastadentro de la llamada
jurisdiccion voluntaria de los jueces de primerehiNEn estas se encuentran las
diversas notificaciones, los desahucios, el divopor mutuo consentimiento sin
hijos menores de edad o con discapacidad, entyg. otr

Sin embargo, la normativa ecuatoriana no dispone deber de
asesoramiento que deben hacer los notarios a lewios, tema discutido en
varias reuniones de la Union Internacional del Natln Latino (UINL), y que es
indispensable para el ejercicio de la funcion.&bargo, el decalogo del notario
en el Ecuador establece el deber del notario deoeme Por otro lado, existen
varias legislaciones como Ley del notariado plwimaal de Bolivia, el Codigo
Notarial de Costa Rica, Ley Notarial de varias prolas argentinas, la Ley

Organica Notarial de Uruguay, entre otras que prev@sesoramiento.
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Por otro lado, Cédigo Organico de la Funcion Jadliestablece que los
notarios son funcionarios publicos, a pesar qua enactica existe mucho manejo
privado en las oficinas notariales. En generaktexiliscusion de varias doctrinas
sobre si el notario es 0 no funcionario publicappen el Ecuador se encuentra

regulado para ciertos aspectos, como funcionatitiqmly para otros no.

El articulo 296 del Cadigo Organico de la Funciadidial trae consigo la
definicion del Notario que concuerda con los cotm®fya mencionados en la
doctrina sobre el notario latino, y las caractexdst del ejercicio de la funcion
notarial deben ser estudiadas ya que para el pecabajo investigativo deben
quedar claras sobre todo para su aplicacion defgrdramite de notificacion
notarial de pleno derecho que se encuentra deattosdprocesos de jurisdiccion
voluntaria.

En este sentido, es necesario analizar las cdsdtas de la funcion
notarial. En primer lugar, ésta debe de ser pelseharticulo 19 letra a) de la
Ley Notarial establece el deber del notario dep&repersonalmente la voluntad
de quienes lo requieren, por lo cual el notarigpunede delegar en dependientes o
terceros dicha funcion, considerandola intuito pesae e indelegable. Sin
embargo, frente a esta caracteristica de la fuaanmtarial, existen varios paises
donde se prevé la figura de los notificadores depedcho de la notaria para casos
de jurisdiccion voluntaria, lo cual seria una exi@p a la caracteristica de
“personal” de la funcion notarial. Esta figura, @® aplicable en el Ecuador, ya
que por ejemplo el articulo 18 numeral 35 de la Neyarial establece que el
notario debera notificar con el tramite de desahuquedando descartado la
posibilidad de que existan notificadores.

Otra de las caracteristicas de la funcién notasaél ejercicio autbnomo
del notario, quiere decir que no se encuentra Gweerarquias ni a instancias
revisoras respecto a las decisiones que tomedasea prestar o rechazar su caso.
Si el notario autoriza 0 no un instrumento es ue@EsibN autbnoma, no sujeta a
revision. Sin embargo el ejercicio de cualquiereptadd autébnoma conlleva la

respectiva responsabilidad.
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En general existe responsabilidad de tres tipad ejercicio de la funcion
notarial, estas seria la responsabilidad civil,apgnadministrativa En esa linea
de ideas, para temas de responsabilidad civil, othrio responde no como
funcionario publico sino como profesional, en cade responsabilidad
administrativa el notario responde como funciongmiblico ante el érgano de
control que es el consejo de la judicatura, exidtieincluso manuales sobre
procedimientos disciplinarios que se aplican arlotarios y que ha servido de
base para varios sumarios administrativos. Enmehtpenal, si se considera al
notario como servidor publico, en algunos tiposdeétos, sobre todo los que
atentan contra la fe publica, estaria enfrentand@os con agravantes de
conformidad con el articulo 47 numeral 19 COIP.

El ejercicio exclusivo como caracteristica dduacion notarial significa
gue en el &mbito de su actuar sobre para la daeida en las escrituras publicas,
es una actividad exclusiva de los notarios. Quenl@ndho excepcidn los agentes
consulares, quienes realizan actos notarialesaldetsu competencia. En cuanto
al ejercicio de ciertos procedimientos de jurisiiccvoluntaria, la reforma a la
Ley Notarial que surgié como consecuencia de latmmion del Codigo Organico
General de Procesos (COGEP), se establecieron temefaes exclusivas para los
notarios enumeradas por el articulo 18, como es@io de conceder la posesion
efectiva de quienes se creyeren con derecho aésigm de una persona difunta,
dicha competencia no era del todo exclusiva dentaarios, toda vez que podia
ser realizada por los jueces civiles (Ecuador A.Q¥ddigo Organico General de
Proceso, 2015).

Sin embargo como el ambito de actuar de los natgrimotarias se rige no
solo por la Ley Notarial sino por otras leyes, exisormativa que otorga a otros
funcionarios tal o cual atribucion de los notadesforma concurrente, como es el
caso de los divorcio de mutuo consentimiento §wshinenores de edad o bajo su
tutela, establecido en el numeral 22 del articddodé la Ley Notarial, dada al
Director del Registro Civil; y el caso de la redépade pleno derecho establecida

en la Ley Organica del Sistema Nacional de Cordgi@taPublica, objeto del

> Pudiera tratarse de Responsabilidad Tributaria, sin embargo no se la menciona en este punto
por cuanto se trata de hacer referencia a la responsabilidad en vista de la naturaleza juridica del
notario.
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presente trabajo, dada en forma concurrente aliooteel juez para realizar la
notificacion de recepcién presunta.

En cuanto a la imparcialidad de la funcion notatiahe relacion al hecho
de que el notario debe velar por el cumplimientoladéey por encima de los
intereses de las partes. Por tal motivo la legistaecuatoriana establece dentro
de las prohibiciones de los notarios la de realesrituras cuando este tenga
interés directo o0 en que intervengan como partayuge 0 sus parientes dentro
del cuarto grado de consanguinidad o segundo deladi (Indaburu, 1966, pag.
art. 20). Por otro lado, la imparcialidad mira & aqu puede ejercer el patrocinio,
actividad que debe tener la postura de defensa al@as partes, asi el numeral
quinto del articulo 20 de la Ley Notarial lo probilexpresamente (Indaburu,
1966).

Las caracteristicas mencionadas, han servido de dakgislador para
poder otorgar a los notarios otras atribucioneindgs a las tradicionales, que
han servido para reducir la carga procesal a lagagos. En el caso de la
recepcion presunta, es un procedimiento que naecmnien primera instancia
controversia, y opera por una presuncion legalgbgraso del tiempo lo que el
fedatario realiza es una notificacion de que yad®peha figura juridica. En este
caso, el Notario de forma concurrente con el juerzetla competencia, de esta
manera el contratista podria elegir entre ir aegopiara ver qué juez podria hacer
la notificacion, pero de alguna manera es un piodedto gratuit8, o ir al
notario de su confianza y solicitarle que hagatzpcion.

En resumen, no se puede determinar que el notarionefuncionario
publico como tal por su naturaleza, no obstanteassgogue de esa manera en la
legislacion ecuatoriana. Debe tenerse en cueniasvaspectos que no aplican
para los notarios o la forma en que responden ksteparticulares por su
actuacién, como en legislacién comparada se tienetario como un profesional

que ejerce un servicio publico, parecido al casardeoncesionario del Estado.

11.2.2.4.1. De los Documentos Notariales

6 El articulo 168 numeral 4 de Constitucién de la Republica del Ecuador establece: “La
administracion de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio de sus
atribuciones, aplicara los siguientes principios: 4. El acceso a la administracién de justicia sera
gratuito. La ley establecerd el régimen de costas procesales.”

25



Una vez revisado la figura del notario de una forsnainta y con la
finalidad de poder comprender al oficial publico deal emana el acto de
recepcion presunta notarial objeto de estudio aedgmte trabajo, se debe analizar
los documentos que emanan del funcionario dotadte d&iblica y que van a
materializar la actividad notarial. Aunque los actmtariales son muy variados y
dependen de la legislacion, recordemos estos aotoseglados, para efectos de
esta investigacion solamente nos interesan dossdaitura publica y el acta
notarial, razon por la cual se revisaran dichosudwmtos a profundidad toda vez
gue son éstos los que ocupan la mayoria del quehaizgial.

De conformidad con los Principios fundamentales dedtema de
Notariado Latino, aprobado por el consejo Permandatla UINL, en su sesion
celebrada en La Haya (Holanda), del 13 al 15 deonde 1986, en sus numerales
quinto y sexto se sefala:

5to) Los documentos notariales son los redactadastgrizados por el

Notario y que éste conserva en su poder, coleauthmids por orden

cronoldégico.

6to) Los documentos a que se refiere el articuteramm podran tener por

objeto actos y negocios juridicos de toda clasen senilaterales,

bilaterales o plurilaterales, asi como la compraimacie hechos que le
consten al Notario por percepcion sensorial directpor notoriedad.

También podran formalizarse en documento notaegjuerimiento o

notificaciones. (Gonzales, 2008) pag. 611-613

Dentro de lo citado anteriormente se identifica ldgs tipos de
instrumentos notariales que como se aclaré soncobg presente estudio, y que
en ambos casos constituyen un instrumento pubEsios documentos de
conformidad con el autor Gunther Gonzales Barrégneh la caracteristica
fundamental de estar dotados de fe publica, lo qu#&re decir autenticidad.
Ahora bien no todo instrumento donde haya inted@ml Notario se encuentra
dotado de fe publica, pues como dice el autor, dipendera del tipo de
instrumento y de la posicibn que ha tenido el motaon respecto al acto.
(Gonzales, 2008)
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11.2.2.4.2. La Escritura PuUblica

El Diccionario Notarial define “la escritura pudalicomo un documento
de naturaleza publica, que por su especialidadafifiad probatoria especifica se
encuentra rodeado de ciertas exigencias solemngs, las cuales se destaca la
comparecencia de los declarantes que emiten mtauieses de voluntad
destinadas a producir efectos juridicos, la awoiim que del mismo hace el
Notario, una vez comprobados el cumplimiento de rkxguisitos legales y su
transito al archivo protocolario, con el objeto darantizar la guarda y la
publicidad del instrumento” (Gonzalez Galvis, 2015)

En la legislacion ecuatoriana se define a la eseripublica como el
documento publico otorgado ante el notario e inm@po en el protocolo. Asi
pues, el articulo 205 del Cddigo Organico GeneeaPtbcesos acogio el mismo
texto que se encontraba en el Codigo de Procedion@ril en el articulo 164.

“Art. 205.- Documento publico. Es el autorizado das solemnidades

legales. Si es otorgado ante notario e incorpomaoun protocolo o

registro publico, se llamara escritura publica. ceasideraran también

instrumentos publicos los mensajes de datos otosgadonferidos,
autorizados o expedidos por y ante autoridad canpety firmados
electrénicamente”. (Ecuador A. N., Codigo Orgarttameral de Proceso,

2015)

Por otra parte, la Ley Notarial en su articulo @6ida que la escritura
Publica es el documento matriz que contiene lossagtcontratos o negocios
juridicos que las personas otorgan ante notarigeyégte autoriza e incorpora a su
protocolo. Ademas, establece que se otorgaran gmitwea publica los actos y
contratos 0 negocios juridicos ordenados por lad.agordados por voluntad de
los interesados.

En esta definicion legal, se pueden determinarctaacteristicas de la
escritura publica. En primer lugar, es un instrutbgmotocolar. Partiendo de las
clasificaciones de los instrumentos notarialesretopolares y extra-protocolares,
la escritura publica, es el documento protocolargxaelencia. Segundo, contiene
la manifestacion de la voluntad de los otorgargeseste sentido, es importante
recalcar que el papel del notario en esta pantedzstar y dar forma a la voluntad

de los otorgantes que podria ser un acto, conwateegocio juridico. La
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importancia de la actuacion del notario porque am®dcritura publica tiene un
papel pasivo, recoge voluntades, a diferencia cel @otarial donde el fedatario
es quien actua y en dicho documento se narra canpodeedido el notario.

Como establece el tratadista Gunther Gonzalez Basd su obra
Introduccién al Derecho Registral y Notarial, séed®ina que los documentos
notariales contienen el Actum que es todo aquelile tjene trascendencia
juridica, ya sea situaciones, hechos actos o donted papel del notario es
intervenir para recibir las declaraciones de vadnty el dictum siendo este el
documento representativo que puede contener laeingpraciéon de un hecho o
ser expresivo de un negocio juridico (Gonzales8200

El Articulo 29 de la Ley Notarial determina el cemtlo de una escritura
publica, que podria dividirse en las siguientesgsamuna introductoria que serian
lo correspondiente a los numerales 1 al 7 deldatiz9 que a continuacion cito:

“1.- El lugar, dia, mes y afio en que se redactampién la hora si el

notario lo estima conveniente;

2.- El nombre y apellido del notario autorizantelydel Canton donde

ejerce;

3.- El nombre y apellido de los otorgantes, suoralidad, estado civil,

edad, profesion u ocupacion y domicilio;

4.- Si proceden por si 0 en representacion de,ofres este Ultimo caso se

agregaran o insertaran los comprobantes de laidajplac

5.- La circunstancia de haber intervenido un ing nombrado vy

juramentado por el notario, cuando alguna de lesopas que intervienen

ignoran el idioma castellano;

6.- La fe de conocimiento de los otorgantes dedesgos y del intérprete

cuando intervengan;

7.- La comprobacién de la identidad de las persguasdos testigos

vecinos o conocidos 0 que porten sus cédulas dédde, si el notario no

tiene conocimiento anterior alguno de los interesag no le hubieren
presentado la cédula de identidad, en caso camtsaranotara el nimero

de ésta’; (Indaburu, 1966)

En esta linea de ideas, el notario realiza un emaexhaustivo de la
comparecencia de las personas que acuden a sicliesgaa por sus propios

derechos o representado a terceras personas, es@aque debe establecer los
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datos de las personas que comparecen. La segurtdagpa es el objeto de la
escritura y contiene las declaraciones de voluata@dvés de un acto, contrato o
negocio; se encuentra claramente identificada emeleral 8, que transcribo a
continuacion:

8.- La exposicion clara y circunstanciada del actcontrato convenido,

sin que pueda usarse de numeros, signos ni ahm@asata menos que

corresponda a denominaciones técnicas (sic); (lrdath966)
Por ultimo, la conclusién que se encuentra congerilos numerales 9 a 11 del
articulo citado.

"9.- Las circunstancias de haber concurrido algatimiento dos testigos

idéneos, si el notario lo estimare conveniente @gino de los otorgantes

lo solicitare, cuyos nombres, apellidos y domisildeben expresarse en el
instrumento;

10.- La fe de haberse (sic) leido todo el instruimenlos otorgantes, a

presencia del intérprete y testigos cuando inteyaeny,

11.- La suscripcion de los otorgantes o del quérama la obligacion si el

acto o contrato es unilateral, del intérprete ytéstigos si lo hubieren, y

del notario, en un sélo acto, después de salvaretasendaduras o

testaduras si las hubiere. Si las partes no supm®neo pudieren firmar,

firmara por éstas la persona que aquellas desigegiresandose esta

circunstancia en el instrumento. ~ (Indaburu, 1966)

Este articulo guarda relacion con el articulo 266 @OGEP, que indica
las partes esenciales de un documento publico yeaoge en gran manera lo que
establecia el Coédigo de Procedimiento Civil, esempiisitos son fundamentales
para las escrituras publicas. Un ejemplo de lossaatontratos o negocios que
deben realizarse por escritura publica estan eites las establecidas en los
articulos 151, 224, 226 letra a), 781, 835 incisgusdo, del Cdédigo Civil
(Ecuador C. N., 2005), que son las capitulacionesrimoniales, el régimen
economico de la unidén de hecho, la terminacion aleunion de hecho, el
usufructo, la constitucién de patrimonio famili@ntre otros. En el caso de la
presente investigacidbn no nos basaremos en latigacpublica por cuanto la
notificacion de la recepcion de pleno derecho esproteso de jurisdiccion

voluntaria, que debe materializarse mediante auttarial.
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11.2.2.4.3. El Acta Notarial

A diferencia de la escritura publica no existe dene nuestra legislacion
una definicion expresa del Acta Notarial, como surce en legislacion
comparada, mas, sin embargo, son de suma impa@tpa el quehacer notarial.

De conformidad con el diccionario de la real Acadefspariola Actas
Notariales es "relacion que extiende el notariajmi® 0 mas hechos que presencia
o autoriza" (lengua, 2017).

La doctora Gloria Lecaro de Crespo define de laisige manera las actas
notariales:

“Las actas notariales son los documentos originajee deben, por
seguridad incorporarse al protocolo en que el ipta instancia de parte,
consigna los hechos y circunstancias que presentgaconstan y que, por su
naturaleza, no sean materia de contratos” (Le2803).

Por otro lado, Gonzalo Gonzales, en su diccionaotarial define al acta
notarial como el instrumento publico que no cordieslaciones de derechos, en
gue no hay vinculo que engendre obligaciones. Ddomae el acta notarial como
una de las especies del instrumento publico, feaperf si misma en cuanto de sus
atribuciones, pero las relaciones de derecho qyanhde deducirse de estos
hechos, no son siempre inmediatas. Contiene sotanmetchos cuyos recuerdos
conviene conservar para la fe del autorizante,obdgerelaciones con el derecho,
gue pueden producir acciones no exigibles por @igrvirtud del acta sino
deducibles de los hechos que en ella constan,peafia por via jurisdiccional o
administrativa el cumplimiento del derecho (Gonz#&alvis, 2015).

En las actas notariales, el notario tiene la atditide ver y oir, no entra al
fondo del asunto; narra un hecho y lo deja commeslo manipula ni altera.
(Gonzales, 2008). Asi como se revisé el conteniddadescritura publica, el
mismo se encuentra definido en la legislacion erigata que trae conceptos
establecidos por la doctrina. Sin embargo, paraasb del acta notarial, se
revisara de acuerdo con la doctrina Unicamentegyammto dichos elementos no se
encuentran definidos en la normativa ecuatoriana.

En este sentido, se puede establecer que es umeotm publico en el
cual se circunscribe lo que el notario puede perailtravés de los sentidos, que

no tienen que ver con el negocio juridico que taragare las partes.
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De conformidad con la Ley Notarial en su numerdelarticulo 18 es un
documento extraprotocolar, a medida que el notelme conservar el acta en el
libro de diligencias mas no en el libro de proto¢ca criterio de la tratadista
Gloria Lecaro el articulo 18 debe reformarse inocapdo las Actas al protocolo
(Lecaro, 2003). Con la entrada en vigencia del &aghto del Sistema Integral y
Tasas Notariales, Funcion Judicial, expedido méeei&esolucién del Consejo
Nacional de la Judicatura 010-2015 publicada eRegjistro Oficial nimero 442
de 21 de febrero de 2015, mediante el cual seatr8istema Informatico Notarial
como una herramienta disefiada para el registraraton verificacion de la
informacion que debe ser utilizada por las notariastarios del Ecuador a través
de la pagina web del Consejo de la Judicatura ¢atudia, 2015). En el
mencionado Sistema, se encuentran clasificadas tedaactas notariales en el
libro de protocolo y no en el libro de diligenc@on lo cual, a pesar de que en la
Ley Notarial establece que las Actas se deben pgarsen el Libro de Diligencia,
en la practica el Sistema Informatico Notarial, quecura de alguna manera
estandarizar la practica notarial, obliga a quaaBcactos notariales se guarden en
el libro de Protocolo contraviniendo lo establecaola Ley.

En funcién de lograr establecer las diferenciaslagscritura publica, las
partes del acta notarial se podrian definir de r@cuea la doctrina de la siguiente
manera:

“Comparecencia: Lugar y fecha en que se realizatlaacion notarial, asi

como la concurrencia de los interesados que seeetran en el lugar,

pudiendo identificarlos o no(...)" (Gonzales, 2008).

En este caso, comparando con los requisitos dedatwea publica, la
comparecencia y toda la parte introductoria, emtaa notariales son datos que se
describen de forma referencial, toda vez que ehririo debe consignar los
datos de los comparecientes, o dar fe de que syarenencia ha sido con
conocimiento, capacidad y voluntad de acuerdo osnnlumerales 1 al 7 del
articulo 29 de la Ley Notarial (Indaburu, 1966).

En segundo lugar se encuentra el objeto del aobtaocvimos
anteriormente para el caso de la escritura publiceespondia el numeral 8 del
articulo 29 de la ley Notarial donde se establege gl notario recepta las
declaraciones de las partes lo que constituyeteimraesto equivale al cuerpo, y

por lo contrario para el acta notarial hay dosgsadue se determinan para el
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cuerpo de la misma: por un lado la peticion debtsuque es indispensable para
las actas y que de acuerdo con la disposicion gepemera de la Ley Notarial
debe estar patrocinada por un abogado. Por otm lacharracion de los hechos
que percibe el notario.

La dltima parte del acta notarial es la aprobaaénlos interesados vy
Autorizacion del Notario.- las actas podran sercsias por los interesados.
(Gonzales, 2008)

Tenemos aqui que, a diferencia de la escrituragajbio debe ser suscrita
por las partes, por cuanto ellos pudieren aprolbrar el contenido. En este punto
nadie instruye o puede disponer a los notarios tarias como funcionarios
publicos investidos de fe publica sobre la formarelgactar, formalizar, o de
resumir los actos que autorizan a requerimienioedie.

“Partiendo de la base que el postulante quierazegalin acto valido,

cefiido a la verdad, el escribano esté en el debdeskribir objetivamente

los hechos que presencio; el relato que motivdigedcia define o refiere
detalladamente los hechos o expresa, si fueresel caa idea general de
todo lo visto y oido. En una palabra, y salvo ercado del testimonio
indirecto —acta de exhibicién, por ejemplo- el notaprescinde de
apreciaciones propias, y por esto mismo se circilogsa relatar lo que vio

y oyd, dejando a la inteligencia de terceros, y gedpio juez, la

interpretacion de lo relatado.” (Neri, 1980)

Las diferentes clases de actas notariales sonidkesipor la doctrina estan
las -de percepcion, de control y percepcion, aestamcias propias del notario, de
certificaciones y de manifestaciones- encuentrafusdamento en la necesidad
de dejar constancia de hechos o circunstanciasrapida desaparicion es preciso
impedir, o bien cuyo efecto se produce como coresexa de lo notarialmente
expresado, pero, que a diferencia de las admitistsay las judiciales no
persiguen un interés publico, -de la sociedad togae en definitiva las haga
exigibles. (Lecaro, 2003)

Las clases de actas dependera de la actuaciomtadeion en el numeral 7
del articulo 18 de la Ley Notarial se establece ejumtario debera incorporar al
libro de diligencias las actas correspondienteisc@®o las de aquellos actos en
los que hubieren intervenido a rogacion de partgug no requieran de las

solemnidades de la escritura publica. (Indabur661l9e esta manera, el tipo de
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acta dependera de actuar del notario siendo pampéjda constatacion del estado

de un inmueble de percepcién mientras seria deraiopodria el acta que se

levanta cuando se realiza un protesto o un reqieriocnde constitucion en mora.
De acuerdo a la doctrina las clases de actas sgrvaniadas, por lo cual

se determinaran algunas con la finalidad de podtraiinar qué tipo de acta se

debe realizar en el caso de la recepcion presemaeste sentido se puede

encontrar las siguientes (Gonzales, 2008):

a) Acta de Presencia.son aquellas que acreditan la verdad de un hechel)as
se acoge cualquier hecho que el notario presenpegraba por los sentidos.
En este caso es necesario la inmediacion del optadmo se estudio
anteriormente la actividad notarial es indelegalgeto en caso de las
constataciones no puede ni siquiera ser asistioinocpudiera ser en la
redaccion de una escritura. En este caso de las detpresencia, el notario o
notaria, debera revisar que exista una peticiGnm&smo, comunicar que se
trata de un acto notarial en curso, asi mismo élgpoincipio de imparcialidad
del notario, debe abstenerse de influenciar u oiolare los hechos en curso.
Para ello cito la Ley Notarial El articulo 18 numle? de la Ley Notarial
establece.

Intervenir en remates y sorteos a peticion de anmeorporar al Libro
de Diligencias las actas correspondientes, asi casale aquellos
actos en los que hubieren intervenido a rogacidpatée y que no
requieran de las solemnidades de la escrituragaififidaburu, 1966).

El articulo citado deja un camino abierto a estaslein sin nimero de
actas, pero se podria establecer que las actaangoliatias en este numeral son de
presencia. Aqui se encuentran la intervencién ete@n remates, entrega de
premios, la de inventario o destruccién de objdtoge constatacion en este caso
el acta notarial no reconoce un derecho o alguti@cson juridica. No existe
normativa que indiqgue como debe realizarse undeceste tipo, pero a criterio de
la autora de este ensayo, deberia contener: laidPetilel interesado con la
descripcion del acto que requiere, asi como ladidae donde va a desarrollarse
el mismo, la narracion de los hechos por partendério, la incorporacion de
documentos o fotos que pudieran reforzar la namaale los hechos y la

autorizacion del Notario.
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b)

d)

Acta de exhibicién. -busca acreditar la posesion de una cosa o docament
por parte de determinada persona o la existenceqdellos en determinado
lugar. Al respecto esta acta no es tan comun casodé presencia, sin
embargo, se encuentra en el articulo 18 numeraelld Ley Notarial en lo
gue respecta a la exhibiciéon a los interesados @elbierta del testamento, a
continuacion, cito la disposicion legal en su pagginente:
(...)Trascurridos no menos de treinta dias, en lagec hora sefalados,
previa notificacion a los testigos instrumentalglsnotario levantara un
acta notarial en la que dejara constancia del hdehleaberlo exhibido a
los peticionarios la cubierta del testamento(...)
Acta de referencia. -son aquellas en se acreditan las manifestaciones q
espontdneamente hace una persona, se hace ca@stamparecencia del
requirente y del manifestante, se hace constaetiaifn donde estéa el tenor
de sus requerimientos y manifestaciones de quease\t el termino de las
mismas.
Este es el caso del Acta de Divorcio por Mutuo @atimiento en la cual los
manifestantes o requirentes, en este caso, loaugésydeben manifestar de
consuno y de viva voz su voluntad de divorciargeeig&uentra identificada en
el numeral 22 del Articulo 18. En este caso, lommarecientes deben
suscribir el Acta con el Notario con la finalidadieqconste su voluntad
plasmada en el documento.
Acta de notoriedad. - Existen doctrinarios que las denominan de
manifestacion sirven para comprobar determinadoldss que son de cierta
manera notorios de acuerdo a las circunstanciasxamen de la informacion
realizado por parte del escribano. Se lleva a caba declaracion o
reconocimiento de los hechos y se concluye coeddirnacion de los hechos
gue se pide reconocer.
En este tipo de actas podemos meter la de PosEsativa de quienes se
creyeren con derecho a la herencia yacente. Akeotspel numeral 12 del
articulo 18 de la ley notarial sefiala:
12.- Receptar la declaracion juramentada de quieseesreyeren con
derecho a la sucesion de una persona difunta, mees la partida de
defuncion del de cujus y las de nacimiento u otlosumentos para

guienes acrediten ser sus herederos, asi comaontattienonio o sentencia

34



de reconocimiento de la unién de hecho del congaipeeviviente si los
hubiera. Tal declaracion con los referidos instmiog, seran suficientes
documentos habilitantes para que el Notario conteg@sesion efectiva
de los bienes pro indiviso del causante a favotodepeticionarios, sin
perjuicio de los derechos de terceros. Dicha daci@n constard en acta
notarial y su copia sera inscrita en el Registro lde Propiedad

correspondiente (Indaburu, 1966);

En ese caso las partes solicitan al notario queelespte la declaracion
juramentada que es donde realizan el detalle deequerimiento, acreditando
dentro de los antecedentes primero la fecha dekthaliento del que se pretenda
suceder, ser herederos o legatario del cujus pacida o por transmision, y
establecer el hecho de que es abistestato o ctamesd. Asi mismo se
aparejara todos los documentos suficientes pareditar sus dichos, esto es
partida de defuncién, de nacimiento, copia de desuos de propiedadesEl
notario concede la posesion efectiva a favor depédionarios sin perjuicio de
terceros, esto se traduce en el Acta Notarial, d@oaista la actuacion del notario,
reconociendo o manifestando los derechos de lelemys. En la practica, no es
necesaria la posesion efectiva para vender losebiereditarios, aunque este
argumento es totalmente discutible por parte d&®kkxgstradores de la Propiedad,
quienes pudiera negar la inscripcion de una vemaderechos y acciones
hereditarias por no haber realizado la posesioatiede En el articulo 679 del
Cddigo de Procedimiento Civil establecia el argumepara no necesitar la
posesion efectiva, sin embargo, en la actualida@@GEP no contiene esta
norma y tampoco se la incorpor6 dentro de las medsrdel Codigo Civil.

Para el caso de la recepcion presunta se formalizavés de un Acta
Notarial donde consta la accion del notario. Er eato, a criterio de la autora del
presente trabajo, se estaria frente a un acta teiedad, por cuanto lo que se

pretende a través del acta es comprobar que hadupkr recepcion presunta y la

7 En este caso se podria realizar una posesién efectiva de los herederos que hubieren tenido
testamento, la ley no lo prohibe, pero seria algo un poco innecesario por cuanto ya en el
testamento el testador indica quienes son sus herederos y de qué forma va a realizar sus
asignaciones. Sin embargo, la ley no prohibe realizar la posesiéon efectiva

8 En este caso el articulo 993 establece que se sucede a titulo universal o singular. Asi pues dentro
de la posesién efectiva se puede indicar que se hace de todos los bienes muebles, inmuebles
derechos que hubiere dejado el causante. En la practica muchos Registro de la Propiedad exigen
la determinacién de los predios por ejemplo con sus caracteristicas.
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accion del notario es el medio para que la presancue ha operado por
presuncion legal la recepcion, y el acta refléj@eonocimiento hecho por la ley,
del derecho del contratista que ha obtenido lap@ée de su contrato por el
tiempo transcurrido, y el fedatario levanta el apt@ pone en conocimiento del
hecho. En este sentido, como lo hemos mencionaglorisprudencia ecuatoriana
se ha confirmado la importancia de la notificacpara que opere la recepcion
presunta.

Ahora bien como deberia ser realizado el tramiteedepcion presunta por
parte del notario se lo tratara mas adelante, pal® acotar que el acta debe
contener los siguientes puntos: en primer lugaheeho de haberse recibido la
peticion y los documentos habilitantes de la missegundo, el examen de la
informacion realizado por parte del escribano, lgerea manera este califica la
solicitud para ver que se cumpla los preceptoddsgadebe dejar constancia en
el acta; tercero, el dia y la hora en que fue icatita la entidad contratante; la
concordancia de los articulos de la Ley Orgéanich Qistema Nacional de
Contrataciéon Publica en concordancia con el adid@ numeral 7 de la Ley

Notarial; y por ultimo la aprobacion del acta partp del Notario.

[1.2.2.5. Tema 4: De la Administracién Publica

De acuerdo con el Diccionario de la Real AcademigpaBola,
etimolégicamente, “administrar” proviene del latfadministrare”, de ad, y
“ministrare”, que es “servir” (lengua, 2017). De doogue su significado es el de
“servir @”. Por ello la idea de accion o actividade nace de esta etimologia.
Partiendo del concepto general sobre lo que esnggtnar se puede deducir lo que
es la administracion publica siendo el ejercicib glgbierno de un Estado que
dirige, organiza y controla los recursos publicesofomicos, materiales vy
humanos).

A partir de la Revolucion Francesa la administnagoiiblica se define
como Poder Ejecutivo, adquiere personeria juridioano establece Garcia de
Enterria, ya no se ve el Estado un conjunto de réedadividualizados (entre
ellos el Poder Ejecutivo), sino una persona juaidiaica que realiza multiples

funciones, una de las cuales seria precisamentke ladministrar (Fernandez,
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1986). La administracion estatal es la mas imptatam la sociedad porque a
través de ella se dirige el destino de una nacidravés del gobierno.

Por otro lado, la Constitucion de la Republica,tiedel capitulo séptimo
“administracion publica”, enumera las entidades cugforman el sector publico
en el siguiente sentido el articulo 225, habla es@brsector publico, y establece
cuatro numerales que en su orden estan las 3 fhexiBjecutiva, Legislativa,
Judicial, incorpora la parte del Consejo Nacionactoral y de Transparencia y
Control Social, novedades de la Constitucion d€iB2@&En segundo lugar, todas
las instituciones del régimen autbnomo descena@diz estando aqui
comprendido los Gad provinciales (prefectura debyas, por ejemplo); los
Gobierno Auténomos Municipales; los Gobiernos Aotdos parroquiales. En
tercer lugar, se encontraba las entidades creamols Constitucion o por la ley
para la prestacion de servicios publicos, en dstsificacion, se encuentra la
empresa publica de electricidad CNEL, la empreddigaide parques, la empresa
publica del agua, entre otras, encargada de proseevicios publicos.
(Constittuyente, 2008)

La norma citada anteriormente podria dar a entegder al hablar de
administracion publica, comprende todas las furesodel estado estas son:
Ejecutivo, Legislativo, Judicial, Electoral y deafisparencia y Control Social. Sin
embargo, por mas que se titule el capitulo adnnausin publica en nuestra
norma suprema, no quiere decir que implique arkss poderes sino mas bien al
Poder Ejecutivo. Es asi como, el articulo 147ad€4rta Magna determina las
atribuciones y deberes del presidente de la Regajldn cuyo numeral 5 establece
la de dirigir la administracion publica en formasdencentrada y expedir los
decretos necesarios para su integracion, orgadizagegulacion y control
(Constittuyente, 2008). En este sentido, la coriéepde administracion publica
para nuestra normativa se refiere al Gobierno, ieexslusivamente el poder
ejecutivo.

En esta linea, el Codigo Organico Administrativedgtd con la finalidad
de regular el ejercicio de la funcién administratide los organismos que
conforman el sector publico, establecié las norpasa entidades que integran la
Administracion Publica Central e Institucional yeqdependen de la Funcién
Ejecutiva. La misma norma enumera la administrapidlica central (articulo 45

COA), las cuales son:
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1. La Presidencia y Vicepresidencia de la Republica

2. Los ministerios de Estado

3. Las entidades adscritas o dependientes

4. Las entidades del sector publico cuyos o6rgaredideccion estén
integrados, en la mitad o mas, por delegados ceseptantes de organismos,
autoridades, funcionarios o servidores de entidgdesntegran la administracién
publica central.

En el articulo 3 del ERJAFE se establecia la pat&tad juridica Unica de
la administracién publica para cumplir sus fineésdica de forma expresa que sus
organos dependientes o adscritos tendran sélo dggectivas competencias
asignadas (ERJAFE Estatuto Régimen Juridico Adtnatirgo Funcion Ejecutiva,
2002). Actualmente el Codigo Orgéanico establece que

“El Estado ecuatoriano tiene personalidad juridin&a en sus relaciones

de derecho internacional, con independencia derganizacion interna.

Su representacion y delegacion se rigen por laposisiones de la

Constitucion y las leyes especificas en la materia.

La administracion publica central, las personaddicas de derecho

publico creados por la Constitucion y la ley ydaspresas publicas, tienen

personalidad juridica en sus actos, contratos yademlaciones sujetas al
derecho interno.

Para todos los propdsitos previstos en este Coda®, divisiones

funcionales de la administracion publica central sensideran

administraciones carentes de personalidad juridiegresentadas por la

maxima autoridad administrativa en su organization.

La dependencia de los 6rganos de la administrgmidtica es analizada
por varios tratadistas de derecho administratiem general se fundamenta en: la
conformacion de un ente unitario por la matriz yepte dependiente; el fin o
servicio es del ente matriz; la titularidad del dirservicio asignado al ente filial
sigue perteneciendo al ente matriz, sobre quiemeré responsabilidad politica
de su organizacién y de su rendimiento; la depeasideyn comunicabilidad se
extiende a la esfera econdmico-financiera; es cueseia de las relaciones entre

el patrimonio de la matriz y el del ente dependigMallol, 2004). Un ejemplo de
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la dependencia de una institucion publica seriactlar del Director Financiero
del Hospital su actuacion frente al representagall

Esta caracteristica es fundamental por cuanto belacliferencia de la
actuacion de un funcionario publico de una insiftugublica, en cuyo caso, va a
ser totalmente dependiente sus actos acarreannssgplidad de la entidad
publica. En el caso de los notarios, por mas quan ssnsiderados como
funcionarios publicos para la legislacion ecuat@jasus actos son totalmente
autonomos, como se encuentra de ninguna manema gergesponsabilidad del
Consejo de la Judicatura, y no reflejan la volumtadste.

Por otro lado, para el caso de los organismos itascéstos siguen siendo
entidades publicas, pero tienen patrimonio proplotadas de autonomia
presupuestaria, financiera, econdmica, adminigtratide gestion (Nacional A. ,
2009); un ejemplo de estas entidades son las eagppéblicas, debe establecer a
gue Ministerio o entidad del Poder publico censi@b adscritas. En todo caso, la
administracion publica central, institucional sonsé creadas por un acto de poder
publico, es menester conocer esto para poder campatrar a analizar la
naturaleza juridica del notario.

La administracion cuando actua en el ejercicio uke atribuciones y sus
funciones puede ser:

a) Autotutela de Primer Grado: Cuando la Admingéma publica tiene la
potestad para la toma de decisiones ejecutivasel| Easo de que una persona
guisiera adosarse a la casa de su vecino reqaiexeulencia por escrito del otro
para poder realizar la accion; en cambio, las psatees de la administracion se
traducen en la expedicion de los actos adminigostipor ejemplo si un GAD
Municipal toma la decision de cambiar los faroleslal calle lo puede hacer por
mas que se encuentre en la verada de las callgzarieulares. Los actos
Administrativos gozan de la Presuncion de Legitadidpara poder desvanecer
dicha presuncion se debe realizar un procedimigbtono consecuencia de la
presuncion legitimidad los actos administrativos specutivos, por la Presuncion
de Ejecutoriedad; en este sentido el acto puedejseutado inclusive en forma
forzosa. Un ejemplo de esto seria el caso de udenode demolicion al no
cumplirse dentro del plazo dado al particular, ste ecaso la Municipalidad

demuele la obra.
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Esto concuerda con lo establecido en el articulodéB Erjafe, que
establece que los actos administrativos se preslmgéimos y por ende deben
cumplirse desde que se dicten y de ser el casapteuen, salvo los casos de
suspension previstos en este estatuto, actualmesteeorincipio es concebido en
el articulo 229 del Codigo Organico Administrativo.

Una escritura publica se presume vélida y puedarsdada a través de un
proceso judicial, de conformidad con la ley. Sirbango las partes pueden dejarla
sin efecto a través de otra escritura, el notaoidiene la capacidad de anular o
dejar sin efecto una escritura publica. Que suamate un acta notarial que
contiene el reconocimiento de un hecho, como @ dada recepcion presunta, el
documento tiene validez, el notario solo reconatéecho y es el encargado en
ejecutar el documento. La actividad notarial resieoal principio del rogatio, no
actua de oficio como hace la administracién publica

b) Autotutela de Segundo Grado: la Administracidiblfea debido a
sus prerrogativas, por regla general, goza derilauaion de dejar sin efecto sus
decisiones por si misma, no necesita acudir argerte Con la excepcion de los
actos que crean o reconocen derechos sobre parésulUn ejemplo un Gobierno
Auténomo Descentralizado concede a un particulapeanmiso de construccion;
para dejar sin efecto este acto, debera recuanrjaicio de lesividad.

Entiéndase la lesividad como la necesidad de aradmrellos actos
dictados por parte de la Administracion Publicasmos que son declarativos de
derechos y no anulables, por lo cual requeriréeldadatoria previa de lesividad
para el interés publico y su impugnacion ante eibufral Contencioso
Administrativo competente.

La lesividad debera ser declarada mediante Deéfjetoutivo cuando el
acto ha sido expedido ya sea por Decreto Ejecuatidouerdo Ministerial; en los
otros casos, la lesividad serd declarada mediamsolétion del Ministro
competente.

La accion contenciosa de lesividad podra intergmante los Tribunales
de lo Contencioso Administrativo en el plazo destraeses a partir de la
declaratoria de lesividad.

En caso de que no sea lesividad, la Administra€idinlica puede dejar sin
efecto su acto. Por ejemplo, el alcalde dicta un administrativo, el particular

gue se ve afectado por el mismo presenta un recorgca el mismo alcalde por
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ese acto, y debido a su autotutela de segundo ,gedddcalde puede dejar sin
efecto ese acto. Aqui una diferencia muy claralexctear de los notarios y que
podria confundirse por el hecho de que la ley lagloga como servidores
publicos, el notario no puede actuar de oficio,adejin efecto una escritura
publica, o realizar una modificacion de oficio, uegge siempre de las partes para
cualquier aclaracion o cambio, la atribucién dehno es de anotar en la escritura
matriz articulo 35 de la Ley Notarial.

En el caso de la recepcion presunta notarial el @mno tal es susceptible
de que presente oposicion al tramite, en ese ehsotario no tiene la capacidad
de resolver o de conocer la oposicion como si fuargroceso administrativo, al
no poseer la autotutela que es propia de la admaioidn publica.

C) Autotutela de Tercer Grado: Es la propia Adntraison Publica la
gue puede ejecutar sus actos administrativos. j|Baapéo, el Municipio ordena el
desalojo y demolicion de un bien por no contar losnpermisos de construccion,
el mismo ejecuta el acto y demuele la casa.

El derecho Administrativo, de conformidad como ktablece Enrique
Sayagués, es parte del derecho publico, pero esieelregula la estructura y
funcionamiento de la administracion y el ejercid® la funcion Administrativa.
El articulo 227 de la Carta Magna determina queadaninistracion publica
constituye un servicio a la colectividad que se pgr los principios de eficacia,
eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentraci@scdntralizacién, coordinacion,
participacion, planificacion, transparencia y ewaaldn (ERJAFE Estatuto
Régimen Juridico Administrativo Funcién Ejecuti2002). EI COA describe

cada uno de estos principios en los articulos a4 7.

11.2.2.6. El Acto Administrativo

De conformidad con el Art. 65 del ERJAFE, el adeaistrativo es toda
declaracién unilateral efectuada en ejercicio ddulzcion administrativa que
produce efectos juridicos individuales de formadta.

Esta definicion legal de acto administrativo traeoacion varios puntos
que han sido discutidos por los autores de derecioinistrativo. En primer

lugar, el hecho que es una "declaracion” que psedée voluntad, de juicio, de
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deseo realizada por la Administracion en el ejevale la funcion administrativa.
Se debe tratar la declaraciéon intelectual que fedicia con lo material y que
existe de forma expresa, se manifiesta a travésodductas que revelan una
posicion determinada y frente a una declaracidmatdo cual a la larga en caso
de tener efectos particulares negativos careceriegalidad el acto, segun afirma
el autor Garcia de Enterria (Fernandez, 1986).dgarglo lugar, la declaraciéon
puede ser de voluntad, que es lo normal de unaartanistrativo, pudiendo variar
los estados intelectuales: de juicio, de deseocam®cimiento, para descartar
posibles actividades de la administracion que nan sespecificamente
emanaciones de la voluntad estatal. En este sehiglarisprudencia ecuatoriana
ha reconocido el acto expreso y el tacito como rmimeacion cito una parte
dentro de una sentencia de la Corte Suprema deidust
En otra parte dice que "La declaracion puede semtistad, que
sera lo normal, en las decisiones o resolucionesles de los
procedimientos, pero también de otros estadoseritedles: de juicio, de
deseo, de conocimiento como es hoy pacificamentegtidd en la teoria
general del acto administrativo." (Curso de Dere&tiministrativo, Tomo
1, Editorial Civitas S.A. Madrid, 1997, pp. 526 $7. Ismael Ferrando y
Patricia R. Martinez, al referirse a los actosttdcimanifiestan: "Como
acto tacito: segun esta perspectiva, la adminiétmapublica puede
manifestar su voluntad en forma expresa o tacitgprdsa, cuando
mediante ella quede de manifiesto directa o coagrente el objeto del
acto. Tacita o implicita, cuando de la declaracg puede deducir
inequivocamente, por via de interpretacion, elreleale la voluntad de la
Administracion Puablica." (Manual de Derecho Admirasvo, Ediciones
Depalma, Buenos Aires, 1996, p. 165). De estagiangas, facilmente se
concluye que para que exista acto administrativo nequiérese
necesariamente que la declaracion de voluntaddieingstrador aparezca
"materialmente” dicho de otro modo, conste en uoud@nto; pueden
existir actos administrativos que la doctrina lesamina tacitos, cuando
del comportamiento, de la conducta, de la actitlelyja, en forma
inequivoca, a la conclusion de que un funcionatiblipo ha hecho una

declaracion de voluntad unilateral, que producectee juridicos
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individuales y directos (ELEMENTOS DEL ACTO ADMINTRATIVO,

2004).

El Codigo Organico Administrativo publicado en ekdistro Oficial
Suplemento 31 del 07 de julio de 2017 modificO e@naepto de acto
administrativo e incorporé ciertos aspectos al epta, primero que los efectos
juridicos a mas de individuales pueden ser gergerAlsi mismo se afadidé que
“siempre que se agote con su cumplimiento”. Pamalt que se expedira por
cualquier medio documental, fisico o digital y qai€dconstancia en el expediente
administrativo, lo cual se encuentra dentro de rlasvas tecnologias de las
instituciones del Estado como establece el arti@Qldidem.

En esta linea de ideas, es importante establecerngu existe acto
unilateral tacito, para el caso de los actos reles] éstos son siempre son
expresos. El notario actia a peticién de partaupaidn del principio de Rogatio,
no existiendo la posibilidad de realizar actos fiei@m Asi mismo, no hay una
declaracién de voluntad de parte del notario, éstege las declaraciones de
voluntad de las partes y las concreta en un dociamen

En caso de que actua dentro de sus atribuciongsisigiccion voluntaria,
mediante la cual notifica, reconoce derechos, ostatm hecho, la actuacion
notarial se limita a narrar hechos y dejarlos emcta. Una vez mas se deja claro
que el notario no declara su voluntad y la dictaiar@e un acto notarial, sino que
recoge las voluntades o hechos de terceros.

Por otro lado, al decir que el acto administrates "unilateral” se la
diferencia de otras figuras que si expresan lantatlde los administrados como
son, por ejemplo, los contratos administrativosaétb puede motivarse por el
pedido del administrado, por esa accion por ejerfgbwlicitud de un permiso o
la presentacion de un reclamo para la prescripg#&non impuesto. Por otro lado,
puede ser de oficio por ejemplo la aclaracion deautorizacion de un permiso o
resolucion en la cual se haya ido una fecha o ddecincorrecta o el
nombramiento de un funcionario, aqui otra difer@rgiistancial con los actos
notariales que necesitan siempre que el usuaiicitedh actuacion del notario y
no pueden ser de oficio. El acto es unilaterakgareviene de la administracion
publica, una escritura publica no se genera dedaunilateral por parte de del
notario, son las partes comparecientes que gemtracto o contrato y por ende

puede ser un acto unilateral o bilateral. En ebades la recepcion presunta, el
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Acta Notarial, no podria determinarse un acto teriéd por parte del notario, no
contiene la voluntad de éste. El notario a trawgde publica que esta investido,
hace un reconocimiento de un derecho contemplada &y. La actuacion del
notario es notificar y ese es el hecho que el m®en su acta que ha procedido a
notificar, este acto conlleva a ciertos efectoljoos establecidos en la norma.

Al ser en ejercicio de la "funcion administrativaggun el autor Gordillo
el acto administrativo no se halla subjetivamemtdos 6rganos administrativos,
sino objetivamente en el ejercicio de la funcidmanistrativa y adhiere que el
acto administrativo es el que se dicta en el gjerae la funcibn administrativo
sin interesar que organo lo dicte. En este purt@utor trae a colacion que
existen actos del Poder Legislativo o del Podecjaldreferidos a la organizacion
interna, contratacion de sus empleados publicos,sgurigen por los principios
del derecho administrativo. (Gordillo, 2007). Estesmo punto de vista, es el
seguido por Jaime Orlando Santofimi quien al éstalp que la voluntad puede
emanar de organos del Estado asi como particulanelsente a realizar efectos
juridicos particulares.

Es el caso por ejemplo de la remocion de un jusalueion dictada por un
organo de la funcion judicial en el ejercicio dduacién administrativa. Por otro
lado, existe otra parte de la doctrina que no acepie considere acto
administrativo el de otras funciones que no seattelgpoder ejecutivo por mas
que se encuentren dentro de la funcion adminig&ratirernandez, 1986, pag.
506).

Es importante, analizar si entonces la notificacjde realiza el notario,
podria considerarse como un acto administrativosgoréste en ejercicio de la
funcién administrativa. De acuerdo a lo estable@do Gordillo sobre que no
importa de quien emana, podria llegarse a considerao acto administrativo.
La notificacion que realiza el notario no es unacfan administrativa, esta Ultima
hace relacion a acciones de gobierno que son dklsga las diferentes
instituciones del estado, como este se organiza&tyaaen beneficio de los
ciudadanos. Por esto el COA establece que el ejrale la funcion
administrativa requiere de acciones coordinadas @lacumplimiento de los fines
institucionales, y es mas, esta norma regula etieje de la funcion publica de
los organismos del sector publico. El dar fe escho que contiene intereses de

los particulares no contiene una funcién admirtistiade un organismo estatal. El
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acto notarial es llevar una notificacion y estoaegedido y a beneficio de una
particular, de ninguna manera se esta frente duntan administrativa.

Ahora bien, mediante la notificacion podria decigse la actuacion del
notario produce efectos juridicos particularesoRsrmenester, preguntarse cOmo
actia el notario y como es su voluntad. El notanoeste caso no ejerce una
declaracion de voluntad, la notificacion realizadacontiene la voluntad en si del
notario. La actuacion del notario es dar auterditidel acto, y seria comparable a
una notificacion por parte de un juzgado que esipe@nm conocimiento, hacer
publico un hecho.

Por ultimo, se dice que el acto administrativo Yuee efectos juridicos
individuales" para diferenciar el acto administratide otras actuaciones
administrativas creadoras de situaciones juridieaia el administrado, como los
reglamentos. Lo Unico que podriamos agregar a dsfiaicion legal, es lo
respectivo a que deben realizarse en forma “inneggide acuerdo con el jurista
Agustin Gordillo. A este criterio se une el jurigtaruano Christian Guzman
Napuri, quien establece que el acto administrateo distingue de otras
actuaciones administrativas no solo por su caractéateral sino ademas por el
hecho de generar efectos juridicos especificos dicplares, sobre los
administrados.

Por su parte, la recepcion presunta, de algunanaaseuna extension del
silencio administrativo definido por la jurisprudgn ecuatoriana vinculante sobre
que el silencio administrativo positivo origina darecho autbnomo que no tiene
relacion alguna con sus antecedentes y que, ee@oicia, de no ser ejecutado
de inmediato por la administracion, puede ser [ssiiente para iniciar un
recurso, no de conocimiento sino de ejecucion, &nteespectiva jurisdiccion

contencioso administrativa.

[1.2.2.7. Tema 5: De los Contratos Publicos

Dentro del presente estudio un punto importanteleanalisis de los
contratos publicos, de esta manera poder deternguar el acto notarial de
notificacion de recepcion presunta sirva para tapeion de las obras, bienes o
servicios como parte de la terminacion de un ctmtrdos contratos
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administrativos se establecieron desde 1845 enfiBspdaravés de las primeras
regulaciones en la que la Ley sobre los Consejosiritiales del 2 de abril de
1845 en la que atribuia a la jurisdiccion contesmiadministrativa a todos los
contratos celebrados por la Administracion. Posterente con la influencia
francesa se establecio la diferencia entre ladioggdn administrativa para obras
y servicios publicos y si se suscitaban cosas deldncivil, estas no serian
atribuidas a la justicia contencioso administrati&Zo el origen la diferencia entre
un contrato administrativo y con contratos privadestaba dado basicamente por
los efectos jurisdiccionales y no sustantivos.

A continuacién, se tomd en cuenta el criterio de tpdos los actos de
autoridad- actos de gestion era tema del Derechuidistrativo, asi lo tomo el
Consejo de Estado francés, que en todo lo conceengela administracion de los
servicios publicos sea a través de contrato, dmmsi€n una operacion
administrativa, por ello debe ser atendido por udsgliccion administrativa.
(Fernandez, 1986) Por otro lado, se establecidagueontrato civiles las partes
intervinientes se encuentran en igualdad de catBsi mientras en los contratos
administrativos se reconoce la desigualdad, al mtongue interviene el Estado
con su prerrogativas, mal puede establecerse gjustlaia ordinaria revise los
contratos quedando desechada las anteriores tesmtias los aspectos civiles y
administrativos de los contratos que suscribe taiidtracion.

Para ver desde un punto de vista sustantivo elepdocde contrato
administrativo se debe tomar en cuenta que edadsulle una doble exigencia: a)
de las peculiaridad de la Administracion, en toangu organizacion publica y de
Su giro peculiar y propio, con lo cual se entieqde debe estar la presencia de la
Administracion para ser llamado contrato administoa y b) es en si la razon de
ser de los contratos administrativo, que seriafldasadas clausulas exorbitantes,
gue basicamente son las reglas para su ejecucitplimiento extincion de los
contratos.

En cuanto a lo especial del giro de la adminishracle acuerdo con la
doctrina se puede establecer lo siguiente:

A) La tipicidad de los contratos administrativos, es& manifiesta en la
utilizacion de pliegos general, u otras normas aldater obligatorio que
son reglas que se repiten en la contratacion adtrativa. Dentro de esto

por ejemplo se encuentra la Resolucion del Servidacional de
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Contratacién Publica donde se establece los ModidoRliegos de Uso

Obligatorio para Procedimientos Del SERCOP (SERCIDB9 )

B) Las derogaciones de las normas contractuales canqueeintroducen las
exigencias del trafico administrativo es el querefeere a derogaciones
precisamente favorables al ente privado, como jeon@o la existencia de
fuerza mayor o caso fortuito para el atraso emteega de una obra por
ejemplo en el articulo 53 de la Ley Organica dstesna nacional de
contratacion publica, prevé la ampliacion de plpaoa los contrato de
integral por precio fijo, el cual no es susceptiéleambio de precio ni de
tiempos salvo caso de fuerza mayor. Asi mismo kbjimlad de que al
contratista se le haga reajuste de precios conéelo@n el articulo 82 de
la misma ley, que indica que se sujetaran al sst@enreajuste de precios
de conformidad con lo previsto en el Reglamentsta key.

C) El limite de los alcances de los pactos esta dadelporden publico lo
cual difiere de los convenios privados, en el sentjue el mismo hecho
que los contratos sean practicamente de adhesanvea desigualdades
gue de alguna manera generarian desconfianza eronotmatacion civil.

D) Las prerrogativas del poder publico que estan dattada siguiente
manera: En primer lugar, el privilegio que tieneatiministracion de la
decision unilateral y ejecutoria, sobre lo cualdmuéecidir la perfeccion
del contrato y su validez, la interpretacion dehtcato, la realizacién de
las prestaciones, la concesion de prérrogas eeckpcion, la situaciones
de emergencia (art. 55 LOSNCP), las multas, laidicion del contrato;
mientras que el contratista debe acudir al tribumaintencioso
administrativo pues tiene la carga de la impugmasidesta disconforme
con la legalidad del contrato. En segundo lugardehominado lus
Variandi, que permite la modificacion unilateral dentrato.

De conformidad con el articulo 75 del ERJAFE elteto administrativo
es todo acto o declaracion multilateral o de vadrtomun; productor de efectos
juridicos, entre dos o mas personas, de las cuslasesta en ejercicio de la
funcién administrativa. Su regulacién se regiralpemormas juridicas aplicables.

Actualmente la definicion se encuentra en el ddid@25 del COA, donde

se establece como:
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“el acuerdo de voluntades productor de efectosligo$, entre dos 0 mas

sujetos de derecho, de los cuales uno ejerce meafuadministrativa.

Los contratos administrativos se rigen por el oad@ento juridico

especifico en la materia.”

En este caso se determinan las partes del coradatonistrativo en el
siguiente sentido: que es acuerdo de voluntad eidse 0 mas sujetos, se
diferencia con el acto administrativo por cuante esquiere que sea unilateral, lo
cual es importante destacar sobre todo si se kmabampugnacion del acto, en
varios fallos de la Corte Constitucional se ha ldstado que la accion de
proteccidon no prospera para actos bilaterales,ryigpoual se han desechado un
sin nimero de demandas en virtud de los principiage decisis et quieta nom
movere, mediante los cuales lo jueces deben smretesus propios fallos, caso
contrario, se verian vulnerados derechos congititatés como la igualdad ante la
ley, la seguridad juridica y la tutela judicial efea, por ende, no prosperan la
accion constitucional frente a contratos adminiisioa.

En cuanto a que se producen efectos juridicoss ésto de dos vias y una
de las partes esta en ejercicio de la funcién adimativa, en este sentido cabe
mencionar el concepto de contrato administrative sg cita en una sentencia de
la Corte Constitucional, que es el que expresadgass son "todo acuerdo de
voluntades generador de obligaciones, celebradampdrgano estatal en ejercicio
de la funcién administrativa, caracterizado porégimen exorbitante, susceptible
de producir efectos con relacion a terceros" (ACEPTACCION
EXTRAORDINARIA DE PROTECCION POR TERMINAR CONTRATO,
2009). Por un lado, se encuentra las prerrogatiedsEstado dentro de los
contratos, que como dice el autor citado son etantas, pero dichas actuaciones
se encuentran normadas y no pueden ser arbitraridiscrecionales cuando se
trata de realizar un contrato publico, las reglas soordinadas y se hacen de
acuerdo a la normativa en este caso la Ley Orgatete&istema Nacional de
Contratacion Publica, su Reglamento y las Resahesio

Por ultimo, el articulo establece que su regulas®mnegira por las normas
juridicas aplicables. La contratacion publica seuentra regulada en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Palue es aplicable cuando

las instituciones contempladas en el articulo ladeey, para la adquisicion o
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arrendamiento de bienes, ejecucion de obras yaoiéstde servicios, incluidos
los de consultoria.

De conformidad con el articulo 6 de la Ley OrgamiehSistema Nacional
de Contratacion Publica se establece el conceptmuteatacion publica como el
procedimiento concerniente a la adquisiciéon o aaeriento de bienes, ejecucion
de obras publicas o prestacién de servicios inotulds de consultoria. Cuando el
contrato tenga la fabricacion, manufactura o proaucde bienes muebles, el
procedimiento sera de adquisicion de bienes inddgse en este caso el de
arrendamiento mercantil con opcién de compra. (BauA. N., Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, 2010)

[1.2.2.7.1. Formacién de los contratos administratos y de los actos
separables.-

Como establece en La Ley Orgéanica del Sistema Nakde Contratacion
Publica dentro de la formacion de los contratos iadtnativos esta la fase
precontractual y otra contractual. En estas faseslictan o producen actos,
hechos y actos de simple administracion para paepar de la voluntad
administrativa contractual, estos se considerarorfazados unitariamente,
aungue de manera separable, al procedimiento agtrainto de conformacion de
dicha voluntad. En este sentido, nuestra legistaconcuerda con la doctrina de
los actos separables.

En Francia, durante el siglo XIX, segun la teoréh "tlout invisible”, no
era posible admitir recursos de anulacién o poesxae poder contra actos que
habian precedido a la conclusion de un contratdiqmibPosteriormente, el
Consejo de Estado Francés en sus decisiones rdanpigdicion jurisprudencial
estableciendo la teoria de los actos separablkastegsia considera que cada acto
sucesivo en el proceso de contratacion publicaaHgar a la adjudicaciéon es
susceptible de ser aislado y atacado a través decunso, garantizando que los
actos pueden ser impugnados cuando estuviererdegide conformidad con
André de Laubadere, en su "Tratado de Derecho Asdirativo”, establece que
los actos separables son: "Decisiones adminisasatimilaterales que puedan ser

aisladas de la conclusién misma del contrato ecorjunto del procedimiento
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contractual y, por tanto, son susceptibles de decadas directamente”
(IMPUGNACION DE ADJUDICACION DE CONTRATO PUBLICO,@04).

La finalidad de la doctrina es procurar que se puegbugnar dentro de un
proceso de contratacion viciado en cualquier irtsédamn determinado acto,
salvaguardando asi sus derechos subjetivos, estncsentra determinado en el
articulo 101 de la LOSNCP, donde se establece gsieattos formativos o
cualquier irregularidad en la fase precontractuade ser impugnados por la via
administrativa, en el caso ya del acto administoatie la adjudicacion puede ser
impugnado por la via administrativo y judicial. aeden separar los actos
precontractuales como: la preparacion que es laoltener los estudios y
presupuesto; la evaluacion que consiste en el coretdo y estudio de las ofertas
presentadas en funcion de la convocatoria, efnmgoy evaluacion de las mismas,
y la adjudicacién del contrato o la declaratoria déisierto del proceso; y la
contractual que comienza con la firma del contrgra la cual se necesitara
contar con la entrega de las garantias del caaajetucion del mismo, donde se
pueden dar modificaciones al contrato, reajustepokeios, terminacion del
contrato, incluyendo la terminacion de los consatpue de conformidad con el
articulo 92 de la LOSNCP, son las siguientes: dr. @€&mplimiento de las
obligaciones contractuales; 2. Por mutuo acuerdagipartes; 3. Por sentencia o
laudo ejecutoriados que declaren la nulidad defratmo la resolucion del mismo
a pedido del contratista; 4. Por declaracion usriétdel contratante, en caso de
incumplimiento del contratista; y, 5. Por muertéamtratista o por disolucion de
la persona juridica contratista que no se origméexision interna voluntaria de
los 6rganos competentes de tal persona juridicaades A. N., Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2010).

En el primer caso de terminacion por cumplimien¢olas obligaciones
contractuales, para que esta se dé, previamengehddderse recibido el contrato.
De conformidad con el Articulo 81 de la LOSNCP aepcion de los contratos de
obras todos los demas contratos conllevan una regkpcion definitiva, que
deber& realizarse de acuerdo con lo establecidel ezontrato. Una de las
consecuencias de la recepcién es que el contraistee puede devolver las
garantias otorgadas, con la excepcion de la gareuiica podra subsistir.

La recepcion provisional y una definitiva ocurrergpdos contratos de

ejecucion de obra, asi como en los contratos iakegpor precio fijo. Por altimo,
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la ley contempla una recepcion parcial para aguat@ntrataciones de obras
bienes o servicios que se puedan dar por etapgemplo de eso es la entrega de
medicamentos a un Hospital del Estado, en la ceigbusliera hacer entregas
parciales y de esa manera pagar al contratist@ay élanonto de las garantias por
cuanto el contrato ha sido recibido parcialmentgugda por ejecutar menos
valores.

En el caso de la recepcidon provisional de las obeasealiza cuando a
criterio del Contratista se hubiesen terminado golbs trabajos, para lo cual
entrega a la Administracion la obra para que estd® comprobar su estado,
tiene un procedimiento solemne y esta sujeto astabkecido en la normativa,
como por ejemplo el plazo entre las dos recepciesege minimo 6 meses salvo
que la obra permita tener un tiempo menor y quéag constado en los pliegos
del contrato (Republica, 2009). En los modelos lagyps obligatorios aprobados
por el SERCOP se establece que entre la recepmdrsional y la definitiva, la
administracion debe hacer inspecciones bimensualegensuales para ver el
perfecto estado de la obra. Asi mismo, se prevécqueda solicitud de entrega
provisional se acomparfe la planilla con la cuemtal fdel contrato salvo la
planilla de mantenimiento de la obra hasta la gatoefinitiva.

Posterior al periodo establecido para la recepg@rvisional o de la
declaratoria de recepcion provisional presuntaCenhtratista pide una nueva
verificacion de la ejecucion de la obra, para eealla recepcion definitiva de la
misma. En este punto, si existieren gastos adilg@erngor reparacion asi como
gastos adicionales que demanden la comprobacidficaeion y pruebas, ain de
laboratorio, estos son de cuenta del ContratidtéielEpo y el procedimiento de
recepcion definitiva se suspenden, hasta que selesane, a satisfaccion de la
CONTRATANTE todas las observaciones. Aqui es ingrdd tener en cuenta
que la decision sobre el bueno cumplimiento deltratm esta en manos de la
Administracion, una vez mas estan las prerrogatdeilsEstado, y esto es una
diferencia sustancial a lo que pasa para un contlatobra civil en el cual de
acuerdo con el articulo 1936 si el que encarg6 Hea den este caso la
Administracion) establece que no estd de acuerdolaanisma las dos partes
nombraran, un perito que decidan (Ecuador H. @)5Pen este caso un tercer

decide y no esta bajo las prerrogativas de la Adinaction Publica.
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Una vez analizado el contrato publico, y sus fag@$0s a enfocarnos en
la recepcidén del mismo que se encuentra dentra dask contractual, toda vez
que la recepcion presunta solo procede cuandontrato se haya completamente
terminado. En este sentido, bajo el concepto desasparables, no podria pedirse
al notario por parte de un contratista que notdiguara que opera la recepcion
definitiva del contrato y con ello se termine ehttato cuando en primer lugar
gueden pendientes obligaciones que cumplir y queerttaya llegado al momento
de la terminacion, o asi mismo que causas ajenasnglatista la obra o servicio
se vea en imposibilitado de cumplir, no podria enpéntarse la figura de la
recepcion presunta para terminar la relacion contah Para explicar mejor este
altimo punto el ejemplo que suele ocurrir es quadainistracion publica haya
contrato un obra a un contratista A, y la fiscaliaa de dicha obra la contrato al
contratista B, y por mal cumplimiento de las oldigaes la institucion decida dar
por terminado unilateralmente el contrato con Ae gucede con B. En ese caso el
contratista B ha cumplido con sus obligaciones parcontrato se ve afectado por
cuanto su objeto se hace imposible cumplir al nstiexobra que fiscalizar, ahi no
cabria solicitar que se reciba el contrato y ba@ esquema solicitar al notario
notifique a la institucién publica en ese sentittogue deberia existir es una

terminacién de mutuo acuerdo entre las partes.

[1.2.2.7.2. De la Recepcion del Contrato

De conformidad con el articulo 92 de la LOSNCP lostiatos terminan:

1. Por cumplimiento de las obligaciones contractuales

Por mutuo acuerdo de las partes

3. Por sentencia o laudo ejecutoriados que declaneulidad del contrato o
la resolucion del mismo a pedido del contratista.

4. Por declaracion unilateral del contratante, en dasimcumplimiento del
contratista; y

5. Por muerte del contratista o por disolucién dedesona juridica
contratista que no se origine en decision integlantaria de los 6rganos
competentes de tal persona juridica.

N

Para la presente investigacion veremos la primemwasat que es el
cumplimiento de las obligaciones contractualescdal proviene la recepcién de
los contratos. En este caso el objeto del confrm@ulminado, sin embargo, esta
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entrega de la obra, bien o servicio debe estarddei@nte documentada y
certificada por medio de un documento formal queeksActa de Entrega
Recepcion pudiendo ser Provisional, Definitiva edBnta segun sea el caso. (J.,
2008).

De conformidad con el autor Antonio J. Pérez, laegya recepcion ha sido
considerado por los Organismos de Control en eh@@my como el acto que pone
fin a la relacion contractual, lo cual implica qeé vinculo entre Estado y
Contratista sigue vigente, hasta que no se suselibata respectiva, aunque se
hubiera cumplido con las obligaciones contractuddes ello, menciona el autor
gue es necesario que se realice una verificacidla déra, bien o servicio para
establecer si fue cumplido completamente, cumptiendn las obligaciones
contractuales. Dejando como excepcion la obligacestablecida en la
adquisicién de bienes, que es su garantia econdauieasubsiste luego de la
entrega recepcion de la obra. (Antonio Perez, 2011)

Segun Dromi citado en la obra de Antonio Perezabéste: “cuando a
juicio del contratista la obra esta terminada, selgucontratado, tiene derecho a
que la Administracion se la reciba. Esta, previamesiebe proceder a la
verificacion de la obra”. En el Ecuador, se requiggcesariamente del documento
que abalice el cumplimiento, y es aqui que de canittad con el articulo 81 de la
LOSNCP, existen varias clases de recepcionesrtapagrovisional, definitiva y
presunta. La recepcion del contrato contiene Istamtia del cumplimiento de las
obligaciones contractuales, los pendientes de pagmbre todo una vez suscrita
concede a la Contratante el plazo de diez diasdrsdxpedicion para el pago de
los valores luego de lo cual causan interesesdsgalfavor del contratista de
conformidad con el articulo 128 del Reglamento [2OSNCP.

Asi mismo, otro de los efectos que contiene es gupartir de la
suscripcion del acta de entrega recepcion se delm@olver las garantias al
contratista a excepcion de la garantia técnicasgibsistira cuando se trate de
equipos. Estas actas deberan ser publicadasportal de compras publicas de
conformidad con el articulo 13 de la LOSNCP, essi®rada como informacion
relevante de los procedimientos de contrataciotiqaib
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[1.2.2.8. Tema 6: De la Recepcion Presunta

Con la finalidad de entrar al objeto principal desstra investigacion, se
debe tener en cuenta que las figuras de recepsiahlecidas en la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOBN@incionan una vez que
el contratista haya terminado con sus obligaciggaga lo cual debera notificar
con ello a la administracion puablica, quien tiene tiempo para aceptar o
establecer cualquier cambio o correccion que niecksiobra bien o servicio. En
caso de que la Entidad Contratante no hiciere mipganunciamiento respecto de
la solicitud de recepcion provisional o definitiva,la iniciare, dentro del término
del articulo 122 del Reglamento a la Ley, estorediez dias, se considerara que
tal recepcion se ha efectuado de pleno derecha, qao efecto un Juez de lo
Civil o un Notario Publico, a solicitud del CONTRAITA notificara que dicha
recepcion se produjo, de acuerdo con el articulde8la LOSNCP. En este caso
opera el silencio administrativo positivo a favoel cadministrado, quedando
aceptada la recepcién de pleno derecho.

Anteriormente, la Ley de Contratacion Publica apdzbel 16 de agosto de
1990 (Nacional C. , LEY DE CONTRATACION PUBLICA, 20), trajo la
figura de la recepcién de pleno derecho, la cualrfavedosa puesto que no se
encontraba en la anterior Ley de Licitaciones ycboso Publico del afio 1976,
ésta ultima tuvo varias modificaciones desde el &%67 hasta 1986. En los
articulos 85 y 87 de la anterior ley de Contratadfiblica, se encontraba la
recepcion presunta provisional y definitiva, bajs Imismos parametros que se
tienen actualmente, pero con un término 15 didsgar de 10 dias, en este texto
se establecia que la entidad contratante debitaséfimrazones que tuviere para
la negativa de recepcién y de no hacerlo el castaapodia proceder con la
recepcion presunta provisional. Asi mismo, el alti@7 ibidem, contemplaba la
misma figura, pero para la recepcion definitivasprda. En ambos casos el
contratista debia pedir al juez competente queoséque a la entidad, indicando
gue ha operado la recepcion presunta sea provisiatefinitiva.

Cabe mencionar, que la Corte Suprema de JustidiaEdeador ha
establecido que para que opere la recepcion poosbkio definitiva presunta no
basta solo con el transcurso del término que dieylay la inactividad de la

administracion, sino que debe existir la notifiéacdel Juez competente, a pedido
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del contratista, indicando que ha operado la rééegarovisional presunta. Este
requisito no puede ser eludido bajo ningun concefI&ERMINACION
UNILATERAL DE CONTRATO PUBLICO, 2005). En caso dgue no se
notifique la recepcién provisional presunta congida por parte de la Corte, no
surte los efectos juridicos. Este analisis es swen&gmimportante por cuanto no
solo basta el transcurso del tiempo para que dlatonse reciba sino que como
requisito sine qua non es la notificacion que hastas del 2009 era competencia
exclusiva de los jueces.

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contrataidblica prevé que
la notificacién pueda ser hecha por un Juez deild € un Notario Publico;
quienes no pueden negarse a ello so pena de uiarsaor parte del Consejo de
la Judicatura. Como se vio anteriormente, dentrolodgue se considera la
jurisdicciéon voluntaria, estan aquellos tramitesgele los usuarios acuden a una
autoridad (sea juez o notario) para obtener des ellta actuacion que tendria
ciertos efectos. En este caso el juez competemte rpalizar la diligencia es el
civil, de acuerdo a la LOSNCP y para los notaribda canton donde se
encuentre la institucién que se deba notificar.

Este punto es importante analizar, por cuanto tapebencia del juez que
realiza la notificacion de la recepcion presungajmdlicios del tipo de acto que se
pretende realizar o impugnar. Anteriormente mientrataba vigente la Ley de
Contratacién Publica, se puede ver de una revid@éra jurisprudencia, que
existian casos en que la notificacion la realiz6Tabunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo (Resolucion del Tribun@lonstitucional 984,
Registro Oficial Suplemento 389 de 01-nov.-200&yaplo cual se aplicaba el
articulo 38 de la Ley de modernizacion del Estadel@omicilio del actor en este
caso del contratista; y en otros casos, eran ndojpor un juez civil o
multicompetente de la jurisdiccion donde se enewatrla entidad contratante
(TERMINACION UNILATERAL DE CONTRATO PUBLICO, 2005)/Jo cual
guardaba relacion con el anterior Codigo de Proaiedito Civil.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratadfublica, en
cambio, con gran acierto aclard ese tema y esialdee el competente es el juez
de lo civi. En caso de competencia por razén dsera, los temas de
controversias contra el Estado debe conocerlasaeedr de procedimiento

contencioso administrativo siendo estos tribunelsompetentes. Sin embargo,
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la notificacién de la recepcion de pleno derechguez no conoce el fondo del
asunto y es por ello que no se requiere de la edidac del procedimiento

contencioso administrativo, ahi porque no se td&tain acto jurisdiccional, en
donde el juez debe ser competente en razon det&iaa tanto el juez como el
notario, realmente no ejercen una jurisdiccion sipee se procede con
notificacion que requiere de las solemnidades deincionario tercero que pueda
dar fe del cumplimiento del requisito que establecdey para que opere la
presuncion de derecho.

En el caso de que el Contratista opte por la watifon a través del
notario, se debe tener en cuenta la competencibbdeotarios en razén al
territorio. En ese caso, el notario competente sem@ del canton donde se
encuentra la institucion publica a la que se pdsemotificar. Sin embargo, la
competencia del notario se agota con la notifiggcdr cuanto la Ley Notarial
no prevé una atribucién para conocer sobre opassio

Ahora el siguiente paso es analizar la impugna@oel manejo de
controversias, para el caso de que exista una@posal tramite. La oposicion
seria por parte de la administracién publica reztda, y la ley determina que se
debe tramitar por via sumaria, sin embargo, nobksta cual es el juez
competente para estos casos. Si el tramite hangitiicado por un juez de lo
civil, podria conocer el mismo el asunto o debegiaviarlo al Tribunal
Contencioso Administrativo.

Es importante destacar lo establecido en el aoti2dP del COGEP que
determina la competencia de los jueces conteneaidsonistrativo.

“En las controversias en las que el Estado o Iadituciones que

comprenden el sector publico determinadas por lastiacion, sea el

demandado, la competencia se radicard en el Orgeisadliccional del
lugar del domicilio de la o del actor. Si es aclagompetencia se fijara en
el lugar del domicilio del demandado.”

En este caso, aqui radica un punto de diferentia Enrecepcion de pleno
derecho y cualquier otra querella en contra deddestLa competencia del juez en
razon de la materia y en razén del lugar en refaaida notificacion de pleno
derecho. Si se determina que el particular quiexeehvaler sus derechos en
contra de algun acto administrativo o por un reolaue tenga sobre algun acto

dentro de un contrato publico, el juez competestel @ontencioso administrativo
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y el lugar donde debe plantearse la demanda e$ @onacilio del actor. En
cambio, para la recepcion de pleno derecho el goezpetente es el Civil y el
domicilio es el de la entidad publica.

Asi mismo, esto se complementa con lo establecidal articulo 38 de la
Ley de Modernizacién del Estado, que dispone quda® Tribunales Distritales
de lo Contencioso Administrativo y de lo Fiscalenés conoceran y resolveran
de todas las demandas y recursos derivados de, aoboratos, hechos
administrativos y reglamentos expedidos, suscatpsoducidos por las entidades
del sector publico (Nacional C. , LEY DE MODERNIZAXON DEL ESTADO,
1993).

Es importante esta distincion por cuanto no seato una contienda
judicial, sino un acto de notificacidn no se regelide un juez especializado en la
materia. En este sentido, el acto de llevar Idination se asemeja mas al de una
citacion contemplada en el articulo 53 y siguienielsCOGEP, en donde se hace
conocer al demandado el contenido de la peticiompldeo derecho y que ha
operado el silencio administrativo positivo, eneesaso la presuncién de pleno
derecho.

La recepcion presunta definitiva produce como eféatterminacion del
contrato, por lo cual se debe pasar en un plaztreigta dias al periodo de
liquidacion de contrato, donde se establece asuatm®momicos y algunos
aspectos técnicos. No se trata aqui que el caifratinpone una demanda o
recurso en contra de la entidad contratante papugmar algun aspecto del
contrato administrativo, sino que la legislacioreygr este procedimiento no
contencioso, para que se evidencie y opere unairmmiés legal, pero que se
requiere de la notificacion del juez o del notapara que sus efectos sean
exteriorizado. Este proceso se asemeja mas a wedintento de jurisdiccion
voluntaria tal como lo establece 334 del COGERgteinciso que dispone que al
ser de los procesos que se resuelven sin conti@aise considera jurisdiccion
voluntaria, como el caso especifico de consignagsioomo se dijo anteriormente
como una citacion.

El acto notarial o del juez de lo civil de la ficacién de recepcion
presunta, no pueden considerarse como un acto &thatitvo, como si lo es el
acto de terminacion unilateral de contrato, dickaolucion que declara la

terminacion unilateral es susceptible de una impaoigm por la via administrativa
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o judicial. En el caso de la recepcion generalrddte el cumplimiento de las
obligaciones, y de ahi esa es otra forma de temidinaontractual. Por mas que
el notario es un servidor publico y que él es qelera un acta donde se viabiliza
la recepcion presunta, no esta emitiendo un actorastrativo pues carece de las
caracteristicas del acto en el sentido de que mmagentra en el ejercicio de una
funcién administrativa, no esta traduciendo su mald unilateral en ese acto, sino
que se encuentra dando fe publica de hechos (quetified en tal dia y en tal
hora), y elevandolo a una acta que producto desellevidencia la presuncién
establecida en la ley.

Como se menciond, se trata de un caso parecidogadmpera para la
obtencion de una licencia establecida en los piogedtos voluntarios del
COGEP, en este caso, no existe contienda y elnjagfzca con lo cual concluye
el tramite de jurisdiccidon voluntaria con la eladmmén de la resolucion.

En caso de los notarios no existe un procedimiestablecido en la ley
notarial para realizar la notificacion de recepgiesunta. En el anterior Articulo
110 del Reglamento a la ley de la materia se esti@btjue para que el contratista
pueda solicitar del Juez la notificacion de la pet@n presunta que contemplan
los articulos 81 y 83 de la anterior ley de Coat#@in Publica, éste debia anexar a
Su peticion, copia con la respectiva fe de pres@nia de la comunicacion
dirigida al contratante, en la cual haya dado acenla conclusion de la obra y la
declaracién jurada de que la entidad contratanteaqrocedido a recibirle la obra
ni ha realizado observaciones dentro del términaj@n debia hacerlo. Con la
presentacion de la solicitud y los documentos asiegbJuez ordenard que se
notifique a la institucion contratante la recepgobesunta.

Sin embargo, tomado en cuenta lo establecido eanterior norma de
contratacion publica asi como lo establecido eD@GEP, se podria tener ciertos
parametros, que detallo a continuacién: una vebidacla peticion debidamente
patrocinada por un abogado, se ve que la mismalaucgm los requisitos de
generales de ley, antecedentes, peticion en concrendamentos de hecho y
derecho, lugar de notificacién de la entidad caalriz y notificaciones de la parte
peticionaria; con la peticion debe acompafiars@elmento dirigido a la entidad
contratante por parte de la contratista donde figjael pedido de recepcion del
contrato y que cumpla con el tiempo exigido en@SNCP y su reglamento, asi

mismo, por cuestiones de seguridad juridica, elarmtpodra solicitar al
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contratista firma una declaracién juramentada nmeelila cual establezca que ha
cumplido con todas sus obligaciones del contrajaeyha transcurrido el termino
de diez dias sin que la entidad contratante haytest@ado al pedido de recepcion;
posteriormente el notario prepara la notificaciaure glebera llevar a la entidad

contratante.

11.2.2.8.1 Del Procedimiento de La Recepcién Presunta

Para el tramite de la recepcién presunta, la LOSB&&blece que se hace
mediante una notificacion. La Ley Notarial no esjie como debe realizarse
dicho tramite de notificacion, como si lo hace par&aso del desahucio que se
encuentra en el numeral 35 del articulo 18 de ka Netarial modificado en
diciembre de 2016, que establece que debe hacerantbrmidad con las reglas
para la citacion personal o por boletas previstasl €06digo Organico General de
Procesos.

Si se toma en sentido literal, la palabra notifi@ac el articulo 65 del
COGEP describe como el acto por el cual se poremeocimiento de las partes,
de otras personas o de quien debe cumplir una @réeeptar un nombramiento
expedido por la o el juzgador, todas las providengudiciales. Con lo cual no
requeriria de tres boletas, y se deberia entemdsu esentido literal esto es que
debe hacerse una notificacion no por las reglastadeon.

Por otro lado, el Art. 164 del Cdodigo Organico Adisirativo dispone
para las notificaciones lo siguiente:

“Es el acto por el cual se comunica a la persotedeada 0 a un conjunto

indeterminado de personas, el contenido de un atainistrativo para

gue las personas interesadas estén en condiciersgsrder sus derechos.

La notificacion de la primera actuacion de las adsiriaciones publicas se

realizara personalmente, por boleta o a travésédio de comunicacion,

ordenado por estas.

La notificacion de las actuaciones de las admanigines publicas se

practica por cualquier medio, fisico o digital, qaegmita tener constancia

de la transmision y recepcion de su contenido.”
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En este caso la notificacién que realiza las imstines publicas a los
particulares, se tendria que realizar de acuerdda@stablecido en el presente
articulo, en persona, por boleta o como cualquiedionde comunicacion. Sin
embargo, este codigo se aplica para los actos @&trativos de quienes ejercen
funciones administrativas del sector publico (Cod@rganico Administrativo,
2017). Partiendo de la premisa ya desarrolladdajtecepcion presunta no reane
las caracteristicas de un acto administrativo, @anto el notario no ejerce
funcién administrativa ni tampoco representa péeghcion a ninguna institucion
del Estado, mal pudiera considerarse el presefieular para llevar a cabo la
notificacion. Asi mismo, se notifica a la admirasion publica y no al revés
como aplica para el caso del articulo 164 citado.

Otro de los temas que debe preocupar al tramiriabtes saber a qué
lugar se debe llevar la notificacion. En este sentel COGEP determina que el
lugar en donde se debe citar a las institucionds Ed¢gado esto es en la
dependencia local mas préxima al lugar del prodesootro lado, se encuentra lo
que dispone el Contrato. En los modelos obligasodel SERCOP tanto de
pliegos como de contratos, establece como unasdeldasulas el lugar donde
debe hacerse las notificaciones. Es ahi el lugadelse debe llevar la notificacion
por parte del notario, por ello es importante ua@mento de hacer la diligencia
se solicite el contrato y sus contratos complenmmgstgpara por verificar el lugar
donde debe llevarse a cabo la notificacion, lo deale concordar con la peticion.
La notificacion debe ser dirigida a la maxima aidtl.

En cuanto al recibo es importante que se tengauenta el articulo 138
del Codigo Organico Administrativo que establecencodebe recibir los
documentos las instituciones publicas, al siguitestter:

“La razon de recepcion es el recibo, fisico o digijue expiden las
administraciones publicas en el que se acredfieclza de presentacion de
la solicitud, nombres completos y la sumilla deequiecibe.

Las administraciones publicas pueden crear regigthectronicos
para la recepcion y remision de solicitudes, esxrif comunicaciones
todos los dias del afio, durante las veinticuatrad)aunque a efectos de

computos de términos y plazos, se aplicara lo pr@wn este Cédigo.
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En caso de que las administraciones publicas nglemnton esta
obligacion, la persona interesada puede solicitaxpedicion del recibo,
incluso acudiendo al superior jerarquico.

Las administraciones publicas no pueden negarsecidirr los
escritos que la persona interesada presente, slabaso en que no se haya
consignado el lugar de la notificacion. El incumpénto de este deber
genera responsabilidades del servidor publico gocar
De conformidad con la norma citada, podria aplegrara el caso de la

recepcion presunta siempre que el notario no tangeso a la maxima autoridad,
para procurar entregar a la notificacion a eseopers. Los sistemas de recepcion
de las instituciones publicas sirven para poderepeh recibo y para de alguna
manera hacer seguimiento a la solicitud de losréstalos. En el caso de la
recepcion presunta puede que la institucién pubdinga sistema electrénico, que
usualmente si son parte de la administracion deesral Quipux, esto serviria
para que el departamento de recepcion de documergoesse al sistema y la
notificacion se movilice de forma agil al departawoepertinente y puedan ejercer
una oposicion en caso de ser necesaria.
El proceso notarial de la notificacion presuntaresiza a través de un
Acta Notarial misma que se protocoliza y debe awsrteontiene:
a) La solicitud del peticionario con su firma y la debogado
patrocinador. De conformidad con la disposicion &ahprimera de la
Ley Notarial toda peticién para que sea atendiddgsonotarios debe
ir siempre firma de un abogado. Asi mismo el cadtede la peticion
podria tenerse en cuenta lo establecido en ellrtici2 del COGEP
gue de acuerdo con el articulo 1 aplica para tgunde proceso que
no sea obviamente el proceso administrativo pacadhse estaria a la
norma especializada.
Debe contener la designacion del notario, podrieagmente poner el
cantdn. Los generales de ley del peticionario, @0 de ser persona
juridica el Registro Unico de Contribuyentes; elmboe de la
institucién publica contratante y la designacionddede debe citarse;
la narracion breve de los hechos en la que se iégpeda fecha del
contrato, el objeto, la fecha en que se solicitte&epcion y el tiempo

transcurrido desde esa presentacion; los fundaselgalerecho que
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justifican la accién en este caso el articulo 81lald OSNCP; la
pretension esto es que se notifica a la entidadratante con la
recepcion presunta para que opere de pleno deréehmyantia es
indeterminada; no es necesario establecer via pauél se deba
tramitar y las firmas tanto del peticionario conel dbogado que son
indispensables.

b) Se debe acompaiiar a la peticién con el oficio idwig la autoridad
publica contratante del servicio, bien u obra. Diocbficio debe
verificarse que se encuentre dirigido a quien astenrepresentacion
legal del contrato o al administrador del contisitdentro del contrato
se establece que es la persona responsable detifasaciones, y que
conste la fecha en que fue recibido por parte daskitucion. Dicho
documento en original o debidamente certificado glanotario debe
incorporarse al acta.

c) La declaracion juramentada donde conste que elratmtéd ha
cumplido con todas las obligaciones del contratug ha transcurrido
el término de diez dias desde que solicité la r@bepdel contrato,
este requisito es potestativo de cada notariogsihargo considero
gue da mas seguridad al tramite y al notario quientiene como
verificar el real cumplimiento de las obligaciones.

d) El oficio de notificacién suscrito por el NotarioNmtaria, mismo que
debe contener la recepcion por parte de la admaniéh publica. Ante
esto debo comentar lo siguiente, la mayoria denktguciones de la
administracion tienen la gestion documental QUIP&Xual permite
verificar por parte de los usuarios el ingreso da solicitud ante
cualquier institucién publica. Dicho oficio, coafecha que debe ser
la constancia de la notificacion.

El acta que elabora el notario, donde consta lsgoguya enumerados,
debe describir la operacion realizada por el not&n primer lugar, la recepcion
de la peticién; la calificacion de los requisitasechizo el notario, revisando que
esté todo lo especificado con anterioridad, ladeglel lugar donde se trasladé el
notario para realizar la diligencia; la recepci@haficio en cual departamento fue

hecha o que persona la recibio, y a leyenda qumpeiado la recepcion presunta
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de pleno derecho de conformidad con el articuladd&la LOSNCP y 123 de su
Reglamento.

Del presente procedimiento de notificacion, puexistie controversias,
por lo cual, para este tramite, asi como para faxs ale jurisdiccion voluntaria
gue manejan los notarios determinados en el astit8lde la Ley Notarial, el
ultimo inciso de esta norma dispone:

“En estos casos y en el previsto en el articul@l®la Ley Orgéanica del

Sistema Nacional de Contratacion Publica, de existitroversia, las y los

interesados podran demandar sus pretensiones pasuwniaria. Para el

efecto, la o el notario a peticion de parte, proliaara y entregara en el
plazo de tres dias las copias de todo lo actuado.”

Este articulo fue reformado por Disposicion Refatona Décimo Quinta
de Ley No. 0, publicada en Registro Oficial Supletoes06 de 22 de Mayo del
2015, en el cual se incluyo el articulo 81 de |I&SSNCP, y esto guarda relacién
con lo establecido en el COGEP para el manejo deofmsiciones en los
procedimientos voluntarios que de conformidad cbarculo 332 numeral 7
adicionalmente modificé la forma en que debia zeade las controversias,
anteriormente era el notario quien en caso de oposidebia enviar todo al
juzgado. En la anterior norma, la oposicion lalbsecel notario quien debia enviar
al juzgado, quedando como conflicto quien realmesrte el actor, ya que la
realidad era que en el Sistema de Ingreso de lsmsa&e ponia los notarios como
actores.

Con la reforma, se establece que debe hacersdapaia sumaria la
sustanciacion de la controversia, y es el usuariengno esta de acuerdo con el
tramite, es quien se opone lo cual se maneja peralaumaria. Al respecto, el
articulo 332 del COGEP establece como debe marejarsprocedimiento
sumario, para los procedimientos voluntarios. Ea easo, el juez competente es
de la materia del cual verse el procedimiento ualim, en caso de controversia,
el juez que conocid el proceso voluntario es el mpetente para manejar la
oposicion, pues en éste radico la competenciaaimeinte. Para el caso de la
recepcion presunta realizada por el notario, éstejerce una jurisdiccibn como
tal, no tiene capacidad de decidir sobre el caoflweado, por ende, debe ser el

interesado quien debe solicitar al juez tramitegdasicion.
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Como se menciond anteriormente la ley no estabteee es el juez
competente para conocer sobre las oposiciones @ckpcion presunta. Si
tomamos en cuenta lo establecido para los procedins voluntarios del
COGEP, el juez competente seria el mismo que odtl& recepcion presenta,
guedando un vacio para el caso de la notificacidarial. Sin embargo, a criterio
de la investigadora el competente es el Tribunalt€&wioso Administrativo, en
razon de la materia que se quiere conocer a pasdad. OSNCP y el COGEP no
especifican que este tribunal sea el competentepuBde considerar un caso
parecido el del silencio administrativo y el pago ponsignacion que de acuerdo
con el articulo 327 del COGEP debe manejarse @oswinaria ante el tribunal
contencioso administrativo y en caso de controaegsi manejado por el mismo
tribunal.

En el caso que se considere que el juez de logunlhizo la notificacion
(en caso de que se hubiera optado por ello), ssngletente para el manejo de la
controversia, el COGEP y el LOSNCP, no especificeendria el inconveniente
que si dentro de la oposicion se establece temaslaad del contrato o falta de
cumplimiento de obligaciones no podria revisarse gaote del juez civil, por

cuanto no es especializado en la materia.

11.2.3. Conclusiones

» El notario es catalogado por la ley ecuatorianaacsarvidor publico por
el hecho de que brinda un servicio publico y panta es nombrado por
el Estado, sin embargo, su naturaleza juridicasseneja a la de un
profesional de derecho que ejerce una concesioBsiatio la de dar la Fe
publica.

» La recepcion presunta notarial de los contratodigng#ono constituye un
acto administrativo, por cuanto no cumple con lasacteristicas del
mismo.

» [Existe confusiones en el proceso sobre como debvarfie a cabo la
citacion o notificacion del tramite por cuanto reyhun procedimiento en

la Ley Notarial.
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No cabe impugnar por la via administrativa los sctotariales, toda vez
que el notario carece de la autotutela de seguralingy no tiene dicha
atribucion legal, para dejar sin efectos sus actos.

La via para proponer una oposicion al tramite deepeidOn presunta
notarial es Unicamente judicial, no existe un pdonénto administrativo

viable para su impugnacion.

La norma no especifica cual es el juez competemai@ gonocer la
oposicion al tramite de recepcion presunta notarial

En el caso de los actos de procedimientos volustale COGEP, el juez
que conoce del procedimiento es competente parmagiejo de la

oposicion, lo cual no esta definido para el casdadeontroversia de la
recepcion presunta judicial.

El acto de recepcidn presunta notarial, constituye acto notarial,

suigeneris, cuyo procedimiento no se encuentraddet@nte identificado
en la norma.

Existe un vacio sobre quién debe conocer las coarsias de la recepcion
de pleno derecho, podria ser el mismo juez quézéekd notificacion o

tomarse en cuenta lo establecido en el articulo @8O COGEP vy

siguientes, con lo cual seria los de los Tribuna@sntencioso

Administrativo.

[1.2.4. Recomendaciones

Aclarar en la norma la naturaleza juridica del notgor cuanto sus actos
se encuentran dentro del derecho privado y pulbfiée no cumple todos
los requisitos de un servidor publico como tal.

Realizar una definicibn de Acta notarial en la legtarial, la cual
establezca su contenido y sus diversas formas.

Proponer una reforma a la Ley Notarial o la realiade un reglamento a
la ley donde se establezca el procedimiento dehiteade recepcion

presunta notarial.
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* Proponer una reforma al COGEP, para que dentropdmedimiento
contencioso administrativo se establezca en eluoti327 que se maneje
por la via sumaria la controversia sobre la redepgresunta de los

contratos publicos.

[1.3. Metodologia

Finol y Navas (1993) sefialan que investigacionl ggazeso mediante el cual, a
través del cumplimiento sistematico y ordenado atog definidos, se obtiene un
conocimiento determinado. Acotan también que lalifiad de este proceso
metodico es la produccion de nuevos conocimierdna fa consecuente solucion

de problemas précticos y reales.

11.3.1. Modalidad

Modalidad — Cualitativa

Categoria No Interactiva

Disefio.- El empleado es Analisis de Concepto, pugae se ha realizado un
analisis critico de ciencia juridica, a la cualhee aplicado ademas el andlisis
normativo de codigos y leyes, como la Constitueléria Republica del Ecuador,
Caodigo Organico de la Funcion Judicial, Ley Notanademas aplicables a la
materia. En el andlisis se ha incluido lo expuestosimposios y seminarios
respecto de la materia, y revisado legislacion @raga de paises como

Argentina, Espafia y Cuba.
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11.3.2. Poblacion

UNIDADES DE
OBSERVACION

POBLACION

MUESTRAS

Constitucion de la Republica de
Ecuador (2008)
Articulos 167, 176, 178, 181,
199, 200, 225, 229.

Caodigo Organico de la Funcién
Judicial

Articulos 14, 16, 38 no. 5, 55,

104, 216, 217, 218, 219, 296, 29

298, 299, 300.

)7,

14

14

Ley Notarial
Articulos 1, 4, 6, 7, 18, 19, 20, 2
26, 27, 28, 29.

12

12

Caddigo Organico General de
Procesos
Articulos 206, 299, 300, 327, 33
335

Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publid
Articulos 1, 55, 81, 92

a

Caddigo Organico Administrativa
Articulos 1, 2-17, 45, 46, 74, 98
125

22

22

Ley Orgénica de Empresas
Publicas, LOEP Articulos 1, 34

Cadigo civil
Articulos 151, 224, 226 letra a)
781, 835.

Estatuto Régimen Juridico

Administrativo Funcién Ejecutiva

11

11
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ERJAFE Articulos 1, 3, 6, 9, 64
65, 66, 68, 75, 76, 77

Reglamento a la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional Contratacion 1 1
Publica Articulo 122

Tomado de:

Constitucion de la Republica del Ecuador (2008)

Caddigo Organico de la Funcidon Judicial (2009)

Caodigo Organico General de Procesos (2015)

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacidli®a (2008 y sus reformas)
Ley Organica de Empresas Publicas, LOEP (2009 yefasnas)

Ley Notarial (1966 y sus reformas)

Codificacion del Codigo civil (2005 y sus reformas)

Estatuto Régimen Juridico Administrativo Funcioredtjtiva, ERJAFH2002 y
sus reformas)

Reglamento a la Ley Organica del Sistema Naciopati@tacion Public2009 y

sus reformas)

11.3.3. METODOS DE INVESTIGACION.-

Los métodos utilizados en la presente investigaitiéron:

» Método cientifico.- que permitié discriminar las ideas ya que con la
investigacion y comprobacion se ordeno el trabajo;

* Método deductiva- que sirvié para establecer la naturaleza derinoya
sus similitudes a los jueces en relacién a la giogson voluntaria. Asi
como para también establecer que los actos n@&sir@r mas que se
encuentren dentro del campo del derecho adminigirato son actos
administrativos.

» Método historico.- permitié establecer como se ha realizado la régepc
presunta en las anteriores normativas y como kagapos han establecido

esta figura;
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Métodos Teoricos:

* Andlisis.- Se ejecutd un estudio sobre la naturaleza juridiétanotario y
sus actos, su ubicacién dentro de la funcién jati@si como el acto
administrativo, los contratos y la recepcion présucomo parte de la
jurisdiccion voluntaria atribuida a los notarios.

* Hermenéutico.- La aplicacion de este método se ejecutd en lagbesia
de la exegesis de las instituciones establecidaslmerecho positivo que
rige la actividad notarial, mismo que se encontré@bre las normas de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, Cédiggdnico de la Funcién
Judicial, Ley Notarial, Cédigo Organico General Bcesos, Cddigo
Civil, Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciduii€a.

* Enfoque en sistema.-Se efectu6 una comparacion analitica entre el

ordenamiento juridico nacional y la doctrina denkteria.

Métodos Empiricos:
* Analisis de contenido.-Se efectud un estudio respecto de las doctrinas y
articulos de legislaciéon nacional y comparada, datarminar la actividad

notarial dentro del Derecho administrativo en eldttor.

11.3.4. Procedimiento

Para el presente trabajo de investigacion se hsadty instituciones
doctrinarias del Derecho Notarial y del Derecho Adstrativo, asi mismo se ha
revisado dentro de la legislacion ecuatoriana &b aotarial de la recepcion
presunta de los contratos publicos. En este sentidtrabajo de investigacion
realizado a mas de dar a conocer la forma en gbe tlevarse a cabo una
recepcion presunta, en base al procedimiento esidbl en la ley, establece la
naturaleza juridica del acto notarial obtenido de estudio de la doctrina
administrativa sobre acto administrativo.

También se analiz6 la figura del notario como fanario publico asi
como los antecedentes histéricos del notariadosikiemas notariales existentes
en nuestros tiempos y las atribuciones que eswmldeordenamiento juridico

ecuatoriano a los notarios dentro del ambito dedat® administrativo.
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Acceso a la informacion requerida: Se obtuvo larimficién de la revision de
criterios doctrinarios tanto nacionales como comgas, asi como del analisis de
la jurisprudencia que permitié establecer los r&itps de la recepcion presunta.
Recoleccion de datos obtenidos: Las técnicas qunepkamitido recolectar las
informacion necesaria para sacar avante este draip@jestigativo son las
siguientes:

El analisis del tema de investigacion, se la radliztomando en cuenta el derecho
notarial y el derecho administrativo, para analiaarinstituciones sobre el ntoario
Su naturaleza y sus actos y las figuras del aatwirastrativo para compararlos
con el acto notarial.

Utilizacidn de la descripcién, como una técnicdeeque se explican y narran los

aspectos mas significativos del problema planteadéa investigacion y de esta
manera arribar a conclusiones.

Organizacion de datos obtenidos: La informacién e obtuvo como

consecuencia del proceso de investigacion fuensaieados, para escoger de los
temas importantes para la investigacion, clasiticalos contenidos de acuerdo
con la definicion del problema de investigacion.

Los datos obtenidos a lo largo del proceso invastig, con la finalidad de
elaborar el presente trabajo, se encausaran enragrama informatico
denominado Microsoft Word efectuando la digitalibac de las ideas,

conocimientos y datos obtenidos.
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