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INTRODUCCION

Si bien es verdad que podemos remontar al notariado como sucesores de los escribas,
también en cierto que desde la antigiedad no existe un concepto claro sobre la
actividad notarial en especial sobre el acto de fe notarial, el cual ha sido asimilado al
acto administrativo o al judicial, confusién que hemos decidido terminar o por lo menos
aclarar. Asi, mediante esta tesis analizaremos teorias de los actos administrativos y
judiciales, tratando de estudiar los conceptos del uno y del otro; al igual que definir lo
que es el acto de fe notarial. Tenemos como objeto de este estudio, el demostrar que
no es lo mismo el acto administrativo, el judicial ni el notarial. Y como uno de los
objetivos especificos el determinar un concepto de fe notarial como acto propio, para

lo cual utilizaremos un método de investigacion netamente legal y doctrinario.

Asi pues, de lograr nuestro objetivo sentaremos las bases de una nueva vision, el
logro sera juridico -procesal - conceptual, con lo que se podra entender que es el acto
notarial y qué lo enmarca. Asi, al diferenciar el contrato del instrumento,
viviseccionando este, dominando continente y contenido, ya que si el continente es
correcto y el contenido no, sera por éste yerro y por esta causa la demanda,
generando utilidad al Estado, evitando gastos con demandas inutiles. Para esto
tendremos que detallar en el capitulo uno AD INTEGRUN EL PROBLEMA, sus
circunstancias y sus alcances. En el capitulo dos que se refiere al MARCO TEORICO
desarrollaremos el estudio realizando investigaciones, comparaciones doctrinarias,
comparaciones legales y normativas. En el capitulo tres correspondiente a la
METODOLOGIA, determinaremos el problema, sus variantes, para asi proseguir con
la investigacion ya sea con citas de autores, fichas de entrevistas, desarrollo tipificado
factico. En el capitulo cuatro desarrollaremos el ANALISIS DE RESULTADOS, para lo
cual confirmaremos con el archivo de la Federacién de Notarios y al Colegio de
Notarios del Guayas, si existe o no un registro de demandas, de sentencias de nulidad
de contratos o actos notariales, adicionalmente conversaremos con varios notarios con
experiencia superior a quince anos en el ejercicio notarial, para asi llegar al capitulo
cinco CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES, presentando un anexo, con las
preguntas y respuestas planteadas en el capitulo uno. Finalmente enunciaremos la

bibliografia.



CAPITULO |

EL PROBLEMA

1.1. PLANTEAMIENTO DE LA INVESTIGACION
1.1.1 Antecedentes.-

La necesidad de perpetuar los hechos importantes, al igual que probar acuerdos, da
nacimiento a la escritura, y en uso de ésta, a la documentologia. En la actualidad el
notario no hace nada nuevo al respecto ya que mediante el documento notarial se
prueba como se perpetuan actos, hechos, convenciones o contratos, asi tenemos la
definicion de contratos solemnes, una de las gamas de convenciones o acuerdos de
voluntad instrumentados ante notario. Asi como nacen los acuerdos, también nacen
los desacuerdos, los que normalmente se pueden resolver ante la justicia ordinaria o
convencional, esta forma de resolver las controversias ante la justicia tiene su rito o
tramite. Asi pues, tenemos en el Ecuador distintos tipos de vias o tramites judiciales,
los que dependen del objeto de la controversia, tales como contenciosos,
administrativos, ejecutivos, verbal sumario, coactivos, sumarios, ordinarios,
sumarisimos etc, toda esta forma de sustanciacién procesal depende como se indicé
en lineas anteriores del motivo o causa de la controversia, o la calidad de las partes
procesales, como por ejemplo los juicios que no tienen una sustanciacién propia,
cuando una o las dos partes es un comerciante es verbal sumario, mientras que
cuando se deriva de un acto de comercio entre personas no comerciante es un juicio
ordinario, tenemos también procesos cuya base puede no ser un desacuerdo, sino un
yerro contractual, lo que derivara tal vez un juicio de nulidad absoluta o en uno de
rescision, puede acontecer lo propio con un yerro en la instrumentacion del acto o
contrato, estos errores sea en la naturaleza, esencia o solemnidad, seran base de un
procedimiento de anulabilidad, como también la falta de solemnidad, carencia de
esencia, la falta de voluntad o del consentimiento. El no tener causa o el objeto ilicito,
lo que conllevara indefectiblemente a una sancién mediante sentencia sea declarando
nulo el acto o contrato o resolviéndolo por un incumplimiento, esta declaracion puede

ser también de inexistencia.



Lo ya expresado a muy groso modo, describe parte de la teoria del debido proceso, lo
que significa en simples palabras, el respeto al tramite correcto y con todas sus
formalidades, lo que implica, una actuacion procesal sin dudas ni errores. Asi pues
teniendo tantas vias procesales como problemas juridicos le debe corresponder a

cada cual su respectivo tramite.

Tenemos entonces que los actos de administracién seran resueltos en vias distintas a
los actos judiciales; lo mismo acontece con los actos convencionales, tenemos
entonces el primer problema que determinar, que clase de acto es el acto notarial, ya
que puede ser administrativo, judicial o convencional, para luego saber que via de
sustanciacion le corresponde, debemos saber que calidad ostenta la persona de quien
emana o nace el acto asi sabremos si es funcionario publico o privado, tenemos aqui
otro problema, ya que si es un funcionario publico, el tramite sera distinto al del
funcionario privado, si es un funcionario publico puede ser una autoridad o un servidor
y estas a su vez administrativas, diplomaticas, ejecutivas, legislativas o judiciales, sin
perjuicio de que las autoridades o funcionarios legislativos o judiciales puedan realizar
actos de administracion, como también actos civiles regidos por leyes distintas, como
cuando se contrata uno obrero, este contrato se regulara normalmente por el codigo
de trabajo y no por la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa, lo que significa

que una divergencia con el contratado tendra una ley y un tramite distinto.

1.1.2. Descripcion del objeto de investigacion

De la pequefa y sucinta explicaciéon anterior, veremos la necesidad en primer lugar de
aclarar qué tipo de acto es, para luego saber que legislacion le corresponde, y por
ende que juez es el competente, ya que iniciar un proceso inadecuado, bien puede
incurrir en una induccion a la autoridad al error, lo cual es un delito, sin perjuicio de
gasto, tiempo y recursos, en un proceso, que por sus errores termina siendo nulo. A
base de estos antecedentes indicados, los problemas y las variantes en estos creemos
necesario determinar si la dacion de fe o acto notarial es administrativo, judicial u otro,
demostrado esto sabremos quién es el funcionario competente para resolver los
problemas de los actos del notario, como también los vicios que pueden producir una

sancion juridica. Deberemos para esto indicar en qué consiste la dacién de fe, cuales



son sus requisitos y solemnidades, los principios juridicos del notariado, sus errores y
sanciones demostrando que no es lo mismo la anulabilidad administrativa, judicial,

contractual o la notarial como también su esencia para probar su existencia.

Definido ya el problema hemos cumplido con esto. El primer paso de la investigacion
determinando también los hechos concomitantes al mismo y los resultados que estos
generan. ;Sera entonces el desconocimiento, el hecho generador de nuestro
problema? Coincidiremos con Sierra Bravo (2001) en su afirmacion de “Todo lo que el
hombre desconoce o ignora es potencialmente u problema que puede ser objeto de
investigacion por él, con el fin de llegar a su comprensién. Como la ignorancia del
hombre es ilimitada, también son los problemas de este tipo”, sabiendo de antemano
que la tesis a presentar tiene como objeto resolver un  problema juridico
exclusivamente, que sin embargo de su especificidad puede serlo también personal
ya que son individuos en forma individual o colectiva los que pueden ser afectados por
el problema, sin embargo de esto que son los afectados por el problema, este se
circunscribe en la ciencia juridica y dentro de esta en el derecho notarial ecuatoriano,
asi pues nuestro problema principal la determinacion si el acto notarial es
administrativo o judicial, nos lleva indefectiblemente a otro, que es que autoridad debe
resolverlos y este a otro, que via procesal es la correcta y este a otro el tramitare y los
requisitos, asi tenemos un problema y de este varios, habiendo solucionado este y sus
accesorios tenemos otro problema. Si la dacion de fe es un acto propio, ¢, Cuales son
sus requisitos y cuales son sus elementos? ,Tiene esencia y principios el acto
notarial? De resolver éste, tenemos otro problema ;en qué defectos o errores puede
incurrir la dacién de fe? ;Qué sanciones le son aplicables? ;Puede ser anulado o
declarado inexistente? ;Son las mismas nulidades del contrato las nulidades del
instrumento notarial? ¢ Si el acto notarial no es un acto propio ¢,Sera un acto judicial, o
serda un acto administrativo? Naciendo con esto nuevas preguntas: ;tendremos la
capacidad de resolver estas preguntas? ;Sera factible y necesaria la respuesta al
problema? ;De qué sirve y es necesario el resolver el problema? Indicada ya la
circunscripciéon del problema y la repercusion del mismo veamos si podemos y
debemos resolver las preguntas asi diagnostiquemos la situacibn no se ha
determinado si la dacion de fe es un acto administrativo, judicial o acto notarial, este es

el problema real, y a este problema tenemos una solucion —que es objeto de esta



tesis. Ademas contamos con la capacidad y los recursos intelectuales, bibliograficos y

estructurales para hacerlo y el hecho de que sea un tema nuevo no lo impide.
1.1.3 Consecuencias

Determinando como tal el acto notarial evitaremos un error que de su mala aplicacion
emana si se inicia una demanda administrativa o una nulidad civil, al acto notarial
tendra que terminar en un proceso nulo por error en la via de sustanciacion, lo que
producira un beneficio a la juridicidad ya que los jueces no perderan tiempo en juicios

inatiles.

1.2. PREGUNTA DE INVESTIGACION

Lo que significa al estado un ahorro de tiempo y dinero, evitara que los demas juicios
no se represen, haciendo una justicia mas agil, ya que los jueces despacharan otros
juicios, lo que beneficia a los usuarios del sistema judicial que son los abogados y a
los necesitados de justicia que son los actores, podemos entonces filtrar o tamizar el
problema su causa y efecto, si sabemos que es la dacion de fe, sabemos que
procedimiento debe seguirse y ante quien —factor estructural- con lo que no se inician
procedimientos incorrectos —factor intermedio- resolviendo un problema de manera
kauda -factor inmediato. Por ello formulamos la pregunta que presentamos a

continuacion.

1.2.1 Formulacion del Problema

¢ Es el Acto Notarial un acto propio?

1.2.2 Variable

- Sera el acto notarial un acto judicial o administrativo
- Sera el acto notarial un acto propio

- Podra ser el acto notarial algo distinto



1.2.3 Indicadores del acto notarial como “acto propio”

- Aclarar qué tipo de acto es, para luego saber que legislacion le corresponde
- Por ende tener claro qué juez es competente
- Comprender que es el acto y que es el contrato
- Lograr que se comprenda que el acto es uno y dentro de él un contrato
1.3 OBJETIVOS
1.3.1 Objetivos Generales

1.- Determinar si el acto notarial es un acto propio

2.- Ayudar a los abogados en la correcta interpretacion de la fe publica y a los

abogados litigantes en la judicializacion de los defectos notariales

3.- Colaborar a una justicia mas agil, ya que los jueces despacharan otros juicios, lo
que beneficia a los usuarios del sistema judicial que son los abogados y a los

necesitados de justicia que son los actores.
1.3.2 Objetivos Especificos
1.- Demostrar a base de la ley que el acto notarial es propio.

2.- Demostrar que la dacién de fe por su desarrollo social no es sino también la ciencia
notarial, (para esto debemos demostrarlo con fundamento principalmente en la ley y

como recurso en el estudio de los doctos y en nuestro estudio).

3.- Demostrar a base del presente estudio la importancia de entender como acto

propio a la Dacion de Fe.

4.- Demostrar por intermedio de la presente tesis lo necesario de la actualizacion de

conocimiento y de criterios tanto a los estudiosos como a los practicantes del derecho.



1.4 JUSTIFICACION

En general todo estudio tiene su justificacion en el desarrollo de nuevas ideas, en
pensamientos distintos en opiniones disimiles con las anteriores que obliguen al
estudioso a pensar o repensar sobre un tema; asi podemos lograr un concepto o
definicion distinta a las anteriores o crear una nueva, el solo producir una nueva forma
de entender las cosas es motivo motor para desarrollar una tesis, pero si esta
especificamente resuelve un problema, mejora el procedimiento judicial y eleva el nivel

académico.

El desarrollo del notariado de oficio a ciencia se nutre con opiniones distintas a las
conocidas. La determinacion y limitacién de la ciencia administrativa de la judicial y la
notarial, genera una nueva manera de judicializar los conflictos notariales. El saber los

elementos del acto notarial, ayuda a saber su contenido vy rito.

Estamos ante una verdadera invencion tanto en lo econémico como en lo intelectual,
asi tanto en los jurisperitos, jueces, abogados o estudiosos del derecho tendran un
incremento cognoscitivo ya que es para ellos el universo en el que se circunscribe este

estudio.

1.5 DELIMITACION

Campo: El campo es judicial

Area: Area notarial y procesal en el Ecuador

Aspecto: Concepto o definicidn distinta sobre la Dacién de Fe
Tema: La Dacion de Fe como acto propio

Problema: ; Es el Acto Notarial un acto propio?

Delimitaciéon Espacial: Guayaquil, Ecuador

Delimitaciéon Temporal: Inicio: Marzo 2012 — Finalizacion: Septiembre 2012



CAPITULO Il

MARCO TEORICO

FUNDAMENTACION CIENTIFICA
2.- INTRODUCCION

Si bien es verdad que podemos remontar al notariado como sucesores de los escribas,
también es cierto que desde la antigiedad no existe un concepto claro sobre la
actividad notarial, en especial sobre el acto de fe notarial, el cual ha sido asimilado al
acto administrativo o al judicial, confusion que hemos decidido terminar, o por lo
menos aclarar. Asi, mediante esta tesis analizaremos teorias de los actos
administrativos y judiciales, tratando de estudiar los conceptos del uno y del otro; al
igual que definir lo que es el acto de fe notarial. Tenemos como objeto de este estudio,
el demostrar que no es lo mismo el acto administrativo, el judicial ni el notarial. Y como
uno de los objetivos especificos el determinar un concepto de fe notarial como acto
propio, para lo cual utilizaremos un método de investigacion netamente legal y

doctrinario.

Asi pues, de lograr nuestro objetivo sentaremos las bases de una nueva vision, el
logro sera juridico -procesal - conceptual, con lo que se podra entender que es el acto
notarial y que lo enmarca. La necesidad de perpetuar los hechos importantes, al igual
que probar acuerdos, da nacimiento a la escritura, y en uso de ésta, a la
documentologia. En la actualidad el notario no hace nada nuevo al respecto ya que
mediante el documento notarial se prueba como se perpetuan actos, hechos,
convenciones o contratos, asi tenemos en la definicién de contratos solemnes, una de
las gamas de convenciones o acuerdos de voluntad instrumentados ante notario. Asi
como nacen los acuerdos, también nacen los desacuerdos, los que normalmente se
pueden resolver ante la justicia ordinaria o convencional, esta forma de resolver las
controversias ante la justicia tiene su rito o tramite. Asi pues, tenemos en el Ecuador
distintos tipos de vias o tramites judiciales, los que dependen del objeto de la
controversia, tales como contenciosos, administrativos, ejecutivos, verbal sumario,
coactivos, sumarios, ordinarios, sumarisimos etc, toda esta forma de sustanciacion

procesal depende como se indicé en lineas anteriores del motivo o causa de la



controversia, o la calidad de las partes procesales, como por ejemplo los juicios que
no tienen una sustanciacion propia, cuando una o las dos partes es un comerciante es
verbal sumario, mientras que cuando se deriva de un acto de comercio entre personas
no comerciante es un juicio ordinario, tenemos también procesos cuya base puede no
ser un desacuerdo, sino un yerro contractual, lo que derivara tal vez un juicio de
nulidad absoluta o en uno de rescision, puede acontecer lo propio con un yerro en la
instrumentacion del acto o contrato, estos errores sea en la naturaleza, esencia o
solemnidad, seran base de un procedimiento de anulabilidad, como también la falta
de solemnidad, carencia de esencia, la falta de voluntad o del consentimiento. El no
tener causa o el objeto ilicito, lo que conllevara indefectiblemente a una sancién
mediante sentencia sea declarando nulo el acto o contrato o resolviéndolo por un

incumplimiento, esta declaracién puede ser también de inexistencia.

Lo ya expresado a muy groso modo, describe parte de la teoria del debido proceso,
lo que significa en simples palabras, el respeto al tramite correcto y con todas sus
formalidades, lo que implica, una actuacion procesal sin dudas ni errores. Asi pues
teniendo tantas vias procesales como problemas juridicos le debe corresponder a
cada cual su respectivo tramite. Tenemos entonces que los actos de administracién
seran resueltos en vias distintas a los actos judiciales; lo mismo acontece con los
actos convencionales, tenemos entonces el primer problema que determinar, que
clase de acto es el acto notarial, ya que puede ser administrativo, judicial o
convencional, para luego saber que via de sustanciacion le corresponde, debemos
saber que calidad ostenta la persona de quien emana o nace el acto asi sabremos si
es funcionario publico o privado, tenemos aqui otro problema, ya que si es un
funcionario publico, el tramite sera distinto al del funcionario privado, si es un
funcionario publico puede ser una autoridad o un servidor y estas a su vez
administrativas, diplomaticas, ejecutivas, legislativas o judiciales, sin perjuicio de que
las autoridades o funcionarios legislativos o judiciales puedan realizar actos de
administracion, como también actos civiles regidos por leyes distintas, como cuando
se contrata un obrero, este contrato se regulara normalmente por el codigo de trabajo
y no por la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa, lo que significa que una

divergencia con el contratado tendra una ley y un tramite distinto.



De la pequefia y sucinta explicacion anterior, veremos la necesidad en primer lugar
de aclarar qué tipo de acto es, para luego saber que legislacién le corresponde, y por
ende que juez es el competente, ya que iniciar un proceso inadecuado, bien puede
incurrir en una induccion a la autoridad al error, lo cual es un delito, sin perjuicio de
gasto, tiempo y recursos, en un proceso, que por sus errores termina siendo nulo. A
base de estos antecedentes indicados, creemos necesario determinar si la dacién de
fe o acto notarial es administrativo, judicial u otro, demostrado esto sabremos quién es
el funcionario competente para resolver los problemas de los actos del notario, como
también los vicios que pueden producir una sancion juridica. Deberemos para esto
indicar en qué consiste la dacién de fe, cuales son sus requisitos y solemnidades, los
principios juridicos del notariado, sus errores y sanciones demostrando que no es lo
mismo la anulabilidad administrativa, judicial, contractual o la notarial como también su

esencia para probar su existencia.

Nuestro problema principal es la determinacion si el acto notarial es administrativo o
judicial, nos lleva indefectiblemente a otro, que es que autoridad debe resolverlos y
este a otro, que via procesal es la correcta y este a otro el tramitare y los requisitos,
asi tenemos un problema y de este varios, habiendo solucionado este y sus
accesorios tenemos otro problema. Si la dacion de fe es un acto propio, ¢, Cuales son
sus requisitos y cuales son sus elementos? ;Tiene esencia y principios el acto
notarial? De resolver éste, tenemos otro problema ;en qué defectos o errores puede
incurrir la dacién de fe? ;Qué sanciones le son aplicables? ;Puede ser anulado o
declarado inexistente? ;Son las mismas nulidades del contrato las nulidades del

instrumento notarial?

Determinando que tipo de acto es el notarial evitaremos un error que de su mala
aplicacidon emana si se inicia una demanda administrativa o una nulidad civil, al acto
notarial tendra que terminar en un proceso nulo por error en la via de sustanciacion, lo
que producira un beneficio a la juridicidad ya que los jueces no perderan tiempo en
juicios inutiles. Asi al diferenciar el contrato del instrumento, viviseccionando este,
dominando continente y contenido, ya que si el continente es correcto y el contenido
no, sera por éste yerro y por esta causa la demanda, generando utilidad al estado,
evitando gastos con demandas inutiles, lo que significa al estado un ahorro de tiempo

y dinero, lo cual evitara que los demas juicios no se represen, haciendo una justicia
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mas agil, ya que los jueces despacharan otros juicios, lo que beneficia a los usuarios
del sistema judicial que son los abogados y a los necesitados de justicia que son los
actores, podemos entonces filtrar o tamizar el problema su causa y efecto, si sabemos
que es la dacién de fe, sabemos que procedimiento debe seguirse y ante quien, con lo
que no se inician procedimientos incorrectos resolviendo un problema de manera

cauda.

Si el acto notarial no es un acto propio Sera un acto judicial, o sera un acto

administrativo?

Aclarando esta interrogante ayudaremos a los abogados en la correcta
interpretacion de la fe publica y a los abogados litigantes en la judicializacion de los
defectos notariales, Colaboraremos a una justicia mas &agil, ya que los jueces
despacharan otros juicios, lo que beneficia a los usuarios del sistema judicial que son
los abogados y a los necesitados de justicia que son los actores, especificamente
queremos demostrar a base de la ley que el acto notarial es propio; que la dacion de fe
por su desarrollo social no es sino también la ciencia notarial, para esto debemos
demostrarlo con fundamento principalmente en la ley y como recurso en el estudio de
los doctos y en nuestro estudio. La necesidad de encontrar la solucion a la discusion
sobre si el acto de fe es judicial, administrativo u otro, con el consiguiente problema en
la judicializacion de los problemas contractuales, lo que a nuestro criterio incumbe
unicamente a los contratantes y no al notario, ya que es comun que al iniciarse una
pretension procesal se demande a quien otorga el instrumento, quien nada tiene que
hacer en el contrato, es lo que nos obliga a desarrollar esta tesis. Y lo que nuestro

pensamiento juridico, al igual que la necesidad y provecho que este estudio generara.

2.1.- EL ACTO ADMINISTRATIVO, EL ACTO JUDICIAL Y EL ACTO NOTARIAL
2.1.1 EL ACTO ADMINISTRATIVO

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva en su

Articulo 65 define al acto administrativo como: “Toda declaracion unilateral efectuada
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en gjercicio de la funcion administrativa que produce efectos juridicos individuales

de forma directa.”

El acto administrativo es la actividad mas compleja de la gestién publica porque
esta compuesta por elementos subjetivos y objetivos, tiene contenido, tiene forma, se
manifiesta en varias clases y tiene presuncion de legitimidad y ejecutoriedad. Todo

esto sera analizado en el siguiente titulo de este estudio.
2.1.1.2El acto de simple administracion

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva lo define

como:

“Art. 70.- ACTOS DE SIMPLE ADMINISTRACION.- Son toda declaracién
unilateral interna o interorganica, realizada en ejercicio de la funcion administrativa
que produce efectos juridicos individuales de forma indirecta en vista de que solo
afectan a los administrados a través de los actos, reglamentos y hechos

administrativos, dictados o ejecutados en su consecuencia.”

Constituyen actos de simple administracién los informes que emiten especialistas
en un area del conocimiento que es el objeto de la entidad del Estado o un cuerpo
colegiado como por ejemplo los informes de la comision técnica en contratacidon
publica o un informe de auditoria. Aquellos no producen efectos juridicos directos, sino
que su incidencia dependera de la decision tomada por la maxima autoridad de la
entidad publica, a través de un acto administrativo, no es susceptible de impugnacion
en sede judicial. En definitiva, el acto de simple administracién es un germen que

puede llegar a conducir un acto administrativo.

2.1.1.3 El hecho administrativo

Es toda obra o gestion técnica o material que incide directamente en el sujeto de
Derecho al cual lo afecta, pero carece de procedimiento y resolucion, que es lo que
marca la diferencia con el acto administrativo. No obstante por su efecto juridico

directo es susceptible de impugnacion en sede judicial. Asi lo expresa el ERJAFE:
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“Art. 79.- IMPUGNACION.- Las personas afectadas por hechos administrativos
deberan denunciarlos o presentar el respectivo reclamo ante la autoridad
correspondiente. Si formulado el reclamo la Administracion lo niega, se podra

impugnar dicha decisién ya sea en sede administrativa o judicial.”

Cuando los hechos administrativos afectaren una garantia constitucional de
forma cierta e inminente sera posible su impugnacién en la forma prevista en la
Constitucién. Un ejemplo de hecho administrativo son las inspecciones y sus
resultados realizadas por los inspectores de la Direccion Regional de Hidrocarburos a
las gasolineras, las inspecciones realizadas por las Superintendencias de Bancos, de

Compainias y de Telecomunicaciones, por el Servicio de Rentas Internas, etc.
2.1.1.4El acto normativo

Es el acto ejercido prioritariamente por el Presidente de la Republica, al reglamentar
una Ley, pero también puede ser ejercido por las maximas autoridades de los
organismos publicos, como es el caso de las reglamentaciones emitidas por el
Contralor General del Estado para el manejo y control de las finanzas publicas, o las

emitidas por los Superintendentes.

Su efecto es directo, pero no individual, sino general al reglamentar una ley o una
situacion relativa a las finanzas publicas o al desarrollo de la economia del Estado. En
cuanto a su impugnacién, estas, si bien se acude a la Funcion Judicial, es mas
frecuente que se acuda al maximo 6rgano de control constitucional que es la Corte
Constitucional, cuando el reglamento esté contra la Ley que la reglamenta o su

intencion sea alterada.
Para finalizar el ERJAFE define al ACTO NORMATIVO como:

“‘Art. 80.- ACTO NORMATIVO.- Es toda declaracion unilateral efectuada en
gjercicio de la funcion administrativa que produce efectos juridicos generales,
objetivos de forma directa. De conformidad con la Constitucién corresponde al
Presidente de la Republica el gjercicio de la potestad reglamentaria. Un acto normativo
no deja de ser tal por el hecho de que sus destinatarios puedan ser individualizados,

siempre que la decision involucre a la generalidad de los diversos sectores.”
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2.1.1.5El contrato administrativo

A diferencia de las actividades analizadas anteriormente, el contrato administrativo,
si bien constituye una gestion publica, no es unilateral porque se produce por la
voluntad de dos o mas partes, una de ellas es un érgano de la administracion publica.
Asi lo define el ERJAFE:

‘Art. 75- CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.- Es todo acto o declaracion
multilateral o de voluntad comun,; productor de efectos juridicos, entre dos o mas
personas, de las cuales una esta en ejercicio de la funcion administrativa. Su

regulacion se regiréd por las normas juridicas aplicables”.

Sus efectos no solo inciden en las partes contratantes sino en la ciudadania que se
beneficia directamente de él. El contrato administrativo en Ecuador esta regulado por
la ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica’, ley novel que ha
transformado la contratacion administrativa en una actividad dinamica y acorde con la

tecnologia existente.

2.1.1.6La nocién extranjera del acto administrativo

El estudio del Derecho Administrativo se inicid a profundidad por los juristas

franceses, quienes entre sus diversas tesis desarrollaron la del acto administrativo.

Uno de los mas famosos estudiosos del acto administrativo fue el catedratico doctor
VEDEL (afio 1980), para quien era sinénimo de decisiones ejecutorias por su caracter
de voluntad unilateral de quien lo emana, orientada a producir efectos de Derecho
sobre los administrados; a diferencia de los contratos administrativos que son
bilaterales. Para el mencionado profesor de Derecho Administrativo, en este acto se

incluia el reglamentario.

1Publicada en el Registro Oficial 395 del 4 de agosto del 2008
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Otro jurista francés, el doctor LAUBADERE (afio 1984), fue el primero en distinguir
la diferencia entre un acto administrativo y un reglamentario, considerando a este
ultimo como un desprendimiento del anterior al especializarse en normar las leyes. Por
su parte, los espafioles incluyeron entre los actos administrativos a los de simple
administracion, conocidos como actos de tramite, que se distinguen de los actos
administrativos y de los normativos o reglamentarios. Entre estos juristas estan
GARCIA DE ENTERRIA'YY FERNANDEZ, (15° edicion 2011) que en su obra “Curso de
Derecho Administrativo” hacen una amplia exposicion del acto administrativo en el que
incluyen al de simple administracion y al acto reglamentario. Sin embargo, no mezclan
al contrato administrativo entre los actos. Posteriormente, en Argentina, el jurista
MARIENHOFF tiene una apreciacion muy amplia del acto administrativo, a tal punto
que considera que no es una voluntad unilateral, sino bilateral, siendo una de las
voluntades la administracion publica. Para otro jurista argentino, el profesor
GORDILLO, si bien coincide con su antecesor (MARIENHOFF), en su “Tratado de
Derecho Administrativo” aclara que prefiere adoptar un criterio restringido para tratar al

acto administrativo, de tal suerte que en su obra concluye que tal debe ser unilateral.

2.1.1.7 La nocion nacional del acto administrativo

La mayoria de los juristas ecuatorianos se remiten al estudio hecho por el jurista
argentino GORDILLO, para definir al acto administrativo como uno de voluntad

unilateral de la autoridad publica competente que lo emana.

Entre los juristas ecuatorianos tenemos al doctor SECARIA DURANGO PATRICIO?,
que en su libro “Curso Breve de Derecho Administrativo”, concibe al acto
administrativo como un acto general, colectivo y objetivo incluyendo en su concepto al
acto normativo o reglamentario. A contrario sensu el doctor ZAVALA EGAS JORGE,
concibe al acto administrativo como el ejercicio del poder publico para un caso
concreto. Con esta concepcion, él elimina como parte del acto administrativo al acto

normativo. Los citados juristas ecuatorianos son los mas recientes estudiosos del acto

2SECARIRA, Patricio. CURSO BREVE DE DERECHO ADMINISTRATIVO. Editorial Universitaria Quito.
2004
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administrativo que lo han determinado en sentido restringido como un producto de
voluntad unilateral de la administracion publica que produce efectos concretos, es
decir, directos hacia una parte de los administrados o hacia una persona en particular,
a diferencia de los tratadistas, también ecuatorianos, de mediados del siglo XX como
los doctores JARAMILO ALVARADO PIO, ARSENIO ESPINOZA Y BORJA Y BORJA
RAMIRO, quienes tuvieron una nocion amplia o general del acto administrativo en el
que se incluian los hechos administrativos, los actos normativos y los de simple
administracion, para crear, modificar o extinguir situaciones juridicas subjetivas. Claro
esta que esa amplisima nocién estaba acorde con el Derecho Administrativo usual de
la época, en el que Ecuador aun no habia desarrollado un estudio exhaustivo ni lo

habia aplicado adecuadamente en el ejercicio de la administracién publica.
2.1.1.8 Jurisprudencia ecuatoriana

La Sala de lo Contencioso Administrativo de la extinta Corte Suprema de Justicia en
varios de sus fallos han considerado la diferencia entre actos normativos y los actos
administrativos propiamente. A los primeros los concibe como actos de caracter
general contra quienes se deben interponer el recurso objetivo o de anulaciéon por
tratarse de una norma juridica expresa, mientras que le ha dado un sentido restringido
al acto administrativo propiamente encausandolo sélo para interponer el recurso

subjetivo o de plena jurisdiccion.®

El Tribunal Constitucional (hoy Corte Constitucional) por su parte ha interpretado al
acto administrativo como aquella declaracion unilateral de voluntad que afecta a
situaciones juridicas individuales, que causa efectos juridicos, creando, modificando o
extinguiendo situaciones juridicas individuales concluyendo de esta manera que la
relacion entre el individuo y la administracion publica a través de un acto administrativo

es directa y no general o que afecte al conglomerado.
2.1.1.9 Andlisis de la definiciéon del acto administrativo

El ERJAFE, en su articulo 65 define al acto administrativo en los siguientes

términos:

3Fallo de Sala de lo Administrativo, abril 5 de 1995. R. 0. 697 del 17 de mayo de 1995
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“Art. 65. ACTO ADMINISTRATIVO.- Es toda declaracion unilateral efectuada en
gjercicio de la funcién administrativa que produce efectos juridicos individuales de

forma directa.”
De la definicién deducimos el siguiente analisis:
2.1.1.9.1 Declaracién unilateral

El acto administrativo se manifiesta como una declaracién unilateral, lo quiere decir
que es una manifestacion referente a una situacion juridica. Esta declaracion es
unilateral, que emana de una sola voluntad, la cual pertenece exclusivamente a la
administracion publica. Con esto se excluye a los contratos administrativos porque son

bilaterales.

Esta precision la emiti6 el jurista ecuatoriano GRANJA GALINDO NICOLAS* en su
libro “Fundamentos del Derecho Administrativo”, quien manifestd que el acto
administrativo emana de la voluntad y de la inteligencia de la autoridad administrativa
publica, en otras palabras, del iusimperium que tiene toda autoridad publica, dandole
distintas formas tales como una orden, una autorizacion, una sancion, extendiendo su
concepcion hacia los actos de registro como las certificaciones de nacimiento,

defuncidn, de salud, etc.

Por su parte, el también jurista ecuatoriano PEREZ CAAMACHO EFRAIN ° indica
que la voluntad del acto administrativo tiene que ser Unica para ser precisa, esto es, no
implica dos o mas voluntades de la administracién publica como los acuerdos
interministeriales, pues en ese caso no seria un acto sino un contrato. Para el jurista
argentino DROMI JOSE, el acto administrativo debe ser una declaracién expresa y
escrita para que tenga plenos efectos. Con él coinciden los juristas ecuatorianos
TINAJERO Y SECAIRA, quienes agregan que la declaracion debe ser formal,
confirmando asi la necesidad de que sea escrita para que tenga fuerza de ley. A

contrario sensu esta el silencio administrativo el cual, si bien produce efectos juridicos

*GRAN]JA Galindo, Nicolds. FUNDAMENTOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO. U. Téc. Loja. 1997

SPEREZ Camacho, Efrain. DERECHO ADMINISTRATIVO. Tomo II. Corp.Estudios y Publ. Quito 2006
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al igual que el acto administrativo, no puede ser tal por tener naturaleza de omisioén, es

decir, que la voluntad no es expresa, ni siquiera oral.

Consecuentemente, la definicion del ERJAFE lleva implicita que la declaracion

unilateral de la voluntad administrativa publica debe ser expresa y escrita.
2.1.1.9.2 Productor de efectos juridicos

La declaracién unilateral de la voluntad de la autoridad publica produce efectos
juridicos, esto quiere decir que opera modificando el orden juridico, creando deberes y
derechos a los sujetos en quienes incide. Asi lo precisé el jurista argentino GORDILLO
al argumentar que el efecto juridico es una consecuencia inevitable del ejercicio del

iusimperium y que su aplicacion es inmediata sobre quienes recae.

El jurista ecuatoriano GRANJA amplio el tema del efecto juridico inmediato,
concluyendo que la inmediatez es sinénimo de la emanacion directa del acto por no
subordinarse a ningun acto posterior, lo cual diferencia al acto administrativo del acto
de simple administracion por no tener este ultimo la caracteristica de inmediatez como

ya se ha tratado en el Titulo | Capitulo Il de este estudio.
2.1.1.9.3 Incidencia directa

El efecto del acto administrativo incide directamente sobre un sujeto en particular o
sobre una comunidad, pero jamas para la generalidad de los ciudadanos como si lo
hace el acto normativo. Conforme a la doctrina del doctor GRANJA, el efecto del acto
administrativo es subjetivo porque es de naturaleza individual, particular o especial,
que se puede producir dentro y fuera del ambito administrativo, esto quiere decir que
puede afectar a un servidor publico (dentro del ambito administrativo), o a un particular
o comunidad ajenos al sector publico (a uno o varios comerciantes, a uno o varios

industriales, a una comuna rural, a una junta parroquial, a un gremio, etc).

Para finalizar, el acto administrativo, como lo indicamos al inicio de este capitulo, se
manifiesta en distintas formas las cuales pueden ser: un decreto ejecutivo, un acuerdo

ministerial o una resolucién, un nombramiento, una destitucién y las sanciones en
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general dentro del area administrativa. Todas estas se identifican por contener

requisitos y elementos que a continuacion trataremos.

2.1.1.10 Los elementos del acto administrativo

El acto administrativo contiene elementos esenciales y formales de los cuales no

puede prescindir, a ser analizados a continuacion:

21.1.11 Elementos esenciales

Conforme al estudio realizado por el doctor ZAVALA EGAS JORGE®, los
elementos esenciales son los que producen la legitimidad del acto, lo cual significa que

estos le dan validez por tener origen legitimo.
Asi tenemos:
a) Competencia

Para que el acto administrativo sea legitimo, por ende, que sea valido, debe emanar

de autoridad competente.

La competencia de una autoridad esta dada por la ley, de tal suerte que la autoridad
administrativa tiene plena potestad de ejercer el iusimperium ejecutandolo a través del
acto administrativo. A contrario sensu la falta de competencia de quien emitié un acto
administrativo produce que éste sea ilegitimo y dé lugar a que se impugne
judicialmente su anulacion. EI ERJAFE exige este requisito (competencia) en el
articulo 121.2 letra a), al determinar que todo acto administrativo debe contener la

indicacion del 6rgano que lo emana.

6ZAVALA Egas, Jorge. DERECHO ADMINISTRATIVO. Tomo I. Edino. Guayaquil. 2005
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b) Objeto

Desprendiéndose del Derecho Civil, el acto administrativo debe contener un objeto
licito, que esté enmarcado en la Ley de Derecho Publico y que su finalidad sea
alcanzar el bien comun. Ademas, el objeto debe ser cierto y juridicamente posible, asi

lo expresa el doctor GRANJA en su citado texto juridico.
c) Voluntad

La voluntad de la autoridad competente en el acto administrativo se traduce en la
maxima expresion del iusimperium, esto es, de tener la plena disposicién de querer
producir modificaciones, creaciones, extinciones de situaciones juridicas relativas a
sus facultades regladas. Este criterio es destacado por el jurista espafiol GARCIA DE

ENTERRIA y que nuestra legislacion lo ha adoptado en el ERJAFE.

d) Motivacién

Todo acto administrativo debe ser motivado, pero este elemento no es exclusivo de
esta actividad juridica sino también del acto normativo y del contrato administrativo.
La motivacién ha sido exigida en nuestra legislacion desde hace diez afos, a través de
la Constitucion Politica de 1998 y que ahora ha sido ratificada y ampliada en el articulo
76 letra 1) de la vigente Constitucion de la Republica del Ecuador, cuyo texto se explica

por si solo:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derecho y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes

garantias basicas:

) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que
se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho.
Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran

sancionados.”
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La exigencia de la motivacion en las actividades de la administracién publica, entre
ellas el acto administrativo, esta prescrita en el articulo 122 del ERJAFE, de tal suerte

que su falta u omision produce la nulidad del acto.
e) Legalidad

Todas las actividades de la administracién publica ecuatoriana tienen que estar
regidas por la ley y derivarse de la Constituciéon. Ratifica. Este principio esta prescrito
en el articulo 121.2, letras a) y b) del ERJAFE.

2.1.1.12 Elementos formales

Si bien lo que estudiaremos a continuacion no son elementos esenciales que

marcan su legitimidad los elementos formales marcan su legalidad.
a) Forma

Todo acto de la administracion publica debe estar escrito para que produzca
efectos, tanto es asi que si los érganos competentes se expresaran verbalmente, su
comunicacion a quienes deba producir efecto debe ser entregada por escrito y suscrita
por la maxima autoridad competente, conforme lo prescribe el articulo 123 en sus
puntos uno y dos del ERJAFE que concuerda con el articulo 66 que trata de la
vigencia del acto administrativo para su plena validez y con el articulo 125 punto dos y
126 del mismo cuerpo juridico que ratifica la necesidad de que un acto de

administracion publica debe ser notificado para que produzca sus efectos .

La forma como debe emanarse un acto administrativo esta indicada en el articulo

121 del ERJAFE al ordenar que éste debe contener:
a) la indicacion del titular del 6rgano,
b) la norma que atribuye su potestad,

¢) la indicacién de los fundamentos de hecho y de las normas juridicas aplicables;

Y,

d) los actos de simple administracion que conformaron el procedimiento previo a su

emision.

21



b) Notificacion

Como ya lo tratamos en el punto inmediato anterior el acto administrativo no puede
tener validez si este no es notificado a la parte a quien afectara, de tal suerte que esta
ultima pueda tener la oportunidad de aceptarlo o de impugnarlo en sede

administrativa o en sede judicial.

En conclusiéon tenemos que los elementos, tanto esenciales como formales, del
acto administrativo le dan vida juridica para que sea plenamente aplicado en el

ejercicio del imperio de la administracién publica.

2.1.1.13 Caracteristicas del acto administrativo

2.1.1.13.1 Presuncion de legitimidad

Todo acto administrativo contiene la presuncién legal de ser legitimo, esto es, de
haber sido expedido conforme a Derecho. La presuncion de legitimidad le da al acto
administrativo su validez, de tal suerte que si se le imputa nulidad, ésta debe ser
declarada judicialmente. Para que la nulidad de un acto administrativo sea declarada
por la justicia, debera probarse, por quien alega su nulidad, la existencia de un vicio
manifiesto y grave para que destruya tal presuncion. En consecuencia, la carga de la

prueba es para quien impugna la nulidad del acto.

El articulo 121 del ERJAFE “Produccién y contenido de los actos administrativos”
ratifica la presuncion de legitimidad cuando en su punto 2 letras a y b prescribe que los
actos tendran como elementos sustanciales la indicacién del titular del 6rgano, esto es,
que debe proceder de la voluntad de la autoridad competente y la capacidad de ésta

debe atribuirsela una norma juridica.

Otro articulo que ratifica también la presuncion de legitimidad es el 122 del citado
cuerpo legal al prescribir que todo acto debe contener motivacion o razon suficiente

para su emision y su ausencia produce la nulidad absoluta del acto administrativo.
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2.1.1.13.2 Estabilidad

Cuando hablamos de estabilidad nos estamos refiriendo al tiempo de duracion del
acto administrativo. Esta caracteristica se deriva de la anterior, porque el acto durara y
tendra su efecto mientras no se pruebe su nulidad en la via judicial. En definitiva, la
caracteristica de estabilidad es la garantia del orden juridico que impide la
arbitrariedad, tanto de las autoridades como de los administrados, contra un acto
dictado.

2.1.1.13.3 Imputabilidad

La caracteristica de imputabilidad de un acto administrativo no es otra cosa que el
rechazo a sus efectos juridicos. Los afectados por un acto administrativo pueden

interponer su rechazo en sede administrativa o en sede judicial.

Si se interpone el rechazo en sede administrativa sera a través de los recursos de
revision, de reposicion y de apelacion, los tres prescritos y tratados en el ERJAFE en
los articulos del 172 al 191. Estos articulos son de procedimiento en sede
administrativa, esto es, ante el mismo dérgano competente que emiti6 el acto
impugnado y que llega hasta la ultima instancia para que sea resuelta por la maxima
autoridad de la entidad publica donde fue emitido, con lo cual se agota la via

administrativa.

En sede judicial el érgano competente en Ecuador es el Tribunal Distrital de lo
Contencioso — Administrativo, bajo la regulacion de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, que tiene una instancia y su fallo o sentencia soélo se
puede interponer recurso de casacion. Es menester hacer hincapié en que no es
necesario agotar la via administrativa para iniciar la judicial, conforme lo permite el
articulo 38 de la Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacién de

Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada.
2.1.1.13.4 Ejecutividad y ejecutoriedad

Estas caracteristicas cuyos términos son similares, en realidad es una sola: la
ejecutividad que contiene una variante, su ejecutoriedad, que a continuacion se

analizaran:
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a) Ejecutividad

Es la eficacia que tiene el acto administrativo como producto de su presuncion de
legitimidad, lo cual lo hace exigible para quien reciba el efecto directo. Es asi como se
cumple el principio de garantia del orden publico. El que se haga ejecutable un acto le
proporciona su calidad de definitivo, de tal suerte que debe cumplirse de inmediato e
irreversiblemente. Para que el acto administrativo sea ejecutable éste debe estar

ejecutoriado, es por ello que la ejecutoriedad es parte de la ejecutividad del acto.
b) Ejecutoriedad

La ejecutoriedad presume de pleno derecho que el acto se volvio eficaz, lo cual
quiere decir que esta caracteristica es un elemento implicito en la exigibilidad del acto.
El articulo 161 del ERJAFE prescribe que los actos de administracion publica seran
inmediatamente ejecutivos, poniendo como salvedad a este principio la suspensién del
mismo o que haya una disposicién contraria 0 que necesite de aprobacion de un
superior jerarquico de quien lo haya emitido. Por consiguiente, las salvedades
indicadas en el articulo citado ratifican la necesidad de que un acto administrativo esté

ejecutoriado para que sea ejecutado.

Para concluir, las cuatro caracteristicas analizadas demuestran que la eficacia del
acto administrativo esta dada por orden de ley, lo cual lo hace exigible aunque la

autoridad no esté presionando para que se ejecute.

2.1.1.14 Ejecucién, revocacién y anulacion

2.1.1.14.1 Ejecucién

La ejecucion del acto administrativo es el procedimiento por el cual se efectiviza su

caracteristica de ejecutividad.

El procedimiento para su ejecucion esta plenamente detallado en el Libro Segundo
del ERJAFE denominado “Procedimiento administrativo comun de la Funcion

Ejecutiva”.
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Aquel segundo libro contiene los elementos y los pasos para iniciar una

investigacion:
a) las personas que intervienen en el procedimiento,

b) la responsabilidad de la administracién publica en tramitar eficientemente el

procedimiento,
c) su obligacion de resolver y de notificar,

d) la imposicion de las sanciones, si fueran del caso, dentro del término dado por el

ERJAFE (dos meses contados desde la emisién del acto); v,

d) las situaciones de desistimiento y renuncia de interposicion de recursos con las

cuales se agota la via administrativa.
2.1.1.14.2 Revocacién

El efecto de la revocacién es la de anular o modificar los efectos juridicos del acto.
En otras palabras, es la forma juridica de extinguir la relacion que se formo entre la

administracion y el particular por efecto del acto administrativo.

Segun el jurista argentino MARIENHOFF, la revocacién es una situacién anormal
del acto administrativo, porque lo normal es que se ejecute. Para que esto exista es
menester que se haya probado la causa que origino el vicio del acto. En esta misma
linea de pensamiento juridico el jurista ecuatoriano GRANJA nos dice que la
revocacion es otro acto administrativo que extingue a su precedente, a fin de satisfacer

el interés publico o para restablecer el imperio de la legalidad.

La revocacion, segun el articulo 172 del ERJAFE, se da para cesar el
comportamiento o conducta de quien lo emitid6 o para enmendar, derogar o modificar
los efectos. Se lo presenta ante la misma autoridad que lo emitié por medio de los
reclamos administrativos de: recurso de reposicion ante la misma autoridad que emitio
el acto impugnado (ART. 174 ERJAFE); o, ante la maxima autoridad de la entidad
publica mediante recurso de apelacion (ART. 176 ERJAFE).
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2.1.1.14.3 Anulacién

La anulacion consiste en la extincidon del acto administrativo por causa de su
ilegitimidad. Recordemos que la primera de las caracteristicas del acto administrativo
es la presuncién de legitimidad, pero siendo impugnada, probado judicialmente el vicio

del acto y emitido su fallo judicial en el recurso objetivo o de anulacion, éste se anula.

Un acto puede ser anulable por las tres razones precisadas en el articulo 130 del
ERJAFE, las que son:

a) Haber incurrido en infraccion del ordenamiento juridico (violar la

jerarquia de las leyes prescrita en la constitucion).

b) Cuando carece de requisitos formales indispensables para su

efectividad (la forma y la notificacion); vy,

c) Si el acto administrativo ha sido realizado fuera del término legal, es

decir que opero la caducidad prescrita en el articulo 159 del ERJAFE.

Las causas de la anulabilidad del acto estan determinadas en el articulo 130 del
ERJAFE. Aparte de la anulacién un acto administrativo puede ser nulo de pleno
derecho cuando faltan o hay vicios en los elementos esenciales del mismo, como la
incompetencia del 6rgano que lo emite, o por tener un objeto ilicito o por carecer de
motivacién. El ERJAFE prescribe estas dos situaciones juridicas la nulidad de pleno

derecho en su articulo 129.

2.1.2.- EL ACTO JUDICIAL
2.1.2.1 La Funcioén Judicial conforme a la Constitucion

A partir de la Revolucion Francesa, el poder del Estado se dividié en tres partes
independientes una de otra, como ya se explicd en el titulo | de este estudio: poder
legislativo, poder ejecutivo y poder judicial. De los tres poderes, el ultimo, el judicial
donde desarrolla el Derecho aplicado a cada situacién personal, laboral y profesional

de los ciudadano del Estado.
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Para el jurista argentino, ALSINA HUGO, a esta funcién la denomina Jurisdiccional,
es la encargada de disciplinar las conductas humanas, premiandolas si han cumplido
la ley y sancionandolas si la han infringido. La importancia de esta funcion es ser
tutelar de las garantias constitucionales y legales, es donde acuden los ofendidos por
infracciones a la ley para reclamar el resarcimiento del dafo causado y recibir la
restitucion de su bienestar interrumpido. Textualmente explica el mencionado jurista:
“...en la funcién jurisdiccional, el Estado obra con personalidad propia, porque la
actividad que en ella desarrolla es una emanacion directa de su soberania... Sin
embargo, desde el punto de vista integral del derecho, esa actividad es
complementaria con relacion a la legislativa, dado que, por su intervencién, se hace
efectiva la voluntad del legislados contenida en la norma.” Con lo que ratifica esta
jurista que es en la Funcién Judicial donde se concreta la Funcién Legislativa al juzgar
un hecho aplicando la norma juridica correspondiente y concluyendo con un veredicto
por el cual premia 0 sanciona una accién humana o un acto del Estado, logrando la

tranquilidad social y el orden publico.
El articulo 167 de la Constitucién de la Republica del Ecuador establece:

‘Art. 167.- La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los
6rganos de la Funcion Judicial y por los demas 6rganos y funciones establecidos en la

Constitucion.”

Analizando esta definicidon constitucional, tenemos que la Funcién Judicial es un
poder del pueblo soberano por el cual se administra justicia, a través de los 6rganos
jurisdiccionales. Este principio lo ratifica el primer articulo del Cédigo Organico de la
Funcion Judicial:

“Art. 1.- FUNCION JUDICIAL.- La potestad de administrar justicia emana del

pueblo y se ejerce por los 6rganos de la Funcion Judicial.”

En definitiva, la administracion del justicia es un poder del Estado, que a diferencia
de la Funcion Legislativa, no crea derecho, salvo excepcionalmente para cubrir vacios

legales a través de la jurisprudencia; y, a diferencia de la Funcién Ejecutiva, no se

7Publicado en el Registro Oficial 544 del lunes 9 de marzo del 2009
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encarga de administrar la economia y el orden publico del Estado, se encarga
exclusivamente de resolver mediante sentencia sobre un hecho o accién humana
conforme a la norma juridica y tras un razonamiento sobre la infraccion a la ley,

siguiendo un sistema procesal.
2.1.2.2 Organos de la Funcién Judicial

La administracion de justicia se realiza a través de los érganos jurisdiccionales y

son cuatro, segun la Constitucion:

“Art. 178.- Los 6rganos jurisdiccionales, sin perjuicio de otros érganos con iguales
potestades reconocidos en la Constitucion, son los encargados de administrar justicia,

y seran los siguientes:
1. La Corte Nacional de Justicia.
2. Las cortes provinciales de justicia.
3. Los tribunales y juzgados que establezca la ley.
4. Los juzgados de paz.”

Continuando con la enunciacion de la Constitucion, la Corte Nacional de Justicia
estd integrada por veintiun jueces y juezas (Art.182), ellos deberan cumplir con los tres
requisitos impuestos en el articulo 183 y las funciones de esa Corte son las
determinadas en el articulo 184: conocer y resolver los recursos de casacion, de
revision y otros establecidos por la ley conforme a su especialidad, es decir, segun la
sala especializada en lo contencioso-administrativo, contencioso-tributario, penal,
adolescentes infractores, penal militar, penal policial y transito, civil y mercantil, familia,
ninez y adolescencia y laboral. (Cdédigo Organico de la Funcién Judicial, Titulo lll,

Capitulo Ill, Paragrafo Il). Cada sala esta compuesta de tres jueces.

Similar conformacion tienen las Cortes Provinciales de Justicia y su funcién es de
segunda instancia o resolver las apelaciones venidas desde los juzgados de origen, y
los Tribunales Distritales se especializan en Contencioso-Administrativo, Fiscal
Tributario y Tribunales Penales. Los juzgados de origen o de primera instancia

estan conformados por un solo juez y se especializan en materias civiles y
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mercantiles, penales, de transito, de inquilinato, de familia, nifiez y adolescencia y
laborales. La conformaciéon y funciones especificas de todos los érganos
jurisdiccionales estan detalladas en el Titulo IV del Codigo Organico de la Funcién

Judicial.

Segun la Constitucién, hay otros érganos en la Funcion Judicial que son auxiliares
de los jurisdiccionales, los 6rganos autonomos y el érgano de control de esta Funcién
que es el Consejo Nacional de la Judicatura. Los o6rganos auxiliares de los
jurisdiccionales estan los notarios encargados de dar el servicio notarial, considerados
por la Constitucion como depositarios de la fe publica. Los nombra el érgano de
control de esta Funcion, el Consejo Nacional de la Judicatura, tras concurso de
méritos y oposicion (Arts. 199 y 200 de la Constitucion). El régimen por el cual se
desarrolla el servicio notarial esta regulado en el Titulo VI, Capitulo | del Cédigo

Organico de la Funcién Judicial, tema que sera tratado detalladamente en lo posterior.
2.1.2.3 La facultad de administrar justicia

Administrar justicia es la facultad privativa de la Funcién Judicial. Consiste en
cumplir con el principio o axioma juridico dado por Justiniano hace mil quinientos afos

atras:
“Justicia es la facultad de dar a cada cual lo que le corresponde”

Aquel axioma equivale a conocer los hechos a ser juzgados y sus origenes, a
razonar sus causas Yy efectos, a buscar su interpretaciéon juridica en las normas
dictadas en la sociedad donde aquellos se produjeron y a concluir deduciendo si se
debe premiar o sancionar a los que provocaron o los implicados en los hechos

juzgados.

Para realizar el ejercicio: tesis, antitesis y sintesis se debe tener conocimientos

juridicos y experiencia de vida, requisitos de los juzgadores.

La justicia es un acto de autoridad publica, de caracter impositivo y coercitivo, es
decir, que el acto dictado por un juez debe ser obedecido por quien corresponda vy si
desacata a la obediencia sera sancionada o penada conforme a la ley que previene

aquella situacion negativa.
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La administracion de justicia debe tener principios de aplicabilidad y un
procedimiento para ejecutarla, lo cual desemboca en la formalidad del proceso judicial
como caracteristica sine cuanom del Derecho Publico, asi lo expresa el mencionado
jurista argentino HUGO ALSINA en su Tratado Tedrico Practico de Derecho Procesal

Civil y Comercial.

En la Republica del Ecuador, el articulo 169 de la Constitucién enuncia que el
sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia y que se debe regir por
los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacibn y economia
procesal. Estos principios estan ratificados y ampliados en el Titulo I, Capitulo Il del

Cddigo Organico de la Funcién Judicial, desde el articulo 4 hasta el articulo 31.

En conclusion, la facultad de administrar justicia es exclusiva de la Funcion Judicial,
la cual, a su vez, goza de autonomia por ser independiente de los demas poderes del
Estado. Aquella facultad se realiza a través de un sistema formalista, el procedimiento

judicial que esta regulado por la ley.

2.1.2.4 El acto judicial: decretos, autos y sentencias

La administracion de justicia se desarrolla a través de actos judiciales,
denominados comunmente providencias, estos son: los decretos, los autos y las

sentencias.

Nuestro Cédigo de Procedimiento Civil, codificado®, define a los tres

mencionados actos judiciales en los siguientes términos:

2.1.2.4.1 Los decretos

“Art. 271. Decreto es la providencia que el juez dicta para sustanciar la causa, o en

la cual ordena alguna diligencia”.

8Publicado en el Registro Oficial Suplemento No.58 del 12 de julio del 2005
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“Art. 272. Los decretos sobre puntos importantes de sustanciaciéon, como los de
pago, prueba y otros semejantes, y los que perjudicar los intereses de las partes o

influir en la decision de la causa, se consideraran como autos.”

De la definicién legal y de la aclaracion que le sigue, arriba transcritas, se puede
apreciar que el decreto es un acto que soélo sustancia la causa o juicio, es decir, que
se dedica a proveer el avance normal del proceso, pero que no afecta a ninguna de las

partes.
2.1.2.4.2 Los autos
“Art. 270. Auto es la decision del juez sobre algun incidente del juicio.”

Como se puede deducir de la definicion legal, el auto si afecta directamente los
intereses de las partes, por ello no sustancia la causa, sino que modifica una situacion
juridica en el avance del proceso, como por ejemplo la revocatoria de una providencia;
0, puede ser la parte final del proceso, como por ejemplo un auto de nulidad, pero con

efecto retroactivo al indicar desde qué parte del proceso se debera considerar nulo.

La diferencia entre el auto y el decreto esta en la afectacion que produzca el

primero de estos a una de las partes.
21.2.4.3 Las sentencias

“Art. 269. Sentencia es la decision del juez acerca del asunto o asuntos principales

del juicio.”

La definicion legal quiere decir que la sentencia, también llamada “fallo”, es la
resolucion del juez con caracter de definitiva, es siempre la parte final de un proceso.

En ella esta plasmada la justicia.

La similitud con el auto es que ambos actos judiciales afectan los intereses de las
partes litigantes por ser decisiones del juzgador sobre lo existente en el proceso.
Ratifica su similitud el articulo 274 del mismo cuerpo legal al ordenar que ambos actos
judiciales deban decidir sobre los puntos materia de la litis y deben fundamentarse en

los méritos del proceso.
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La diferencia entre auto y sentencia es que el primero esta ubicado en la parte del
desarrollo o avance del proceso, mientras que la sentencia esta ubicada

necesariamente al final del proceso, por ello es de caracter definitivo.
2.1.2.5 Las instancias judiciales: primera y segunda instancia

Como ya hemos estudiado anteriormente, el sistema procesal consiste en pasos
reglados por la ley que deben seguirse para alcanzar la justicia plasmada en una

sentencia o fallo.

Los pasos procesales se agrupan, a su vez, en etapas conocidas en el argot
juridico como ‘“jnstancias”. Cada etapa supera a la anterior y se han creado para que

se logre la absoluta certeza de que lo juzgado ha alcanzado la justicia reclamada.
2.1.2.5.1 La instancia de origen

Todo juicio se inicia con la presentacion de la demanda, la que contiene una accion
judicial, en otras palabras, un reclamo por el cual se pide justicia. Pero el juicio no se

concreta o perfecciona sino al momento de citarse al demandado.

La primera instancia corre desde la fecha de la presentacion de la demanda hasta
que el juez envia el proceso a un juzgador de superior jerarquia. El Cédigo de

Procedimiento Civil, codificado, define lo que es un juicio y lo que es una instancia:
“Art. 57. Juicio es la contienda legal sometida a la resolucién de los jueces.”

‘Art. 58. Instancia es la prosecucion del juicio, desde que se propone la demanda
hasta que el juez la decide o eleva los autos al superior, por consulta o concesion de
recurso. Ante el superior, la instancia empieza con la recepcion del proceso, y termina

con la devolucion al inferior, para la ejecucion del fallo ejecutoriado.”

La primera instancia o instancia de origen es conocida por el juez de inferior
jerarquia que corresponda, segun su jurisdiccion y competencia. Si una de las partes o
ambas, no estan de acuerdo con la sentencia dictada por el juez a quo o de origen,

pueden interponer el recurso de apelacion, que da lugar a la segunda instancia.

32



2.1.2.5.2. La apelacion

El articulo 323 de la Codificacién del Cédigo de Procedimiento Civil (CPC) define a

la apelacién, asi:

“Art. 323. Apelacién es la reclamacion que uno de los litigantes u otro interesado
hace al juez o tribunal superior, para que revoque o reforme un decreto, auto o

sentencia del inferior.”

Como se puede apreciar, la apelacién es un recurso que no es exclusivo para
modificar una sentencia sino que también es aplicable para modificar o extinguir un
decreto o auto. En todo el proceso, las partes tienen tiempos contados en términos
para pedir que el juicio sea elevado al juez o tribunal de jerarquia superior. Por ende,
el ejercicio de interponer el recurso de apelaciéon es de tres dias término, contados
desde la fecha de la notificacion del decreto, auto o sentencia a ser apelado (Art. 324
CPC).

El juez de origen esta obligado a conceder la apelacién para que se eleven los
autos al superior donde se resolvera definitivamente (324 ibidem) y el efecto de esta

concesion puede ser de dos formas:
- suspensivo, cuando se suspende el mandamiento de ejecucion; o,

- devolutivo, cuando, a pesar de la apelacion, se debe cumplir la
sentencia, pero puede revertirse ese cumplimiento en caso de que el fallo del

juzgador superior sea contrario a la resolucion de la sentencia del inferior.

En Ecuador, la apelacion conforma una segunda y definitiva instancia en materia
procesal civil, mercantil, de familia, laboral y de inquilinato. Su resolucioén esta a cargo
de las Cortes Provinciales de Justicia, conforme al articulo 208, primer numeral del

Cddigo Organico de la Funcion Judicial.
2.1.2.6 El Recurso de Casacion

Otro recurso creado por la ley procesal, pero que no constituye instancia, es el

recurso de casacion. Este recurso tiene como naturaleza el no ser una instancia
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procesal sino una revisiéon de una sentencia o auto definitivo, asi lo define el articulo 2

de la codificacion de la Ley de Casacion:

“Art. 2.Procedencia. El recurso de casacion procede contra las sentencias y autos
que pongan fin a los procesos de conocimiento, dictados por las cortes superiores, por

los tribunales distritales de lo fiscal y de lo contencioso administrativo.”

Igualmente procede respecto de las providencias expedidas por dichas cortes o
tribunales en la fase de ejecucion de las sentencias dictadas en procesos de
conocimiento, si tales providencias resuelven puntos esenciales no controvertidos en
el juicio, ni decididos en el fallo, o contradicen lo ejecutoriado. No procede el recurso
de casacion de las sentencias o autos dictados por las Cortes Especiales de las
Fuerzas Armadas y de Policia y las resoluciones de los funcionarios administrativos,

mientras sean dependientes de la Funcion Ejecutiva.”

La casacién no es una instancia porque no es un procedimiento propiamente dicho,
ya que no revisa un juicio cuya sentencia o auto ha sido apelado, sino que se dedica a
revisar solamente la legalidad de la sentencia o del auto que puso fin a un juicio, y
cuyo texto ha sido impugnado por una de las parte que se siente afectada. El Cédigo
Organico de la Funcién Judicial, en el segundo inciso del articulo diez aclara que la
casacion no es una instancia sino un recurso extraordinario que controla la legalidad o
el error judicial que se haya producido en los fallos de instancia. Por ende, este
recurso no es ordinario, por ello no constituye un grado procesal o instancia y no se

aplica contra decretos, solamente contra sentencias o autos que ponen fin a un juicio.

Para interponer un recurso de casacion, la codificacién de la Ley de Casacion,
determina cinco causales, en su articulo 3, una de ellas debe ser la razén de la
interposicion de este recurso, si no esta especificada en el escrito respectivo, sera
rechazado el recurso y el resultado sera la ejecutoria de la sentencia o del auto

recurrido.
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2.1.2.7 La Accion Extraordinaria de Proteccion

Nuestra reciente Constitucion de la Republica del Ecuador define a la situacion
juridica del Estado ecuatoriano como un garante de derechos y justicia, en el primer

inciso de su primer articulo:

“Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democrética, soberano, independiente, unitario, intercultural, pluricultural y laico. Se

organiza en forma de republica y se gobierna de manera descentralizada.”

Para aplicar su garantia, se han creado procedimientos constitucionales, es decir,
que no constan todavia en ninguna ley procedimental, sino solamente en la
Constitucién. Los procedimientos constitucionales estan prescritos en el Titulo I,
capitulo tercero denominado “Garantias jurisdiccionales”, donde constan las
disposiciones generales y los cinco tipos de accione constitucionales que puede
interponer cualquier persona, de manera individual o comunitaria, para ser resarcida
de posibles violaciones a los derechos consagrados en nuestra Constitucién. Este es
el nuevo concepto de Derecho Constitucional: priman los derechos humanos frente a

los demas derechos civiles.

Las acciones a ser ejercidas por los ciudadanos para que el Estado le garantice sus

derechos son:
- Laaccién de proteccion,
- La accién de habeas corpus,
- La accién de acceso a la informacion publica,
- La accién de habeas data,
- La accién de incumplimiento; vy,

- La accién extraordinaria de proteccion.
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De todas las acciones mencionadas, la Unica que revisa sentencias o fallos es la

ultima, cuya definicion constitucional dice:

‘Art. 94.- La accion extraordinaria de proteccidén procedera contra sentencias o
autos definitivos en los que se haya violado por accion u omisiéon derechos
reconocidos en la Constitucion, y se interpondra ante la Corte Constitucional. EI
recurso procedera cuando se hayan agotado los recursos ordinario y extraordinarios
dentro del término legal, a menos que la falta de interposicion de estos recursos no
fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho constitucional

vulnerado.”

Se critica esta accion, cuya calidad es ser extraordinaria, porque para muchos
juristas, constituye una “cuarta instancia” (la de origen, la apelacion, la casacion-que
como ya se explicd no es una instancia sino un recurso- y esta accién), algo inaudito,
pero que bien podria suceder, y de hecho esta sucediendo, a fin de dilatar la causa.
No obstante, la Corte Constitucional depura a diario las acciones extraordinarias de
proteccion que le ingresan y rechaza en su gran mayoria con motivaciones precisas

que explican la improcedencia de tal accion.

Lamentablemente, si bien esta accion extraordinaria fue creada para precautelar la
garantia constitucional de una sentencia o auto definitivo, y sea que la Corte
Constitucional no la conceda con la debida motivacion, se presta para dilatar la
ejecucion del fallo o auto. Hay mucho por tejer en materia de Derecho Constitucional,
teniendo la nueva Asamblea Nacional la obligacion de regular con leyes la precisién
del procedimiento de las acciones constitucionales, en especial, el que corresponda a

la accién extraordinaria de proteccion.

Concluimos este capitulo del acto judicial reiterando que es producto del poder del
Estado que se desarrolla a través de los 6rganos de administracion de justicia, siendo

sus artifices los jueces jerarquizados por la Constitucion y la ley.
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2.1.3.- EL ACTO NOTARIAL

Dentro del amplio campo del comportamiento, sea este licito o ilicito, y que generan
socialmente alarma o utilidad, vemos que ante la velocidad del decurso humano, la
legislacion ha sido convocada a perpetuarlos o por lo menos tutelarlos, asi se
conceptua el documento que no es mas que una cosa estimada a representar los
hechos de este mundo. (Concepto de documento conferido. CARNELUTTI
FRANCESCO. LA PRUEBA CIVIL, TRADUCCION DE NICETO ALCALA ZAMORA Y
CASTILLO, BUENOS AIRES 1955 PAG 155 Y 156.)

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

Lagos.
2.1.3.1 El Notario

ORIGENES DEL NOTARIO.- Es en la edad media en los paises influenciados por
el derecho romano, el cual era escrito, en donde tiene su origen la institucion notarial
como funcion regida por el Estado, con sus respectivos nombramientos, asi se
multiplica la cantidad de notarios a quienes la autoridad real los regla minuciosamente.
En la era napolednica se llego a tener a los notarios como una plaga, existia notarios
reales y a su vez las jurisdicciones sefioriales tenian notarios especiales, habian
notarios episcopales, imperiales y apostélicos, los que segun sus especialidades eran
llamados ACTUARII, ARGENTORII, CANCELLORI, CENSUALES, COGNITORES,
CONCILIARII, CORNICULIARII, CHARTULARII, DIASTOLEOS, EMANUENSIS,
EPISTOLARES, EXCEPTORES, GRAFARIOS, LIBERSENSES, LIBARII,
LOGOGRAPHII, NOTARIl, NUMERARII, REFFRENDARIS, SCRIBAE, ESCRINIARII,
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TABELLIONS, TABULARI y otros. Ya para el descubrimiento de América, tenemos a
Don Luis de Santa o el funcionario de la Corona de la tesoreria del rey Fernando El
Catdlico quien ofrece su ayuda a Cristébal Colon. El primer notario de América fue
Don Rodrigo de Escobedo, escribano de la Cuadra y del Consulado del Mar,
instituciones que regulaban las actividades maritimas — comerciales en Espafa y él es
quien da cuenta de la toma de posesion de la isla de Guanahani, en nombre de los
reyes, isla a la que Colon llamo San Salvador. Incluso hay registros de Don Hernan
Cortez como escribano en Azua, quien habia sido empleado de notario en Valladolid y
Sevilla. Asi como es logico el notariado en América tiene raiz espafola-romanista y
luego francesa. Teniendo gran influencia la ley del afio 1862 espafola que regula las
actividades notariales, ley que fue en su época la mejor de Europa. Las disposiciones
sobre actos notariales se encuentran en diversas leyes en el Ecuador y es a partir de
1966 en que se crea la Ley Notarial. Asi hemos visto parte de la evolucion del notario
en la historia, asi afirmamos que el notariado nace con la invenciéon de la prueba
escrita y en la actualidad es ya una ciencia el Derecho Notarial. Tomaremos como

parte de este estudio varios conceptos del derecho notarial y de notario.

2.1.3.2 La funcién del Notario, el acto Notarial, y situaciones de decisiéon notarial.

Ejemplos de instrumentos diversos.

Vemos pues la necesidad de perpetuar hechos, contrato o situaciones juridicas
las que dan motivo a la existencia notarial, entonces analicemos que dice la

Constitucién de la Republica del Ecuador sobre el mismo.
Seccion duodécima
Servicio notarial

Articulo 200 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.- Las notarias y
notarios son depositarios de la fe publica; seran nombrados por el Consejo de la
Judicatura previo concurso publico de oposicion y méritos, sometido a impugnacion y
control social. Para ser notaria o notario se requerira tener titulo de tercer nivel en
Derecho legalmente reconocido en el pais, y haber ejercido con probidad notoria la
profesién de abogada o abogado por un lapso no menor de tres anos. Las notarias y

notarios permaneceran en sus funciones seis afnos y podran ser reelegidos por una
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sola vez. La ley establecera los estandares de rendimiento y las causales para su

destitucion.

CODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL. Art. 296.- Notariado.- El
Notariado es un Organo auxiliar de la Funcién Judicial y el servicio notarial consiste en
el desempeno de una funcién publica que la realizan las notarias y los notarios,
quienes son funcionarios investidos de fe publica para autorizar, a requerimiento de
parte, los actos, contratos y documentos determinados en las Leyes y dar fe de la

existencia de los hechos que ocurran en su presencia.
El ejercicio de la funcion notarial es personal, autdbnomo, exclusivo e imparcial.

Los principios notariales ancestrales tales como rogacion, verificacion de capacidad
y libertad de las partes e inmediacion de las mismas se aplican en las atribuciones
notariales, con lo que pasaremos a revisar las constantes en el art. 18 de la ley notarial

en vigor.

ART. 18 DE LA LEY NOTARIAL: Son atribuciones de los notarios, ademas de las

constantes en otras leyes:

1.- Autorizar los actos y contratos a que fueren llamados y redactar las
correspondientes escrituras, salvo que tuvieren razén o excusa legitima para no

hacerlo.

Vemos aqui que la capacidad notarial para intervenir en actos o contratos no solo
se refiere a los solemnes ya que a estos no son solo llamados sino obligados a
intervenir por razén de su funcién, intervencion que es solicitada, empero este
numeral se refiere a los actos o contratos no solemnes, es decir a los que las partes
han acordado perpetuarlos mediante una escritura publica, podemos ver también la
capacidad del notario para redactar la escritura. Lo que difiere con la Ley de
Federacion de Abogados en donde se manda a que toda minuta debe ser redactada
por Abogados en el libre ejercicio, lo que en cierta forma producia una antinomia que
para nuestra forma de entender la Ley se debia resolver con la disposicion que fue
derogada hace poco por la Ley Organica de la Funcién Judicial, la cual cuando tenia

vigor mandaba que cualquier contradiccion debia aplicarse la Ley Notarial, empero hay
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que aceptar que los notarios prefieren evitar el litigio y dejar que los Abogados
redacten las minutas, lo cual es entendible ya que el notario es esencia un funcionario
no beligerante. Aqui vemos la legalizacién de uno de los principios Notariales el de

ROGACION al igual que el de imparcialidad al excusarse legitimamente de actuar.

2. Protocolizar instrumentos publicos o privados por orden judicial o a solicitud de

parte interesada patrocinada por abogado, salvo prohibicion legal;

Esto no es otra cosa que incorporar al protocolo un documento no matriz el cual
puede ser publico o privado, tomando en cuenta que instrumento publico es otorgado
ante el funcionario competente con las formalidades legales. Este es un ejemplo de la
perpetuacion de documentos mediante la incorporacion al protocolo, lo cual no los
convierte en instrumentos publicos per se, sino en documentos perennizados mediante
su protocolizacion o incorporacion al protocolo, los que no dejaran de ser
esencialmente privados, salvo que sean protocolizados por orden judicial, legal o
administrativa, como el caso de las adjudicaciones en remate, o adjudicaciones

municipales o del INDA, cuyo titulo sera ese y no la protocolizacion
Art. 164 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Definicion de instrumento Publico.- Instrumento publico o autentico es el
autorizado con las solemnidades legales por el competente empleado. Si fuere
otorgado ante Notario e incorporado en un protocolo o registro publico, se llamara

escritura publica.

Se consideraran también instrumentos publicos los mensajes de datos otorgados,
conferidos, autorizados o expedidos por y ante autoridad competente y firmados
electronicamente. La Ley de Comercio Electronico aprobada casi diez afos, recién
tiene al Banco Central, como expresa verificadora de firma, lo que debe ser
especialmente estudiado, pues recordemos que el Banco Central fue creado como tal,
siendo una persona juridica Sociedad Anénima de derecho privado, con sus estatutos
aprobados por Ley promulgada el 12 de Marzo de 1927 y que ha ido mutando su
esencia hasta la actualidad, no hemos sabido de una reforma legal estatuaria al Banco

Central, que modifique su objeto para que pueda prestar un servicio como el de
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verificador de firma, de ser asi y no existir base legal, todas las firmas reconocidas

seran inexistentes y no nulas.

Lo cual procede unicamente a peticion de parte u orden judicial, la parte que dice
SALVO PROHIBICION LEGAL no es muy clara ya que no se especifica si se refiere a
prohibicion legal para protocolizar —la cual no existe- o prohibicion legal para solicitar,
lo cual puede referirse a la capacidad de ejercer la profesion del abogado patrocinador
del solicitante y esta prohibicion se referiria a suspensién del ejercicio profesional y no
al parentesco con el notario, ya que la protocolizacion la solicita la persona y no su

abogado.
A continuacion expondremos modelo para ilustrar lo ya indicado.

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo dieciocho de la Ley Notarial en actual
vigencia, protocolizo en el Registro de Escrituras Publicas a mi cargo los documentos
que constante en testimonio que antecede. A Peticion de la Abogada ******. Guayaquil,
*% de *%* del **._

SE OTORGO ANTE MI *** NOTARIO **, EN FE DE ELLO CONFIERO ESTA A
COPIA CERTIFICADA. LAMISMA QUE SELLO Y FIRMO EN LA CIUDAD DE
GUAYAQUIL, EL MISMO DIA DE SU PROTOCOLIZACION.-

3.- Autenticar las firmas puestas ante él en documentos que no sean escrituras

publicas.

Aqui lo que opera es que ante el notario comparece y suscribe un documento que
no es escritura publica, procediendo el notario a realizar un acta o diligencia en la que
se determina que la firma es autentica y que ha sido suscrita ante él. Consideramos
que este acto de autenticacion solemne y de firmeza y garantia de veracidad como
existencia superior, deberia ser este el que las instituciones deberian solicitar para

verificar la real existencia de la suscripcion

modelo para ilustrar lo ya indicado.
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En cumplimiento a lo que dispone el articulo 18, numeral 5 de la Ley Notarial. Doy

*kkk

fe que las firmas que anteceden, pertenecientes a los sefiores , son conforme a

*kk. *k%k

las que constan en sus Cédulas de ciudadanias numeros ***; respectivamente.

Guayaquil, ** de ** del **. Doy Fe.
DR, *#kxek
NOTARIO TITULAR **** DEL CANTON GUAYAQUIL
4.- Dar fe de la supervivencia de las personas naturales.

Ante el notario concurre un ciudadano con su documento de identificacion y el
notario redacta un acta en la que consta que el peticionario se encuentra vivo. En
realidad esta es una de las atribuciones que se realiza de la manera mas molesta por
parte del usuario en su solicitud, ya que no deja de ser ridiculo la declaracion de
existencia, para quien se encuentra vivo y concurre ante notario a realizar tal solicitud,
las entidades a las cuales concurre el usuario en persona deberan de inhibirse de

solicitar tal declaracion.

Modelo para ilustrar lo ya indicado:

DECLARACION JURAMENTADA QUE HACE LA SENORA
“*** CUANTIA: INDETERMINADA.

En la ciudad de Guayaquil, capital de la provincia del Guayas, Republica del
Ecuador, el dia de hoy ** de *** del dos mil ***, ante mi, ***, NOTARIO
TITULAR *** DEL CANTON GUAYAQUIL, comparece por sus propios derechos
la sefiora ****, viuda, ama de casa.- La compareciente es mayor de edad,
ecuatoriana, domiciliada en esta ciudad de Guayaquil, capaz para obligarse y
contratar a quien conocer doy fe. Bien instruido en el objeto y resultados de esta
escritura de Declaracién juramentada, a la que procede como queda expresado
y con amplia y entera libertad para su otorgamiento bajo juramento declara que

*kkk

se llama como queda dicho; y, doy fe de la Supervivencia de la sefora , cual
ha concurrido a firmar la presente declaracion, y la direccién de su domicilio es

en *** | gozando de buena salud, esta declaracion la férmula para cobrar la
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pension de Montepio que otorga la ****.- Me ratifico en lo antes declarado,
dejando constancia que conozco las penas contempladas en la ley, para el caso
de incurrir en perjurio. Esto es todo cuanto tengo que declarar en honor a la
verdad. HASTA AQUI LA DECLARACION DE LA COMPARECIENTE QUE YO
ELEVO A ESCRITURA PUBLICA.- Leida esta escritura de principio a fin, por mi
el Notario en alta voz, a la otorgante, esta la aprueba y suscribe en unidad de

acto conmigo. Doy Fe.-

*kkk

C.C.*™

5.- Dar fe de la exactitud, conformidad y correccion de fotocopias y de otras copias
producidas por procedimientos o sistemas mecanicos, de documentos que se les
hubiere exhibido, conservando una de ellas con la nota respectiva en el Libro de

Diligencias que llevaran al efecto.

El notario verifica el original y la copia y la declara exacta o conforme, esto para con
los documentos fisicos y materializa lo inmaterial de los documentos electronicos.
Esta disposicion es sumamente importante y deberia explicarse mas ya que lo
realizado por el notario no es ofra cosa que un cotejo mediante el cual se declara
conforme y exacta la copia con el original y no como la gente esta acostumbrada al
decreto que dice “es fiel copia del original” cuando deberia decir “es conforme al
original” o es “exacta al original”, es increible como los jueces rechazan como prueba
los dltimos decretos aun cuando estan cefiidos al tenor de la Ley, estas también son
importantes ya que la diferencia de la copia exacta o conforme al original con el

testimonio autentico es que este es el transcrito de la escritura matriz.
Modelo para ilustrar lo ya indicado.

CERTIFICO QUE LA COPIA ES EXACTA Y CONFORME AL ORIGINAL QUE SE
ME EXHIBIO Y DEVOLVi AL INTERESADO.-

DR *hkkdk
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NOTARIO TITULAR **** DEL CANTON GUAYAQUIL

6.- Levantar protestos por falta de aceptacion o de pago o de letras de cambio o
pagarés a la orden particularizando el acto pertinente conforme a las disposiciones

legales aplicables, actuacion que no causara impuesto alguno.

Lo cual se realiza con un acta de constatacion. Es decir el Notario debe constituirse

in situ para verificar el protesto.
Modelo para ilustrar lo ya indicado.

ACTA DE CONSTATACION

En la ciudad de Guayaquil, capital de la provincia del Guayas, Republica del
Ecuador, siendo las 17h30 del dia ** de ** del dos mil once, a peticion de parte
concurri al ** en las oficinas de ** ubicado en las ***, con la finalidad de constatar
que HA SIDO PROTESTADA LA LETRA/ PAGARE CHEQUE O CUALQUIER TITULO
VALOR NUMERO ***, terminando la diligencia a las DIECISIETE HORAS CUARENTA
Y CINCO MINUTOS.

De todo lo cual doy fe por asi constarme.-
Guayaquil, **Septiembre del afio ** .

DR. *k%
NOTARIO ** TITULAR

7.- intervenir en remates y sorteos a peticién de parte en incorporar al Libro de
Diligencias las actas correspondientes, asi como las de aquellos en los que hubieren
intervenido a rogacion de parte y que no requieran de las solemnidades de la escritura

publica.

Es esta también un acta de constatacion, es decir la redaccion que realiza el notario
de un hecho cierto. Aqui vemos como el hecho que es el continente es contenido en el
instrumento publico que materializa y perpetua lo sucedido, naciendo la prueba

instrumental peremnizadora.
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Modelo para ilustrar lo ya indicado.

ACTA DE CONSTATACION
En la ciudad de Guayaquil, capital de la provincia del Guayas, Republica del
Ecuador, siendo las 16020 del dia ** de *** del dos mil **, a peticién de parte concurri
a ** ubicado en las calles ***, con la finalidad de constatar el sorteo de la **. Se
procedioé a explicar el sistema del sorteo, cuyos ganadores constan en el documento

que se adjunta.-

Concluyendo el sorteo a las diecisiete horas veinticuatro minutos del mismo dia
por lo que levantd la presente acta, dejando una copia para mi archivo. De todo lo

cual doy fe.-
DOCTOR ***

NOTARIO TITULAR ** DE ESTE CANTON

8.- Conferir extractos en los casos previstos en la ley.

El notario hace una sinopsis del acto por él o ante él conferido, vemos la aplicacion

de este extracto sobre todo en las liquidaciones de la sociedad conyugal.
Modelo para ilustrar lo ya indicado.

EXTRACTO
NOTARIA PUBLICA TRIGESIMA DEL CANTON GUAYAQUIL

Cumpleme poner en conocimiento del publico que mediante escritura publica
otorgada el ** de ** de ** ante el ** , Notario Titular ** del canton Guayaquil, los
sefiores *** , procedieron a liquidar y partir extrajudicialmente los bienes, que la
sociedad conyugal fue terminada por divorcio el ** de ** de mil novecientos ochenta y
cuatro, fecha en la que se subinscribe la sentencia de Divorcio otorgado por el Abogado

*%

,  Notario ** del Cantén Guayaquil, que por mutuo consentimiento, tramitaron
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conjuntamente en la mencionada Notaria los intervinientes, se declard disuelto el vinculo
matrimonial que los unia desde la fecha anteriormente sefialada, Acta que fue anotada y
se inscribié y anot6 al margen del acta de matrimonio del Registro Civil, Identificacion y
Cedulacion del Guayas, el ** de * del dos mil **. La Liquidacién y Particion
Extrajudicial de bienes se encuentran detalladas en el texto de la referida escritura
publica de liquidacion y Particién extrajudicial, por lo que en aplicacién a lo
dispuesto en el Art. 6 de la Ley Reformatoria a la Ley Notarial, publicada en el
Registro Oficial No. 406 de 28 de Noviembre del 2006, que a su vez reforma el
Art.18 de la Ley Notarial agregando varios numerales, entre los cuales el
numeral 23 faculta al Notario disponer la inscripcion en los Registros de la
Propiedad y Mercantiles de la escritura de liquidacion de sociedad conyugal,
previo el tramite previsto en dicha norma legal, pongo en conocimiento del
publico, mediante una publicacion, el extracto de la liquidacién de la sociedad
conyugal ya referida, correspondiente a los senores ***, otorgada mediante
escritura publica de ** de Febrero de ** ante el doctor *** , Notario Titular ** del
cantén Guayaquil, a fin de que las personas que eventualmente tuvieren interés
en esta liquidacion puedan presentar su oposicion fundamentada, dentro del término
de veinte (20) dias a contarse desde la fecha de la publicacion de esta extracto.

Particular que pongo en conocimiento para los fines legales correspondientes.

Guayaquil, Febrero ** de **

DR * k%
NOTARIO TITULAR * DEL CANTON GUAYAQUIL.
9.- Practicar reconocimiento de firma.

Acto distinto al numeral 3, en que el notario verifica la firma del usuario, en esta
facultad el documento es previamente suscrito y quien firma se limita declarar que la

firma es suya, de lo cual el notario da fe.

Modelo para ilustrar lo ya indicado.
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ACTA DE FIRMA Y RUBRICA

En la ciudad de Guayaquil, capital de la Provincia del Guayas, Republica del
Ecuador, siendo las diez horas treinta y cinco minutos del dia ** de **del dos mil **,
ante mi,***, NOTARIO TITULAR ** DEL CANTON GUAYAQUIL, de conformidad con
la facultad concedida en el articulo dieciocho, numeral nueve, de la Ley Notarial
Vigente, comparece (n): ***,portador de la cédula de ciudadania numero **, de
nacionalidad ecuatoriana; y el sefior ** portador de la cédula de ciudadania niumero
** de nacionalidad ecuatoriana; quienes comparecen a fin de reconocer su (s)
firma y es puesta en el documento que antecede y que aparece (n) “ILEGIBLE (S)”,
quien (s) bajo juramento y advertido (s) en legal y debida forma de las penas de
perjurio, declara (n) que la (s) firma puesta (s) por el (ellos) (la), es (son) la (s)
misma (s) que usa (n) en todos sus actos publicos y privados y que la (s) reconoce
(n) como tal (es). Para constancia de lo anteriormente descrito por el Notario. De

todo lo cual doy fe.-

NOTARIO TITULAR ** DEL CANTON GUAYAQUIL

10.- Receptar la declaracién juramentada del titular de dominio, con la intervencién
de dos testigos idéneos que acrediten la necesidad de extinguir o subrogar, de
acuerdo a las causales y segun el procedimiento previsto por la Ley, el patrimonio
familiar constituido sobre sus bienes raices, en base a lo cual el notario elaborara el
acta que lo declarara extinguido o subrogado y dispondra su anotaciéon al margen de la

inscripcion respectiva en el Registro de la Propiedad correspondiente.

En los casos en que el patrimonio familiar se constituye como mandato de la Ley,

debera adicionalmente contarse con la aceptacion de las instituciones involucradas;

Aqui vemos una facultad que fue privativa de los jueces, mediante procedimientos
sumarisimos y de jurisdiccion voluntaria, es decir sin litigio ni contradictor, asuntos sin
litigios. Sentencia es la resolucion de un juez que le pone fin a la litis, esta controversia
durante mucho tiempo se discutié si eran propiamente sentencias las emanadas del

juez en asunto de jurisdiccion voluntaria, en donde no existian intereses
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contrapuestos, da la impresién que los legisladores siguieron esa corriente y por tal
motivo ademas de bajar la carga procesal se confirid la facultades constantes en los
numerales 10,11,12,13,14,18,19,21, 22, 23, 24 de la Ley Notarial.  El patrimonio
familiar per se que era una institucion que llegd a nuestro Derecho a través del
Derecho Anglosajén, no es romanista, y constituye una limitacion al dominio cuyos
beneficiarios lo son en manu comun y no por alicuotas, es decir todos son
beneficiarios de todo, la verdad esta proteccién a la propiedad es beneficiadora de la
familia, ya que al ser inembargable se garantiza la propiedad privada inmobiliaria,
empero de una manera grotesca in juridica se garantizé con patrimonio familiar
inmuebles hipotecados al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, Banco
Ecuatoriano de la Vivienda, Mutualistas y Cooperativas, patrimonio que no cuidaba el
bien para la familia sino la garantia de los acreedores ya que era inembargable
excepto para el acreedor, lo cual no deja de ser un insulto a la inteligencia y una

rabuleria.
Modelo para ilustrar lo ya indicado.

ESCRITURA PUBLICA DE DECLARACION
JURAMENTADA QUE HACE LA SENORA

* k%

CUANTIA: INDETERMINADA --cccmcmmmcemmeee

En la ciudad de Guayaquil, capital de la provincia del Guayas,
Republica del Ecuador, el ** de ** del dos mil **, ante mi, DOCTOR **,
NOTARIO *** DEL CANTON GUAYAQUIL, comparece: Por una parte, por sus

propios derechos la sefiora ****, divorciada, ejecutiva; y, por otra parte, el

* % % * % %

sefior , soltero, Ejecutivo; y, el sefor , soltero, Comerciante, en
calidad de testigos de la presente Declaracion Juramentada; todos los
comparecientes son ecuatorianos, mayores de edad, domiciliados en
esta ciudad, capaces para obligarse y contratar a quienes doy fe.- Bien
instruidos en el objeto y resultados de esta escritura de DECLARACION
JURAMENTADA, a la que proceden como queda indicado y con amplia y

entera libertad; para su otorgamiento me presentaron la minuta del

48



tenor siguiente: SENOR NOTARIO: Sirvase insertar en el Registro de
Escrituras Publicas a su cargo, una de Declaracién Juramentada, que
se otorga al tenor de las clausulas siguientes: PRIMERA:
COMPARECIENTES.-Comparecen a la celebracion de la presente escritura

* k%

publica, por una parte por sus propios derechos la sefiora , quien en adelante y

para efectos del presente instrumento se la podra denominar simplemente como la

* %

‘DECLARANTE” y, por otra parte, el sefior ** y, el sefior **, en calidad de
TESTIGOS de la presente Declaracion Juramentada.- SEGUNDA
DECLARACION JURAMENTADA.- Con los antecedentes anteriormente

* k%

expuestos, Yo, , comparezco a celebrar este instrumento publico, sobre cuyo
objeto y resultados estoy bien instruido, y al que procedo de una manera libre,
espontanea y sin coaccioén alguna y para su otorgamiento exponiendo bajo las penas
de Ley: Tengo a bien declarar como en efectos declaro bajo juramento,
que soy propietaria de un inmueble compuesto de solar y villa signado
con el numero *** de la manzana ** , ubicado en la Urbanizacion **, de
la parroquia Tarqui, comprendido dentro de los siguientes linderos y
dimensiones: POR EL NORTE: **; POR EL SUR: **; POR EL ESTE: **; vy,
POR EL OESTE: **. Medidas que hacen un area total de ** metros
cuadrados. Area de Construccion: ** metros cuadrados. ldentificado con
el Cédigo Catastral ***.- La sefora *** adquirido el antes mencionado
inmueble mediante Escritura Publica de Compra otorgada a su favor por
el Banco Ecuatoriano de la Vivienda, segun consta en la escritura
publica autorizada por el Notario **, el dia **de Mayo de mil ** e

* %

inscrita en el Registro de la Propiedad, el ** de Septiembre de **.- Con

* %

fecha ** de Abril de ***, ante la Notaria **, del Cantéon Guayaquil,

* %

Doctora , se realizdé la Cancelacién de Hipoteca otorgada por el

* %

Banco Ecuatoriano de la Vivienda a favor de la sefora **, la cual fue
inscrita en el Registro de la Propiedad el ** de ** del afo dos mil **.-
Es del caso sefor Notario que el bien inmueble antes mencionado, esta
constituido en PATRIMONIO FAMILIAR, de conformidad con lo
dispuesto en la escritura que acompafamos. Con los antecedentes
antes expuestos y de conformidad con lo dispuesto en el articulo

ochocientos cincuenta y uno numeral cuarto del Coédigo Civil en
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vigencia y en el articulo Dieciocho numeral numero Diez de la Ley
Reformatoria de la Ley Notarial, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial numero Sesenta y cuatro del ocho de noviembre de mil
novecientos noventa y seis, concurrimos ante usted, para solicitar,
como en efecto solicitamos, y en razén de adquirir un nuevo patrimonio
para mi familia, puesto que en el que habitamos actualmente nos
resulta incomodo en virtud de que nuestra familia se ha incrementado,
se digne declarar extinguido el patrimonio familiar constituido en el
inmueble antes mencionado y consecuencia de ello notifique al
Registro de la Propiedad respectivo, para que tome nota de dicha
resolucion. Para mayor conocimiento comparecen en calidad de
testigos, los sefiores ***, quienes manifiestan conocer a la sefiora ** ,
desde hace algunos afos, que conocen el inmueble antes indicado y
saben que lo esta vendiendo para conseguir otro de mejor ubicacién,
tamafo y condicion.- Es todo cuanto debemos declarar en honor a la
verdad. Agregue usted sefior Notario, las demas clausulas de estilo
para la validez de la presente escritura. Abogada ***con Registro
Profesional ndmero **.- HASTA AQUi LA DECLARACION DE LOS
COMPARECIENTES QUE YO ELEVO A ESCRITURA PUBLICA. La
cuantia de la presente escritura es indeterminada. Para el otorgamiento
de la escritura publica, se observaron todos los preceptos legales del
caso y leida esta escritura publica de declaracién juramentada de
principio a fin por mi el Notario, los comparecientes la aprueban vy

suscriben en unidad de acto conmigo. Doy fe.-
C.C.
TESTIGOS

*kkkhkk

11.- Receptar la declaracion juramentada del titular de dominio con intervencion de

dos testigos idéneos que acrediten que la persona que va a donar un bien, tenga
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bienes suficientes adicionales que garanticen su subsistencia, lo cual constara en acta

notarial, la que constituira suficiente documento habilitante para realizar tal donacion;
Modelo para ilustrar lo ya indicado.

DECLARACION JURAMENTADA: QUE HACE LA SENORA ** PARA
OBTENER LA AUTORIZACION PARA DONAR IRREVOCABLE Y
GRATUITA LA NUDA PROPIEDAD Y RESERVA DEL USUFRUCTO
VITALICIO DEL BIEN INMUEBLE A FAVOR DE SU HIJO **.---=----mmnmmm-

CUANTIA: INDETERMINADA. -===--—mmeeem

En la Ciudad de Guayaquil, Capital de la Provincia del Guayas, Republica del Ecuador, el
dia de hoy, ** DE ** DEL DOS MIL DOCE, ante mi DOCTOR **, NOTARIO TITULAR ***DEL
CANTON GUAYAQUIL, comparecen, por una parte y por sus propios derechos la sefiora **,

* %%

soltera; ama de casa; y, por otra parte y por sus propios derechos , soltero,

* k%

Ejecutivo; y, el sefor , Soltero, Comerciante; todos los comparecientes son
mayores de edad, ecuatorianos, domiciliados en esta ciudad y habiles en consecuencia para
obligarse y contratar a quienes de conocer doy fe, en virtud de haberme exhibido sus
documentos de identificacion; Bien instruidos sobre la naturaleza y resultados de la presente
escritura de DECLARACION JURAMENTADA, a la que proceden como queda indicado y
con amplia y entera libertad, para su otorgamiento me presentan la minuta, del tenor
siguiente:- "SENOR NOTARIO:- Sirvase autorizar una escritura ptblicas de DECLARACION
JURAMENTADA e incorporarla al protocolo a su cargo, de acuerdo con las clausulas
siguientes:- PRIMERA:- OTORGANTES.- Otorgan la presente escritura publica, las personas
siguientes: a) por una parte y por sus propios derechos la sefiora ***, soltera; ama de
casa; y, b) por otra parte y por sus propios derechos ***, soltero, Ejecutivo; vy, el

sefor ***, soltero, Comerciante.- SEGUNDA: ANTECEDENTES.- "El Donante", es

%% %% *% *%

propietario del solar manzana (antes veintiséis), ubicado en , parroquia **,
comprendido dentro de los siguientes linderos y medidas: NORTE: **; SUR: **; ESTE: **;
OESTE: ***. AREA TOTAL: ** METROS CUADRADOS. CODIGO CATASTRAL: ***.-
TERCERA:- DECLARACION JURAMENTADA. - Con los antecedentes expuestos, la sefiora
*** bajo juramento declaran que es su animo donar irrevocable y gratuitamente LA NUDA

PROPIEDAD el bien inmueble descrito en la clausula segunda que antecede a favor de su
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hijo **, RESERVANDOSE PARA S| EL USUFRUCTO VITALICIO y que tiene los medios

* %

necesarios para su subsistencia.- CUARTA:- Comparecen también , soltero,

* %

Ejecutivo; y, el sefor **, soltero, Comerciante, para declarar bajo juramento que

*k%k

es verdad lo aseverado por la sefiora ***, en la clausula que antecede, pues tiene medios
suficientes para subsistir y que, por lo tanto, bien puede hacer la donacién irrevocable y
gratuita de la nuda propiedad de dicho predio.- QUINTA: PETICION.- Por lo expuesto, la
sefiora *™**, siendo su animo el de donar el bien inmueble descrito en la clausula segunda

*kk

que antecede a favor del sefior ***, y amparado en lo dispuesto en el numeral once del
Articulo séptimo de la Ley Reformatoria de la Ley Notarial, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial numero sesenta y cuatro del ocho de Noviembre de mil novecientos noventa
y seis, solicita al sefior Notario le otorgue la autorizacion para donar irrevocable y
gratuitamente el bien inmueble antes descrito a favor de su hijo ***, y le confiera copia de la
misma como suficiente documento habilitante para realizar tal donacién.- CONCLUSION.-
Cumpla usted senor Notario con las formalidades de estilo para la plena validez de esta
escritura publica. (firmado) Abogada **. Matricula nimero **".- HASTA AQUI LA MINUTA.- Es
copia.- Los otorgantes aprueban en todas sus partes, el contenido del presente instrumento,
dejandolo elevado a escritura publica para que surta sus efectos legales.- Leida esta
escritura de principio a fin, por mi el Notario en alta voz, a los otorgantes, estos la aprueban

y suscriben en unidad de acto conmigo, de todo lo cual doy fe.-

*%

C. C. No.

F) Tgo. **

CC.*™

12.- Receptar la declaracién juramentada de quienes se creyeren con derecho a la
sucesion de una persona difunta, presentado la partida de defuncion del de cujus y las
de nacimiento u otros documentos para quienes acrediten ser sus herederos, asi como

la de matrimonio o sentencia de reconocimiento de la union de hecho del cényuge
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sobreviviente si lo hubiera. Tal declaracion con los referidos instrumentos, seran
suficientes documentos habilitantes para que el Notario conceda la posesion efectiva
de los bienes pro indiviso del causante a favor de los peticionarios, sin perjuicio de los
derechos de terceros. Dicha declaracion constara en acta notarial y su copia sera

inscrita en el Registro de la Propiedad correspondiente.

Esta atribucién en cierta forma es distinta a la que tienen los jueces ya que estos no
pueden otorgar posesiones efectivas a cualquiera que tenga interés, mientras que el
notario solo al peticionario calificado, los jueces pueden otorgarla a todos los
herederos mientras que el notario solo al peticionario calificado, ademas el notario se
obliga a solicitar una sentencia que declare la unién de hecho, requisito que jamas
consto en la Ley y que regula las uniones de hecho, ademas que la Codificacién al
Cddigo de Procedimiento Civil, le otorga facultades idénticas a las de los jueces,
facultades que como ya indicamos no estan en la Ley Notarial, agregados que fueron

incluidos espuriamente y que para nosotros especialmente son inexistentes.
Modelo para ilustrar lo ya indicado.

DECLARACION JURAMENTADA: QUE REALIZAN
LA SENORA *** cocmmemomcmcococooeee

CUANTIA: INDETERMINADA . =----=-mmmmmemmemeee

En la ciudad de Guayaquil, Capital de la Provincia del Guayas,
Republica del Ecuador, el dia de hoy ** de ** del dos mil ** , ante
mi, DOCTOR **., NOTARIO ** DEL CANTON GUAYAQUIL,
comparece, la senora **, de estado civil viuda, ecuatoriana, ama de casa.- La
compareciente es mayor de edad, ecuatoriana, domiciliada en esta
ciudad y habil en consecuencia para obligarse y contratar a quien de
conocerla doy fe, en virtud de haberme exhibido su documento de
identificacion. Bien instruida sobre la naturaleza y resultados de la
presente escritura de DECLARACION JURAMENTADA, a la que
procede como queda indicado y con amplia y entera libertad, para su
otorgamiento me presentan la minuta, del tenor siguiente:- "SENOR

NOTARIO:- En el Registro de escrituras publicas a su cargo sirvase
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autorizar una de DECLARACION JURAMENTADA, contenida en las
siguientes clausulas:- PRIMERA: OTORGANTE.- Comparece a la
celebraciéon de la presente escritura publica, la sefiora **.-
SEGUNDA: ANTECEDENTES.- a) EL sefor *, a su muerte dejé
todos los valores, beneficios y derechos que le corresponden por el
FONDO OBLIGATORIO DE ACCIDENTES DE TRANSITO FONSAT; b)
En la Parroquia Febres Cordero, del canton Guayaquil, provincia del Guayas, el **

*kk

de ** del dos mil ** falleci6 el sefior , segun consta de la Inscripcion de
Defuncion que se adjunta en calidad de documento habilitante;
quedando como heredera sobre el bien antes indicado su madre la
sefora ***, segun partidas de nacimiento y copia de cedulas adjuntas,
ya que el indicado sefor fallecié en estado civil soltero, sin hijos,
cényuge sobreviviente, y padre fallecido.- TERCERA:-
DECLARACION JURAMENTADA.-Con los antecedentes expuestos, la
sefora ***, siendo su animo entrar en posesién efectiva de los bienes
hereditarios sucesorios dejados por el causante abintestado, vy
amparada en lo dispuesto en el numeral trece del Articulo siete de la
Ley Reformatoria de la Ley Notarial Publicada en el Suplemento del
Registro Oficial numero sesenta y cuatro del ocho de Noviembre de
mil novecientos noventa y seis, solicita al sefior Notario que le
conceda la posesion efectiva proindiviso y sin perjuicio de terceros
de los bienes del causante; y, que ejecutoriada la misma, se ordene
su inscripcion en el Registro de la Propiedad respectivo.- Cumpla
usted sefior Notario, con las demas formalidades de estilo para la
plena validez y perfeccionamiento de esta escritura publica".- Hasta

* % %

aqui la minuta patrocinada por el Doctor , Registro Profesional
Numero ** del Colegio de Abogados del Guayas, que con los
documentos que se agregan queda elevado a escritura publica. Dejo
constancia que los otorgantes se ratifican en todas y cada una de las
declaraciones constantes en este instrumento publico. Se agrega:
Partidas de nacimientos y las Inscripciones de Defuncién.- Yo, el

Notario, doy fe: Que después de haber leido, en voz alta, toda esta
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escritura publica a los otorgantes, éstos la aprueban y la suscriben

conmigo en un solo acto.-

*k%

c.C.*™

13.- Tramitar la solicitud de disolucion de la sociedad de gananciales de consuno
por parte de los conyuges, previo reconocimiento de las firmas de los solicitantes ante
el Notario, acompafiando la partida de matrimonio o sentencia de reconocimiento de la
union de hecho, transcurridos diez dias de tal reconocimiento el Notario convocara a
audiencia de conciliacion en el cual los cényuges, personalmente o por medio de
apoderados ratificaran su voluntad de declarar disuelta la sociedad de gananciales
formada por el matrimonio o unién de hecho. El acta respectiva se protocolizara en la
Notaria y su copia se subinscribira en el Registro Civil correspondiente, particular del

cual se tomara nota al margen del acta protocolizada.

Facultad que no merece mas explicacion a excepcién de la interrogante de
¢cuando es perfecta? Si al marginarse en la partida de matrimonio o en el acta
notarial; en lo personal, consideramos que es perfecta al marginarse en la partida de

matrimonio, pero que el acto termina con la marginacion en el acta notarial.
Modelo para ilustrar lo ya indicado.

ACTA DE DISOLUCION DE SOCIEDAD CONYUGAL POR MUTUO
CONSENTIMIENTO QUE CELEBRAN LOS CONYUGES***,

En la ciudad de Guayaquil, el dia de hoy ** de **del dos mil **, en el local de la Notaria
Trigésima a mi cargo, situada en el Segundo piso alto, sito en las calles Nueve de
Octubre 410 y Chile, Edificio Luis Vernaza, en esta ciudad de Guayaquil, ante mi,
DOCTOR **, Notario Titular ** del cantdon Guayaquil, siendo el dia senalado al efecto,
conforme a la convocatoria del dia diez de Diciembre del dos mil once en que se dieron
por notificados, comparecen los cényuges sefores *** | quienes fueron previamente
convocados con la realizacion de esta audiencia, y ratifican de consuno y de viva voz su

voluntad inquebrantable de disolver la sociedad conyugal formada por el hecho del
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matrimonio, pero conservando el vinculo matrimonial que los une, y me solicitan que asi

lo declare.

En consideracion de la solicitud presentada, con reconocimiento de firmas y de la
ratificacion de consuno manifestada durante esta audiencia de conciliacién, yo, el
Notario, amparado en lo dispuesto en el numeral 13 del Art. 7 de la Ley Reformatoria de
la Ley Notarial publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 64 del 8 de Noviembre
de 1996, declaro disuelta la sociedad conyugal o de gananciales de los cényuges

*k%k

senores ***, pero conservando el vinculo matrimonial que los une. La presente acta, con
la solicitud y la partida de matrimonio quedan protocolizadas en mi Notaria. Copia de todo
lo cual con la comunicaciéon oficial que expediré se sub-inscribira en el Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion del Canton Guayaquil, Provincia del Guayas, al margen de la

inscripcién del matrimonio de los mencionados conyuges. DOY FE.-

*%

C.C.No. ™

14.- Autorizar la venta en remate voluntario de bienes raices de personas menores
que tengan la libre administracion de sus bienes cumpliendo las disposiciones
pertinentes de la Seccion Décima Octava del Titulo Segundo del Codigo de

Procedimiento Civil.

Esta es una facultad que debido a lo complicado e inutil del procedimiento la

Federacion de Notarios resolvidé recomendar a los Notarios el inhibirse de realizarlo.
15.- Receptar informaciones sumarias y de nudo hecho;

SENOR NOTARIO TITULAR ** DEL CANTON GUAYAQUIL.

** casada, ama de casa, de nacionalidad ecuatoriana, mayor de edad, domiciliada

en esta ciudad de Guayaquil; ante usted comparezco y solicito:
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Sirvase disponer la informacién sumaria correspondiente y para tal efecto ordene
se reciban las declaraciones de los testigos **, que deberan responder al siguiente

interrogatorio:
1.- Sobre los generales de Ley;

2.- Diga si es verdad y le consta a los testigos que les consta que MI HIJA LA
SENORA **, ES DE ESTADO CIVIL SOLTERA.

3.- Razdén de sus dichos.

Cumplidas estas diligencias, se me devuelvan para efectos pertinentes de Ley.

*%

C.C. No**
AB. **

REG. PROF. **

En la ciudad de Guayaquil, a los ** dias del mes de Julio del dos mil doce, siendo
las catorce horas treinta minutos, ante mi ***, NOTARIO TITULAR ** DEL CANTON
GUAYAQUIL, comparece **,portador de la cédula de ciudadania numero **, el mismo
que es de nacionalidad ecuatoriana, con el objeto de dar cumplimiento al interrogatorio
solicitado en la particiéon anterior. Al efecto, juramentado que fue, en legal forma y
advertido de la pena de perjurio y falso testimonio, por mi el Notario y de la obligacion
de decir la verdad, declara; A LA PRIMERA: sin generales de ley A LA SEGUNDA:
Que si es verdad; A LA TERCERA: Por conocerlo al preguntante Por lo cual termina

la presente diligencia firmando en unidad de acto conmigo. Doy fe.-

*%

C.C.N° **

En la ciudad de Guayaquil, a los ** dias del mes de Julio del dos mil doce, siendo
las quince horas treinta minutos, ante mi ***, NOTARIO TITULAR ** DEL CANTON
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GUAYAQUIL, comparece **,portador de la cédula de ciudadania niumero **, el mismo
que es de nacionalidad ecuatoriana, con el objeto de dar cumplimiento al interrogatorio
solicitado en la particion anterior. Al efecto, juramentado que fue, en legal forma y
advertido de la pena de perjurio y falso testimonio, por mi el Notario y de la obligacion
de decir la verdad, declara; A LA PRIMERA: sin generales de ley A LA SEGUNDA:
Que si es verdad; A LA TERCERA: Por conocerlo al preguntante Por lo cual termina

la presente diligencia firmando en unidad de acto conmigo. Doy Fe.-

k%

C.C.N°**

16.- Sentar razon probatoria de la negativa de recepcion de documentos o de pago

de tributos por parte de los funcionarios publicos o agentes de recepcion;

Si bien parece una nueva atribucion por el hecho de existir una razén notarial, se lo
podia redactar mediante un acta de constatacion en la que el notorio detalle el hecho

de la no aceptacioén del tributo.

17.- Protocolizar las capitulaciones matrimoniales, inventarios solemnes, poderes
especiales, revocatorias de poder que los comerciantes otorgan a sus factores y

dependientes para administrar negocios.

Es inadmisible o en lo mejor de los casos no entendible el protocolizar

capitulaciones matrimoniales ya que el Cédigo Civil Articulos 150, y 151 establece:

“Art. 150.- Capitulaciones Matrimoniales.- se conoce con el nombre de
capitulaciones matrimoniales las convenciones que realizan los esposos o los
cényuges antes, al momento de la celebracion o durante el matrimonio, relativa a los
bienes, a las donaciones y a las concesiones que se quieren hacer del uno al otro, del

presente o futuro”

“Art. 151.- Otorgamiento de las Capitulaciones Matrimoniales.- las Capitulaciones
Matrimoniales se otorgaran por escritura publica o en acta matrimonial. Si se refieren a
inmuebles, se inscribira al registro de la propiedad correspondiente, y en todo caso, se

anotara al margen de la partida del matrimonio”.
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Claramente se establece que las capitulaciones matrimoniales se otorgaran por
escritura publica al igual que los poderes especiales y las revocatorias de poderes de
factores. Por lo que a decir lo menos, esta facultad llovié sobre mojado, puesto que

para que protocolizar, si ya consta en el protocolo al ser una escritura publica.

CAPITULACIONES MATRIMONIALES
CELEBRADA ENTRE LOS SENORES ***.----

CUANTIA: INDETERMINADA .-----------

En la ciudad de Guayaquil, Capital de la Provincia del Guayas,
Republica del Ecuador, el dia de hoy, ** de Septiembre del dos mil
ocho, comparecen ante mi, *** NOTARIO *** DE ESTE CANTON,
comparecen, los sefores, ***, de estado civil divorciado, ejecutivo vy,
*** divorciada, ejecutiva. Los comparecientes me manifiestan que son
mayores de edad, de nacionalidad ecuatoriana, domiciliados en esta
ciudad, en consecuencia capaces para obligarse y contratar, a quienes
doy fe de conocer, en virtud de haberme exhibido su documento de
identificacion. Bien instruidos en el objeto y resultados de esta
escritura de CAPITULACIONES MATRIMONIALES, a la que proceden
como queda expresado y con amplia y entera libertad, para su
otorgamiento me presentan la minuta del tenor siguiente: SENOR
NOTARIO: En el Registro de Escrituras Publicas a su cargo, sirvase
incorporar una en la que conste las Capitulaciones Matrimoniales, que
se otorgan al tenor de las siguientes clausulas: PRIMERA:
OTORGANTES.- Previo a la celebracién del matrimonio, los
comparecientes, sefiores *** ejecutivo, portador de la cédula de
ciudadania numero ****, por sus propios derechos; y, ***, portadora de

* % %

la cédula de ciudadania numero , otorgan esta Escritura, por sus
propios derechos, ambos con capacidad legal y suficiente cual en
derecho se requiere para esta clase de actos.- SEGUNDA.-
CAPITULACIONES MATRIMONIALES.- EI objeto de Ila presente

Escritura Publica de Capitulaciones Matrimoniales, se otorga al tenor de
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las siguientes estipulaciones: UNO.- Los intervinientes convienen
separacion total de bienes.- DOS.- Los intervinientes acuerdan que el
patrimonio adquirido por cada uno de ellos, sean muebles o inmuebles,
o0 derechos, acciones o participaciones, seguiran perteneciendo a cada
uno de ellos, por lo tanto ninguno de ellos tendra derechos sobre los
bienes del otro.- TRES.- Los intervinientes declaran que una vez que
contraigan matrimonio no se formara ninguna Sociedad de Bienes, por
lo tanto los bienes muebles e inmuebles, derechos, acciones,
participaciones, que se adquieran durante el matrimonio pertenecera al
patrimonio personal de cada cényuge que lo hubiere adquirido, no
otorgando ningun derecho al otro cényuge.- CUATRO.- Todos los frutos,
intereses, créditos, pensiones, canones, utilidad, lucro, etcétera, que
produzcan los bienes muebles e inmuebles, derechos, acciones o
participaciones; adquiridos antes o0 después del matrimonio
permaneceran en el acervo individual de cada conyuge.- CINCO.- Las
donaciones y herencias que se otorgue a cada cényuge, comprendan
bienes muebles e inmuebles, derechos, acciones, participaciones,
deudas, etcétera, parte del patrimonio individual de cada cdnyuge; sin
que el otro conyuge adquiera sobre ellos ningun derecho y obligacién.-
SEIS.- Los intereses, frutos, créditos, pensiones, canones, utilidad,
ganancia, lucro, etcétera, que produzcan los bienes que hubieren sido
heredados u donados a cada uno de los conyuges antes o durante el
matrimonio formaran parte de su patrimonio individual. Esto no confiere
ningun derecho u obligacién al otro cényuge.- SIETE.- Los salarios,
emolumentos de todo género de empleos u oficios devengados durante
el matrimonio, seran del conyuge que los hubiere generado u obtenido.-
OCHO.- En general todos los bienes, derechos, obligaciones, acciones,
participaciones, etcétera, adquiridos antes o durante el matrimonio,
seguiran formando parte del patrimonio individual de cada cényuge por
lo tanto no genera Sociedad de Bienes.- NUEVE.- Los intervinientes
pueden disponer de manera libre, espontanea y voluntaria de los bienes
muebles e inmuebles, acciones, participaciones, derechos, etcétera,

adquiridos antes o durante el matrimonio sin que se requiera la
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autorizacion del otro, toda vez que los bienes pertenecen
exclusivamente a cada uno de ellos.- TERCERA.- MOTIVO.- La
finalidad de |a presente Escritura publica de Capitulaciones
Matrimoniales es no fusionar los PATRIMONIOS INTERVINIENTES, vy
una vez contraido el matrimonio no se forme la SOCIEDAD DE BIENES,
y de producirse posible divorcio entre los comparecientes, no haya nada
que liquidar entre ellos, con la Unica y exclusiva excepciéon que los
bienes que se adquieran durante el matrimonio con la comparecencia de
ambos cényuges se formara la sociedad conyugal sobre dichos bienes.-
Ademas los intervinientes declaran que ambos cubrieran los gastos de
alimentacién, vivienda, menaje y cualquier otro que se relacione con el
hogar que ellos establezcan.- Usted senor Notario se servira agregar
las demas formalidades de estilo para la completa validez de esta
Escritura.- firmado *** con registro profesional numero *** del Colegio
de Abogados del Guayas.- HASTA AQUI LA MINUTA.- La misma que
queda elevada a escritura publica para que surtan todos los efectos
legales.- Leida esta escritura de principio a fin y en alta voz, por mi el
Notario, a los otorgantes, éstos la aprueban en todas sus partes, se
afirman, ratifican y firman en unidad de acto conmigo, de todo lo cual

doy fe.-

* % %

C.C. ***

*k%

c.C. *»

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

obligaciones.
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De registrarse controversia en los cosos antes mencionados, el notario se
abstendra de seguir tramitando la peticion respectiva y enviara capia auténtica de todo
lo actuado a la oficina de sorteos del cantén de su ejercicio, dentro del término de tres
dias contados a partir del momento en que tuvo conocimiento del particular, por escrito
o de la oposicion de la persona interesada, para que después del correspondiente

sorteo se radique la competencia en uno de los jueces de lo civil del distrito.

Aqui estamos ante una disposicién castrada ya que no produce efectos, el notario
puede requerir empero no tiene capacidad legal para constituir en mora, la cual, es el
efecto principal del requerimiento; ademas que en el caso de oposicion debe remitirlo
a la sala de sorteos, aqui nace otro problema, el juez solo puede calificar demandas y
no actas notariales, asi no se traba la litis, empero queda pendiente si hay o no
competencia privativa, para el asunto con el juez a quien fue sorteado el acta en el que
consta que al requerimiento se opusieron, la verdad esta facultad produce mas

problemas que soluciones.

*k%k

Presentando con la solicitud suscrita por la doctora , en su calidad de

Procuradora Judicial de la compania ** S.A.  Guayaquil, ** de **del dos mil **.

En Guayaquil, a los ** dias del mes de ** del afio dos mil **, a las 11h00, facultado
para el efecto por el numeral dieciocho del articulo siete de la Ley Reformatoria a la
Ley Notarial, publicada en el Registro Oficial nUmero sesenta y cuatro del ocho de
noviembre de mil novecientos noventa y seis, acepto dar el tramite para requerir a la
compania ** S.A. en la persona de su gerente General, dofia ** y don ** a titulo
personal y por sus propios derechos en la Avenida ** Edificio “**”, tercer piso, oficina
**. requerimiento que se realiza en los términos del petitorio adjunto, de lo cual doy fe

en la ciudad de Guayaquil a los ** dias del mes de ** del **.

19.- Proceder a la apertura y publicacién de testamentos cerrados. Para el efecto, el
que tenga o crea tener interés en la sucesion de una persona, puede solicitar al
notario, ante quien el causante otorgo el testamento y lo haya conservado en su poder,
proceda a exhibirlo para su posterior apertura y publicacion en la fecha y hora que

para tal propdsito sefale. En su peticion el interesado indicara adicionalmente, el
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nombre y direccién de otros herederos o interesados que conozca, y que se disponga
de una publicacion, en un medio de prensa escrito de amplia circulacién local o
nacional, para los presuntos beneficiarios. Transcurridos no menos de treinta dias, en
la fecha y hora sefialados, previa notificacion a los testigos instrumentales, el notario
levantara un acta notarial en la que se dejara constancia del hecho de haberlo
exhibido a los peticionarios la cubierta del testamento, declarando si asi corresponde,
adicionalmente junto con los comparecientes, que en su concepto la cerradura, sellos,

lacras o marcas no presentan alteracion alguna.

En la diligencia notarial, a la que se permitira el acceso a todo interesado que
justifique un presunto interés en el contenido del testamento, de presentarse oposicion
a la practica de esta diligencia, el notario oira la exposicion. En este evento, elaborara
un acta con los fundamentos de la oposicion y la enviara a conocimiento de juez
competente, cumpliendo el procedimiento de ley, ante quien se debera llevar a efecto
el juicio de apertura y publicacion de testamento cerrado de conformidad con las

normas previstas en los Codigos Civil y de Procedimiento Civil.

De no presentarse oposicion, el notario procedera a efectuar el reconocimiento de
firmas y rubricas de los testigos instrumentales, asi como de que la cubierta y el sobre
que contiene el testamento cerrado del testador, es el mismo que se presentd para su
otorgamiento al notario. De no presentarse todos los testigos instrumentales, el notario
abonara las firmas de los testigos faltantes con una confrontacién entre las que
aparecen en la caratula con las que constan en la copia de la misma que debe reposar
en los protocolos de la notaria, segun lo dispone el articulo 25 de la Ley Notarial. El
Notario actuante confrontara la firma del Notario que ejercia el cargo al momento de su
otorgamiento con su firma constante en otros instrumentos notariales incorporados en

el protocolo.

En el caso de que la cubierta del testamento presentare notorias alteraciones que
haga presumir haberse abierto, el notario luego de proceder a la apertura y publicacion
del testamento, levantara el acta pertinente haciendo constar estos particulares y
remitira todo lo actuado al juez competente. En estos casos el testamento unicamente

se ejecutara en virtud de sentencia ejecutoriada que asi lo disponga.
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La diligencia concluye con la suscripcidon del acta de apertura y lectura del
testamento, al cabo de lo cual todo lo actuado se incorporara al protocolo del notario, a

fin de que se otorgue las copias respectivas.

20.- Sera facultad del notario proceder al registro de firmas de funcionarios y
representantes de personas juridicas, siempre y cuando haya peticion de parte y el
notario tenga conocimiento pleno de quien registra su firma en virtud de este
procedimiento de registro, gozara de autenticidad, pero no tendra los efectos
probatorios de instrumento publico, para cuyo efecto se procedera de conformidad con

lo previsto en el articulo ciento noventa y cuatro del Cédigo de Procedimiento Civil;

21.- Autorizar los actos de amojonamiento y deslinde en sectores rurales, que a
peticion de las partes, siempre que exista acuerdo, tengan por objeto el
restablecimiento de los linderos que se hubieren oscurecido, desaparecido o
experimentado cualquier cambio o alteracion en que se deban fijar por primera vez la
linea de separacién entre dos o mas inmuebles, con sefialamiento de linderos. Al
efecto, se sefialara fecha y hora para la diligencia, a la concurriran las partes, que
podran designar perito o peritos, quienes presentaran sus titulos de propiedad y
procederan a sefialar e identificar lugares, establecer linderos y dar cualquier noticia

para esclarecer los hechos.

De esta diligencia se levantara un acta, siempre y cuando exista conformidad de
todas las partes, la cual se agregara al protocolo del Notario y de la cual se entregara
copias certificadas a las mismas para su catastro municipal e inscripcion en el Registro

de la Propiedad correspondiente.

De presentarse oposicion, el notario procedera a protocolizar todo lo actuado y
entregara copias a los interesados, para que estos, de considerarlo procedente,

comparezcan a demandar sus pretensiones de derecho ante los jueces competentes.

La accién de linderacién, la cual es considerada por la doctrina como una de las
pocas acciones imprescriptibles en esencia por ser inherente a la propiedad, la cual
fue privativa de los jueces, se otorga de manera no litigiosa a los notarios, empero se
autoriza el uso de peritos sin darle la facultad al notario de posesionarlos como otras

facultades produce mas problemas que resultados, ya que quienes linderan
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propiedades lo hacen en su gran mayoria litigiosamente, solo supongamos que opere
una linderacion amistosa, no basta con la aprobacion de parte ni protocolizacion, sino
que debe incorporarse al libro de diligencias, ya que no es una escritura publica y solo
supongamos que lo fuera, deberia ser también marginada el acta en las escrituras
publicas con la que los peticionarios adquirieron el dominio del inmueble para que esta
opere contra terceros y no se convierta en un medio de transferir la propiedad entre

vivos sin cancelar los tributos traslaticios del dominio.

22.- Tramitar divorcios por mutuo consentimiento, Unicamente en los casos en que
los conyuges no tengan hijos menores de edad o bajo su dependencia. Para el efecto,
los conyuges expresaran en el petitorio, bajo juramento, lo antes mencionado y su
voluntad definitiva de disolver el vinculo matrimonial, mismo que debera ser
patrocinado por un abogado en libre ejercicio, cumpliendo adicionalmente en la
peticion, lo previsto en el articulo 107 del Codigo Civil. El notario mandara que los
comparecientes reconozcan sus respectivas firmas y rubricas y fijara fecha y hora para
que tenga lugar la audiencia, dentro de un plazo no menor de sesenta dias, en la cual
los conyuges deberan ratificar de consuno y de viva voz su voluntad de divorciarse. El
notario levantara un acta de la diligencia en la que declara disuelto el vinculo
matrimonial, de la que debidamente protocolizada, se entregara copias certificadas a
las partes y se oficiara al Registro Civil, donde a su vez, se debera sentar la razon
correspondiente de la marginacion en una copia certificada de la diligencia, que
debera ser devuelta al notario e incorporada en el protocolo respectivo. El sistema de
correo electrénico podra utilizarse para el tramite de marginacién sefalada en esta
disposicién. Los cényuges podran comparecer directamente o a través de
procuradores especiales. De no realizarse la audiencia en la fecha designada por el
notario, los cényuges podran solicitar nueva fecha y hora para que tenga lugar la
misma, debiendo cumplirse dentro del término de diez dias posteriores a la fecha en la
cual debié celebrarse originalmente. De no darse la audiencia, el notario archivara la

peticion.

Esta facultad es clara, salvo el mismo problema de la anotacién marginal.
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ESCRITURA  PUBLICA DE DECLARACION
JURAMENTADA QUE FORMULAN LOS CONYUGES

*%

CUANTIA: INDETERMINADA.

En la ciudad de Guayaquil, capital de la provincia del Guayas, Republica del
Ecuador, el dia de hoy, ** DE ** DEL ANO DOS MIL DOCE, ante mi, DOCTOR
*** NOTARIO TITULAR ** DEL CANTON GUAYAQUIL, comparecen los cényuges
senores, *** de estado civil casados, ejecutivos; ambos por sus propios derechos. Los
comparecientes son ecuatorianos, mayores de edad, domiciliados en esta ciudad de
Guayaquil y en Duran, respectivamente, capaces para obligarse y contratar, a quienes,
en virtud de haberme exhibido sus documentos de identificacién, de conocer doy fe.
Bien instruidos sobre el objeto y resultados de esta escritura publica, a la que
proceden como queda expresado, con amplia y entera libertad, para su otorgamiento
me exponen: ***,  portador de la cédula de ciudadania numero **, domiciliado en esta

*k%k

ciudad, y, **, portadora de la cédula de ciudadania numero ***, ecuatoriana, mayor de
edad, domiciliada en Duran de transito por esta ciudad, por nuestros propios y
personales derechos, libre y voluntariamente, con el propdsito de que se dé tramite a
nuestra peticion de divorciarnos por mutuo acuerdo y con el objeto de proceder a
reconocer nuestras firmas y rubricas puestas al pie del petitorio que antecede, el
mismo que reune los requisitos del articulo ciento siete del Cédigo Civil, juramentados
en debida y legal forma, asi como advertidos de la responsabilidad que tenemos de
decir la verdad con claridad y exactitud, y de las penas por perjurio, con juramento
poniendo a Dios como testigo, declaramos que nos encontramos unidos por vinculo
conyugal, que no tenemos hijos menores de edad, que no tenemos bajo nuestro
cuidado a hijo discapacitado alguno, y que ***, no se encuentra en estado de gravidez.
Con lo antedicho y en cumplimiento a lo dispuesto por la ley, los comparecientes
proceden a reconocer como suyas propias las firmas y rubricas puestas al pie del
petitorio de divorcio que antecede, que se leen “ilegible” e “ilegible” respectivamente.
En consecuencia, en aplicacién a lo dispuesto en el numeral veintidés agregado al
articulo dieciocho por ley reformatoria a la Ley Notarial publicada en el Registro Oficial
nuamero cuatrocientos seis del veintiocho de noviembre del dos mil seis, sefalo para el

lunes ** de ** del dos mil doce, a las 13h00 pm horas para que tenga lugar la
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audiencia de divorcio, declarando los comparecientes haberse dado por notificados
con esta disposicion por lo tanto encontrarse enterados del contenido de la misma.
Concluida la presente diligencia, dejo constancia de lo actuado en esta escritura
publica, la misma que, leida en alta voz y de principio a fin a los comparecientes, por
mi, el Notario, y a la que se incorpora el petitorio y partida de matrimonio presentados,

se ratifican en ella y firman conmigo en unidad de acto. De todo lo cual doy fe.-

*k%

C.C.

ACTA DE DIVORCIO POR MUTUO
CONSENTIMIENTO A FAVOR DE LOS CONYUGES

*k%k

En la ciudad de Guayaquil, capital de la provincia del Guayas, Republica del Ecuador,
el dia de hoy, lunes * de Marzo del afio dos mil doce, a las trece horas, ante mi,
DOCTOR ***, NOTARIO TITULAR ** DE GUAYAQUIL, dentro del tramite de divorcio,
solicitado en esta Notaria, comparecen el sefor**, portador de la cédula de
ciudadania numero ***, domiciliado en esta ciudad, y, ***, portadora de la cédula de
ciudadania numero ***, domiciliado en Duran de transito por esta ciudad; por sus
propios derechos a quienes doy fe de conocer en virtud de haberme exhibido sus
documentos de identificacion; quienes declaran ser de nacionalidades ecuatorianas,
mayores de edad, domiciliados en esta ciudad de Guayaquil. Al efecto, los
comparecientes ***,  portador de la cédula de ciudadania niumero ** , por sus propios
derechos, y, ***, portadora de la cédula de ciudadania numero ***, por sus propios
derechos, en forma libre y voluntaria de consuno y de viva voz, ratifican la voluntad
de dar por terminado el vinculo matrimonial que los une. En consecuencia, en mi
calidad de Notario Titular Trigésimo de Guayaquil, en virtud de la fe publica de la que
me hallo investido y en aplicacién a la facultad otorgada por el numeral veintidos del
articulo dieciocho de la Ley Notaria,, DECLARO DISUELTO EL VINCULO
MATIMONIAL QUE UNIA A LOS SENORES ***, que consta inscrito en el Registro Civil
de Guayaquil, el *** de ** del afio mil ** .- Concluida la presente diligencia, procedo a
levantar el acta respectiva, la que fue leida a los comparecientes, por mi el Notario,

quienes se ratifican en ella y firman conmigo en unidad de acto, de todo lo cual doy fe,
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procediendo a protocolizarla en el archivo de la Notaria Trigésima de Guayaquil a mi
cargo, de la que extenderan las copias necesarias para su correspondiente
marginacion en el Registro Civil de Guayaquil, la misma que, con la razén de la
marginacion en el Registro Civil, debera presentarse en esta Notaria para su nueva
protocolizacién. Se agrega copia del Oficio remitido por esta Notaria a la Jefatura del

Registro Civil de esta ciudad, para los mismos efectos de marginacion del divorcio.-

C.C.*™

23.- Proceder a la liquidacion de sociedad de bienes o de la sociedad conyugal,
para este efecto sin perjuicio de la facultad jurisdiccional de los jueces de lo Civil, los
cényuges 0 ex — conyuges, o los convivientes vinculados bajo el régimen de la unién
de hecho, segun el caso, podran convenir mediante escritura publica, una vez disuelta
la sociedad conyugal o la sociedad de bienes que se haya formado como
consecuencia de la union de hecho, la liquidacién de la sociedad de bienes. Este
convenio se inscribira en el Registro de la Propiedad correspondiente cuando la
liquidacion comprenda bienes inmuebles, y en el Registro Mercantil cuando existieren
bienes sujetos a este Registro. Previamente a la inscripcion el notario, mediante aviso
que se publicara por una sola vez en uno de los periddicos de circulacion nacional en
la forma prevista en el articulo 82 del Cédigo de Procedimiento Civil, hara conocer la
liquidacion de la sociedad conyugal o de la sociedad de bienes de la uniéon de hecho,

para los efectos legales consiguientes.

Transcurrido el término de veinte dias desde la publicacion y de no existir oposicion,
el notario sentara la respectiva razén notarial y dispondra su inscripcion en el registro o
registros correspondientes de los lugares en los que se hallaren los inmuebles y
bienes objeto de esta liquidacion. De presentarse oposicion, el notario procedera a
protocolizar todo lo actuado y entregara copias a los interesados, para que estos, de
considerarlo procedente, comparezcan a demandar sus pretensiones de derecho ante

los jueces competentes.

Modelo para ilustrar lo ya indicado.
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LIQUIDACION Y PARTICION EXTRAJUDICIAL DE
BIENES: QUE CELEBRAN LOS SENORES *** ----nnenmen

CUANTIA: INDETERMINADA -----------

En la ciudad de Guayaquil, Capital de la Provincia del Guayas, Republica del Ecuador,
el dia de hoy ** DE FEBRERO DEL DOS MIL DIEZ, ante mi, DOCTOR **, Notario Titular
*** del Cantén Guayaquil, comparecen, por una parte y por sus propios derechos el sefior
*** comerciante; y, por otra parte y por sus propios derechos la sefiora ***, divorciada,
funcionaria publica; ambos comparecientes son mayores de edad, ecuatorianos,
domiciliados en esta ciudad y habiles en consecuencia para obligarse y contratar a
quienes de conocer doy fe, en virtud de haberme exhibido sus documentos de
identificacién; Bien instruidos sobre la naturaleza y resultados de la presente escritura de
LIQUIDACION Y PARTICION EXTRAJUDICIAL DE BIENES, a la que proceden como
queda indicado y con amplia y entera libertad, para su otorgamiento me presentan la
minuta, del tenor siguiente:- "SENOR NOTARIO:- En el registro de escrituras publicas a
su digno cargo, sirvase usted insertar una por la que conste la de Liquidacion y particion
extrajudicial de bienes, que se otorga al tenor de las siguientes clausulas y
estipulaciones:- PRIMERA:- INTERVINIENTES.- Comparecen a la celebracion del

*kk

presente instrumento por una parte y por sus propios derechos el sefior ***, comerciante;
y, por otra parte y por sus propios derechos la sefiora ***, divorciada, funcionaria publica,
por lo tanto, los intervinientes se encuentran legalmente capacitados para otorgar, como
en efecto asi lo hacen y por sus propios derechos, esta escritura publica de Liquidacion y
Particion extrajudicial de bienes.- SEGUNDA:- ANTECEDENTES.- a) Los
comparecientes en virtud del matrimonio que contrajeron en la ciudad de Guayaquil,
Provincia del Guayas el treinta de Marzo de mil novecientos ochenta y cuatro, formaron
entre ellos en virtud de dicho matrimonio por mandato expreso de la ley, sociedad de
bienes, vinculo y sociedad conyugal que se mantuvo hasta el ** de ** del dos mil **,
fecha en la Abogado ** , Notario ** del Cantéon Guayaquil, mediante ACTA DE
DIVORCIO POR MUTUO CONSENTIMIENTO, anotada al margen del Acta de
Matrimonio del Registro Civil Identificacion y Cedulaciéon del Guayas el ** de ** del dos mil
*** que por mutuo consentimiento, tramitaron conjuntamente en la Notaria ** del Cantén
Guayaquil los intervinientes, se declaré disuelto el vinculo matrimonial que los unia desde

la fecha anteriormente sefialada, como se lo acredita con los documentos que se
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agregan; b) Que durante el matrimonio los comparecientes adquirieron para la sociedad
conyugal que tenian formada los siguientes bienes: UNO); DOS); TRES). C) Como no
existen deudas sociales, los otorgantes tienen la libre administracion de sus bienes, se
encuentran facultados por la ley para ser por si mismo la particién y por tanto, tienen
plena validez el presente convenio de Liquidacion de la Sociedad Conyugal que tuvieron
formada, el que de acuerdo con la Ley en vigencia.- TERCERA: PARTICION Y
ADJUDICACION EXTRAJUDICIAL.- En virtud de lo expuesto, los otorgantes en uso de
sus derechos, por su propia y espontanea voluntad, tienen a bien convenir en la siguiente
estipulacion, tendiente a partirse y adjudicarse extrajudicialmente los bienes que,
adquiridos durante la sociedad conyugal que tuvieron formada, cuyo inventario y avaluo
consta en la clausula anterior, del modo siguiente:- VALOR DE LOS BIENES DE LA
SOCIEDAD CONYUGAL DISUELTA: *** DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA.- De esto el cincuenta por ciento le corresponde al sefior ** , es decir ***
DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, el otro cincuenta por ciento le
corresponde a la sefiora ** , es decir *** DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA: TOTAL: ** DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.-
CUARTA: ADJUDICACIONES.- Uno).- Al sefior ***, le corresponde recibir la cantidad **
DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA; vy, en pago se le adjudica lo
siguiente:- UNO); DOS); DOS) A la sefiora ** , en pago de su mitad de gananciales la
cantidad de ** DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, se le adjudica y
entrega lo siguiente:- A) .- QUINTA: DECLARACION JURAMENTADA - Las partes
declaran que el presente acto que contiene el contrato de Particion y Adjudicacién
Extrajudicial, al igual que a su contenido que con el caracter de Sentencia Ejecutoriada,
por lo consiguiente los comparecientes declaran que nada tienen que reclamar ni a
presente ni a futuro por todo lo aprobado, declarado e instrumentado mediante la
presente escritura, autorizan al Notario a solicitar la Publicacién correspondiente y
continle con los tramites de Ley.- SEXTA: GASTOS.- Los gastos que demande el
otorgamiento de la presente escritura de Particion y Adjudicacion Extrajudicial son de
cuenta de ambos participes, por partes iguales. Dado que las adjudicaciones son de
partes exactamente iguales, quienes quedan facultados para solicitar la inscripcion de la
presente escritura en el Registro de la Propiedad correspondiente.- Usted sefior Notario,
agregara las demas clausulas de estilo para la validez del presente instrumento.-
(firmado) Abogada ***. Registro Profesional numero ***".- HASTA AQUI LA MINUTA.- Es
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copia.- Los otorgantes aprueban en todas sus partes, el contenido del presente
instrumento, dejandolo elevado a escritura publica para que surta sus efectos legales.-
Leida esta escritura de principio a fin, por mi el Notario en alta voz, a los otorgantes,

estos la aprueban y suscriben en unidad de acto conmigo, de todo lo cual doy fe.-

F) *%

C.C.

Aqui debemos hilar fino y si nos damos cuenta de la liquidacién de la sociedad
conyugal, seguiria la particion y adjudicacion de los bienes que forman el acerbo de la
sociedad conyugal, cabe indicar que estos actos voluntarios no son convenciones, ya
que estos crean, modifican o extinguen derechos, mientras que los contratos son las
convenciones generadoras de obligaciones, estamos aqui ante una convencién o ante
un contrato — sin perjuicio que el Cédigo Civil, los homologue — si es convencion
estamos ante un acto licito, empero si es contrato la Ley prohibe los contratos entre
cényuges, salvo la capitulacion matrimonial y el mandato, creemos definitivamente que
estamos ante una convencion y que la particion y adjudicacién es la tradiciéon de
bienes muebles y en los inmuebles sera la inscripcion, y como tal la tradicion es una
de las obligaciones que nacen del contrato la cual es una convencién ya que cancela

la obligacion.

24.- Autorizar la emancipacion voluntaria del hijo adulto, conforme lo previsto en el
articulo 309 del Cdédigo Civil. Para este efecto, los padres compareceran ante el
notario a dar fin a la patria potestad, mediante declaracién de voluntad que manifieste
esta decision, lo que constara en escritura publica, donde ademas se asentara la
aceptacién y conocimiento expreso de su hijo a emanciparse. A esta escritura se le
agregara como habilitantes los documentos de filiacion e identidad respectivos, y las
declaraciones juramentadas de dos testigos conformes y sin tacha, que abonen sobre
la conveniencia o utilidad que percibiria el menor adulto con esta emancipacién. El

notario dispondra la publicacion de la autorizacién, por una sola vez en la prensa, cuya
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constancia de haberse publicado se incorpora en el protocolo, con lo cual entregara
las copias respectivas para su inscripcion en los Registros de la Propiedad y Mercantil

del cantdn en el que se hubiere hecho la emancipacion.
Modelo para ilustrar lo ya indicado.

ESCRITURA PUBLICA DE DECLARACION
JURAMENTADA Y  AUTORIZACION  DE
EMANCIPACION QUE REALIZA LA SENORA **** -
---CUANTIA: INDETERMINADA ------------

En la ciudad de Guayaquil, Capital de la Provincia del Guayas, Republica del Ecuador
el dia de hoy ** de ** del dos mil nueve, ante mi, DOCTOR *** | NOTARIO TITULAR **
DEL CANTON GUAYAQUIL, comparece por sus propios derechos, ***, casada, ama de
casa.- La compareciente me manifiesta que es de nacionalidad ecuatoriana, mayores de
edad, domiciliada en ésta ciudad, capaces de obligarse y contratar a quienes de conocer
doy fe, bien instruido en el objeto y resultado de ésta escritura publica de DECLARACION
JURAMENTADA Y AUTORIZACION DE EMANCIPACION, a la que procede como
queda expresado, con amplia y entera libertad para su otorgamiento, advertidos de las
penas de perjurio y falso testimonio me exponen lo siguiente: YO **, declaro que
autorizo y consiento la emancipacion voluntaria de nuestro hijo adulto JEFFERSON
LENIN ESCUDERO MEJIA, quien consiente en ello, tal como se lo demuestra con la
declaracién adjunta. Siendo todo cuanto tenemos que declarar en honor a la verdad.-
HASTA AQUI LA DECLARACION JURAMENTADA DE LOS COMPARECIENTES QUE
YO ELEVO A ESCRITURA PUBLICA. La cuantia de la presente escritura es
indeterminada. Para el otorgamiento de la escritura publica, se observaron todos los
preceptos legales del caso y leida esta escritura publica de declaracién juramentada de
principio a fin por mi el Notario, la compareciente la aprueba y suscribe en unidad de acto

conmigo. Doy Fe.-

*k%

C.C.
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DECLARACION

*** ,, con cedula de ciudadania numero ***., declaro que consiento, en la
EMANCIAPACION VOLUNTARIA DE LA PATRIA POTESTAD, que otorga mi madre

las sefora ***, a mi favor.

*k%k

C.C. No ***

Todas estas facultades se perfeccionan mediante un acta declarativa de derechos
y, excepcionalmente, constitutiva, también se le otorga facultades para receptar
informaciones sumarias que han sido diligencias preparatorias o de pruebas

preconstruidas.

Quien acepta por el menor si ante el notario solo comparecen personas capaces y
el emancipado sigue siendo incapaz, solo que sin patria potestad, en el Cédigo Civil,
las emancipaciones las aprueba el juez, salvo las legales, ademas que en la
actualidad si los padres se descuidan en su casa terminan viviendo no solo sus hijos

sSino sus nietos.

25.- Tramitar la peticion de declaratoria de interdiccién de administrar los bienes de
una persona declarada reo por sentencia ejecutoriada penal; para tal efecto se
adjuntara la sentencia ejecutoriada. En el acta que establezca la interdiccidon se

designara un curador.

Esta facultad a decir lo menos es contraria al derecho ya que la interdiccion nace
expresamente por disposicion de la ley, de igual manera o de la misma forma termina
el usufructo por muerte del usufructuario o por renuncia del mismo, es de la ley unica y
exclusiva el resultado y no la declaracion notarial, como tampoco opera en la union
libre ya que esta nace de cumplir la forma y el plazo legal, se le concede al notario

facultad para instrumentar lo que la ley no solicita instrumento.
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26.- Solemnizar la declaracion de los convivientes sobre la existencia de la unién de
hecho, previo el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 222 del
Cddigo Civil. ElI Notario levantara el acta respectiva, de la que debidamente

protocolizada, se conferira copia certificada a las partes;

ESCRITURA PUBLICA DE DECLARACION
JURAMENTADA QUE HACEN LOS SENORES ***.-
---CUANTIA: INDETERMINADA. ----------

En la ciudad de Guayaquil, Capital de la Provincia del Guayas, Republica del
Ecuador, el dia ** de *** del dos mil doce, ante mi, ******, NOTARIO TITULAR
*rxxx*DEL CANTON GUAYAQUIL, comparece por sus propios derechos los sefiores
*** de estado civil solteros, empleado y ama de casa, domiciliados en esta ciudad. Los
comparecientes me manifiestan que son de nacionalidad ecuatoriana, mayores de edad,
capaz de obligarse y contratar a quienes de conocer doy fe. Bien instruidos en el objeto
y resultados de esta escritura de Declaracion Juramentada, a la que procede como
queda expresado; con amplia y entera libertad me expone lo siguiente: Nosotros, ***,
por medio del presente instrumento, tengo a bien declarar bajo juramento: Que nos
encontramos bajo el régimen de union libre estable y monogamica hace ** afos.
Relacion en la que hemos procreado ** menores de edad. Siendo todo cuanto tengo que
declarar en honor a la verdad.- HASTA AQUI LA DECLARACION JURAMENTADA DE
LOS COMPARECIENTES QUE YO ELEVO A ESCRITURA PUBLICA. La cuantia de la
presente escritura es indeterminada. Para el otorgamiento de la escritura publica, se
observaron todos los preceptos legales del caso y leida esta escritura publica de
declaracion juramentada de principio a fin por mi el Notario, los comparecientes la

aprueban y suscriben en unidad de acto conmigo. Doy Fe.-
C.C. N°**

ACTA DE UNION DE HECHO
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En la ciudad de Guayaquil, a los ** dias del mes de Julio del dos mil doce,
comparecen los sefiores ***, quienes han declarado estar en unién estable y
monogamica por el tiempo establecido en la Ley, por lo que a base de lo que permite
el numeral veintisiete del articulo dieciocho de la Ley Notarial, y a peticion expresa,
mediante la presente ACTA se declara la existencia de la UNION DE HECHO de los
solicitantes, de todo lo cual DOY FE, en la ciudad de Guayaquil a los ** dias del mes

de ** del dos mil doce.

hkkk

NOTARIO TITULAR ** DE GUAYAQUIL

27.- Declarar la extincibn de usufructo, previa la justificacién instrumental
correspondiente y de acuerdo con las reglas del Codigo Civil, a peticion del nudo

propietario en los casos siguientes:
a) por muerte del usufructuario;

b) Por llegada del dia de o cumplimiento de la condicién prefijados para su

terminacion; vy,

c¢) Por renuncia del usufructuario.

EXTINCION DE USUFRUCTO VITALICIO QUE REALIZAN LOS
CONYUGES SENORES ***,

CUANTIA: INDETERMINADA.

En la ciudad de Guayaquil, Capital de la Provincia del Guayas, Republica del Ecuador,
el dia de hoy ** DE ** DEL DOS MIL ONCE, ante mi, DOCTOR ** ., Notario Titular **
del Cantén Guayaquil, comparecen, por sus propios derechos los cényuges sefiores ***

, casado, jubilado; y, ***, casada, jubilada; ambos comparecientes son mayores de edad,
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ecuatorianos, domiciliados en esta ciudad y habiles en consecuencia para obligarse y
contratar a quienes de conocer doy fe, en virtud de haberme exhibido sus documentos de
identificacién; Bien instruidos sobre la naturaleza y resultados de la presente escritura de
EXTINCION DE USUFRUCTO VITALICIO, a la que proceden como queda indicado y
con amplia y entera libertad, para su otorgamiento me presentan la minuta, del tenor
siguiente:- "SENOR NOTARIO:- En el registro de escrituras publicas a su digno cargo,
sirvase insertar una por la conste la EXTINCION DE USUFRUCTO VITALICIO, que
realizan los conyuges sefores ***
PRIMERA:- ANTECEDENTES.- Mediante escritura publica celebrada el ** de ** del dos

mil seis, ante el Abogado ***, Notario ** del Canton Guayaquil, inscrita en el Registro de

, al tenor de las siguientes clausulas y estipulaciones:-

la Propiedad del Canton Guayaquil, el ** de ** del dos mil seis, en el tomo cincuenta y
uno, de fojas veinticinco mil cuatrocientos cincuenta y tres a veinticinco mil cuatrocientos
cincuenta y cuatro, niumero once mil trescientos treinta y seis del Registro de
Propiedades, con matricula nUmero dos uno ocho cinco siete, la sefiorita *** vendié la
nuda propiedad, con reservacion del usufructo vitalicio a favor de los cényuges sefiores
** | del bien inmueble compuesto de solar y construccién, signado con el nUumero **, de
la manzana numero **, parroquia urbana ** , ubicado en las calles **, de la
ciudad de Guayaquil, comprendido dentro de los siguientes linderos y
dimensiones, segun Historia de Dominio: POR EL NORTE: ***; POR EL SUR: **;
POR EL ESTE: **; y, POR EL OESTE: **; medidas que hacen un area o superficie
de **METROS CUADRADOS DIEZ DECIMETROS CUADRADOS. Inmueble
identificado en el Catastro Municipal con el codigo numero **. La seforita ***, fallecié en
la ciudad de **, Provincia del Tungurahua, el ** de ** del dos mil once, segun consta del
Certificado de Defuncion, por tal razén y por peticion de los nudos propietarios se
extingue el Usufructo Vitalicio por muerte de la Usufructuaria, quedando como
beneficiarios los conyuges sefiores ***.-SEGUNDA:- EXTINCION DEL USUFRUCTO
VITALICIO.-Presupuestos estos antecedentes los conyuges sefores ***, bajo juramento
solicitan, al sefior Notario, de conformidad con lo dispuesto en el numeral veintisiete
del articulo seis de la Ley Reformatoria a la Ley Notarial, publicada en el Registro
Oficial nimero cuatrocientos seis del veintiocho de Noviembre del dos mil seis, se
sirva conceder la EXTINCION DEL USUFRUCTO VITALICIO POR MUERTE DE LA
USUFRUCTUARIA senorita ***; de manera que se consolide la propiedad a partir de

esta escritura e inscripciéon del presente instrumento.- Usted sefior Notario agregara las
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demas clausulas de estilo para la validez de este contrato y deje constancia que los
intervinientes quedan autorizados para obtener la inscripcion de este instrumento en el
registro correspondiente. (firmado) Doctor ***. Matricula Profesional numero **del Colegio
de Abogados del Guayas".- HASTA AQUI LA MINUTA.- Es copia.- Los otorgantes
aprueban en todas sus partes, el contenido del presente instrumento, dejandolo elevado
a escritura publica para que surta sus efectos legales.- Leida esta escritura de principio a
fin, por mi el Notario en alta voz, a los otorgantes, estos la aprueban y suscriben en

unidad de acto conmigo, de todo lo cual DOY FE.-

*kk

C. C. No.

C. V. No.

ACTA DE EXTINCION DE USUFRUCTO VITALICIO.-

A peticion expresa de los cényuges sefiores ***, yo, DOCTOR ***, Notario Titular **
del Canton Guayaquil, con fecha de hoy ** de ** del dos mil once, declaro que se
extingue el usufructo vitalicio, ya que la sefiorita ***, fallecié en la ciudad de **, el ** de
**del dos mil once, de acuerdo al Certificado de Defuncién que adjuntamos,
solicitandose la inscripcion en el Registro de la Propiedad del Canton Guayaquil, de

todo lo cual doy fe.-

Guayaquil, ****

DOCTOR **

NOTARIO TITULAR ** DEL CANTON GUAYAQUIL
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2.1.4.- NULIDAD ABSOLUTA, RELATIVA, SIMULACION E INEXISTENCIA EN EL
ACTO DE FE

2.1.4.1 Requisitos de validez y solemnidades

El contrato civil, esta sujeto por voluntad de la Ley a lo establecido por el articulo 1461
del Caodigo Civil:

“Art. 1461.- Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de

voluntad es necesario:
1) Que sea legalmente capaz;

2) Que consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento no adolezca de

ViCio;
3) Que recaiga sobre un objeto licito; y,
4) Que tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma y sin el

ministerio o autorizacion de otra.”

Establezcamos entonces: El contrato civil a fin de que goce de existencia, asi como de
validez en su ser y en su consecuencia, en la produccion de sus efectos, etc., cuenta
como requisitos: a) La capacidad legal de sus contratantes. b) Que el consentimiento o
aceptacién para contratar por parte de los mismos, carezca de los vicios del
consentimiento, esto es, error, fuera y dolo. c) Que el objeto de la sociedad o su
prestacion obligacional, aquello que se va a dar, hacer o no hacer por los contratantes
sea licito o con sujecién a la norma juridica y que las razones o motivos que llevan a
los socios a contratar no estén prohibidas por la Ley o no estén en contra de las

buenas costumbres o el orden publico, socialmente aceptados en el Ecuador.

Asi, en razén de lo anterior, en virtud de estos cuatro requisitos legales y
fundamentales para que el contrato goce de existencia y validez, es que va a

constituirse el contrato civil.
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Sobre el tema que nos ocupa, dividiremos nuestro estudio de la siguiente manera:
a) Capacidad legal, consentimiento, objeto licito y causa licita en el contrato civil.
b) Existencia y validez en el contrato civil.

¢) Solemnidades de este contrato.

a) Capacidad legal, consentimiento, objeto licito y causa licita en el contrato civil.

Sabemos que la capacidad legal de los contratantes, es de capital importancia para
celebrar un acto juridico o un contrato. “capacidad consiste en la aptitud legal de las
personas para el goce del ejercicio de los derechos civiles Goza de un derecho el que
lo tiene, su titular, el que se haya investido del mismo derecho; ejercita, un derecho, el
que lo pone en practica, el que lo hace valer por medio de los actos juridicos
destinados a producir a su respecto determinados efectos: Estos dos elementos
reunidos, constituye “la plenitud de la capacidad juridica separados, dan lugar a dos
especies 0 mas bien a dos grados de capacidad, la capacidad de goce y la capacidad

de ejercicio™

Asi por ejemplo en el contrato de sociedad civil. A fin de celebrar, el contrato civil, sus
contratantes, aquellas dos 0 mas personas que estipulan poner algo en comun y asi
dividir beneficios, para actuar como tales deben ser basicamente personas capaces y

asi, obligarse sin la intervencion y el ministerio de otras personas.

Por consiguiente, los socios del contrato civil, no deben adolecer y de hecho, no
adolecen, de incapacidad absoluta o incapacidad relativa, de aquellas establecidas por
el articulo 1463 del Cdédigo Civil.

Es decir, los socios del contrato de sociedad, parten —para su proteccion juridica- del

presupuesto a su favor, consignado en el articulo 1462 del Codigo Civil:

“‘Art. 1462.- Toda persona es legalmente capaz, excepto las que la Ley declara

incapaces”.

9VELEZ, Fernando. Estudio sobre Derecho Civil Colombiano. Segunda edicion. 1984.
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Asi, los socios del contrato civil, no tienen la calidad de dementes, de impuberes, de
sordomudos que no pueden darse a entender por escrito, asi como tampoco de

menores adultos, interdictos para administrar sus bienes.

Todos los socios del contrato civil, son esencialmente personas capaces para
obligarse por si y ante si, sin requerir la autorizacion de otra persona para adquirir las

obligaciones procedentes del contrato.

De alli que, partiendo del supuesto anterior, es que a la capacidad legal de los
contratantes de la sociedad civil —los socios- se acompafia el consentimiento para

celebrar el contrato que estudiamos, lo mismo aplicamos a los demas contratos.

Es verdad que el Cdodigo Civil en el Titulo Segundo del Cuarto Libro no senala el
concepto de consentimiento, pero no es menos verdadero que, el consentimiento para
contratar implica la aceptaciéon o asentimiento supremamente voluntario por parte de
los contratantes, a tal punto que de ello, es que el articulo 1467 del Cddigo Civil,
consigna los vicios de que puede adolecer el consentimiento: Error, fuerza y dolo, de
lo cual a su vez se establece que para existir, asi como, para surtir efectos —
entendiéndose obligarse los contratantes, sucede que los contratantes no deben estar
determinados en su voluntad y deseo de contratar, por ninguno de estos vicios, asi
que no deben existir sobre los socios, ni el error sobre la persona con quien contratan,
ni sobre la especie de acto o contrato, ni sobre la identidad de la cosa especifica de
que se trata, ni sobre la calidad o sustancia esencial del objeto sobre que versa el acto

o contrato.

Igual situacién debe observarse para contratar respecto de la ausencia de la fuerza o
presion irresistible frente a un justo temor de verse expuesto quien contrata sociedad,
su consorte o algunos de sus ascendientes o descendientes, a un mal irreparable y
grave, ademas de la falta o ausencia de dolo pues quienes contratan, lo hacen
llevados por el mejor buen espiritu e intenciones de obtener beneficios compartidos y
no causarse perjuicios mutuos, es decir, actuar en el contrato y entre contratantes con
una mutua credibilidad en la cual brilla por su ausencia la intencién positiva,
inequivoca, de causar o irrogar injuria o dafio a la persona o propiedad del otro

contratante, esto en los contratos sinalagmaticos.
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En igual forma, como hemos obtenido que la capacidad legal de los contratistas es
fundamental para contratar, asi también, es de capital importancia, el requisito de
consentir en el contrato, faltando el error, la fuerza o el dolo, en tal consentimiento o

aceptacion.
Esto ultimo es claramente determinado en el articulo 1474 del Cédigo Civil:

“Art. 1474.- El dolo no vicia el consentimiento sino cuando es obra de una de las

partes y cuando ademas aparece claramente que sin él no hubieran contratado”.

A su vez, el articulo 1475 es elocuente: El dolo no se presume, se prueba, salvo

disposicién expresa de la Ley.
En tanto que, el articulo 1476 del Codigo Civil es esencial:

“Art. 1476.- Toda declaracién de voluntad debe tener por objeto una o mas cosas que
se trata de dar, hacer o no hacer. El mero uso de la cosa o su tenencia puede ser

objeto de la declaracién”.

A su vez, el articulo 1477 complementa lo anterior y ello representa la enjundia de todo

contrato en cuanto la licitud de su objeto contractual:

«Art. 1477.- Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente
posible. Es fisicamente imposible el contrario a la naturaleza y moralmente imposible

el prohibido por las leyes o contrario a las buenas costumbres o al orden publico».

El articulo 1461 en su tercer numeral, denomina lo anterior, el objeto licito. Asi, la
sociedad en nombre colectivo, debe tener como fundamento para el logro de su
prestacién obligacional, dar, hacer o no hacer, una actividad reconocida y protegida
por la Ley. Un contrato destinado a efectuar delitos o conductas criminales, asi como
desarrollar la prostitucion o el comercio de nifios, carece de objeto licito, puesto que,
los comportamientos antes mencionados, se encuentran fuera del amparo de la Ley o

en contra de ella incluso.
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“Para que se configure un acto juridico no basta cualquier manifestacion de voluntad,
sino que es necesario que el agente o agentes persigan un objetivo juridico, cual es la

creacion, modificacion o extincion de relaciones de tal indole”™°

“El requisito de tener todo acto juridico un objeto licito consiste, en que la prestaciones
estipuladas por las partes sean permitidas, no prohibidas y asi tales prestaciones

influyen en la formacién y validez del acto.”"’

Asi, el objeto licito, esta compuesto por las prestaciones obligacionales que existen

entre las partes contratantes, esto es, dar, hacer o no hacer alguna cosa determinada.

A su vez, el articulo 1477 del Codigo Civil, comienza por decir que no solo las cosas
que existen pueden ser objeto de una declaracién de voluntad, sino las que se espera
que exista, con lo cual se le asigna al vocablo objeto, un significado distinto al antes
mencionado. De alli que, segun el articulo 1477 ya no se entiende que el objeto esta
constituido por las prestaciones propias de las obligaciones provenientes del acto
juridico, sino con las cosas que son materia de tales prestaciones y de la operacion

juridica que el acto tiende a realizar.

Recapitulemos: El objeto licito existe tanto, en las prestaciones obligacionales del
contrato como en las cosas o0 bienes, materia de tales prestaciones. Por ende, el

objeto debe tener tres requisitos: 1. Posibilidad. 2. Determinacion. 3. Licitud.

Ahora, al referirnos por ejemplo en concreto, al contrato de sociedad civil en nombre
colectivo, tanto el articulo 1957 como el articulo 1959 son definitivos para establecer

qué clase de objeto licito debe recaer sobre la sociedad:
a) Los socios ponen o depositan en comun para constituir la sociedad.

b) Dicha puesta en comun consiste en dinero o efectos, industria, servicios o trabajo

apreciable en dinero.

100SPINA Ferndndez y OSPINA Acosta, Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico. Quinta
edicidn. Editorial Temis. 1998. Pag. 237

110SPINA Fernandez y OSPINA Acosta, Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico. Quinta
Edicion. Editorial Temis. 1998. Pag. 238
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c) La participacion de beneficios por parte de los socios, que asi usan y gozan de la

sociedad.

En consecuencia, el objeto y su respectiva licitud, adquiere un caracter necesario para
que el contrato de sociedad en nombre colectivo exista y obligue a las partes, pues si
la sociedad no es licita, un objeto no es licito, sencillamente es prohibida: El articulo
1482 del Cdédigo Civil determina que hay objeto ilicito, en todo contrato prohibido por
las leyes. El articulo 1960 establece que se prohibe toda sociedad a titulo universal,
sea de bienes presentes y venideros, o de unos u otros. Se prohibe asi mismo toda
sociedad de ganancias, a titulo universal, excepto entre cényuges, si entramos al
campo de una prohibicion legal llegamos a poder concluir que existen los delitos
civiles. Si la Ley determina estas prohibiciones y en caso de que los socios contraten
la sociedad incumpliendo la voluntad de la Ley, la sociedad cae en objeto ilicito y por
ende, falta o se ausenta el objeto licito, de tal manera que al faltar dicho objeto, el
contrato de sociedad no se constituye como tal, no existe como ente econémico legal,

segun lo dispuesto en el articulo 1461 del Codigo Civil.

El objeto licito en un contrato de sociedad es vital, puesto que, si la sociedad se
adapta a lo dispuesto por los articulos 1478, 1480 y 1482 del Cdodigo Civil cae en
objeto ilicito y como tal, se ubica al margen de la norma juridica, se trata de un objeto
ilicito, el mismo que le impide existir en Derecho. Pero en igual forma, que el objeto
licito, comparte un caracter fundamental en la sociedad civil en nombre colectivo,
como en todo acto o declaracién de voluntad, la causa licita que impulsa a los socios a

contratar.

El articulo 1483 del Codigo Civil establece: 1. Que no puede existir obligacién sin que
tenga una causa real y licita. 2. Causa es el motivo que induce al acto y contrato. 3.
Causa ilicita, aquella que es prohibida por Ley o contraria a las buenas costumbres o
al orden publico. Légico es pensar que lo no hay no existe, lo cual es la base de la
Teoria de la Inexistencia Juridica ya que esta falta de existencia no es de hecho, sino

de derecho.

En consecuencia, el concepto legal de causa, implica la existencia de moviles
impulsivos y determinantes de caracter licito y real que conducen a contratar, a todos

aquellos que intervienen en el contrato. Asi, licitud y realidad conforman como
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componentes esenciales, el concepto de causa, en cuanto constituye la razén o
razones determinantes o definitivas, gracias a las cuales las partes celebran un

contrato o un acto juridico unilateral inclusive.

El articulo 1957 del Codigo Civil al conceptuar la sociedad establece que al estipular
—dos o0 mas personas- poner algo en comun, con el fin de dividir entre si los
beneficios que de ello provenga, claramente se conoce que la causa licita en la
sociedad, esta constituida, por el deseo de los socios en integrarse y de consuno
aportar bienes o dinero, trabajar y repartirse ganancias, es decir, no actuar solos o
independientes sino integrados y unificados en calidad de socios. Asi mismo, el
articulo 1965 del Cédigo Civil consigna que si la sociedad colectiva es aquella en que
todos los socios administran por si o por un mandatario elegido por comun acuerdo,
entonces, la causa licita estd constituida por el deseo y decision de los socios
colectivos, de ciertamente asociarse, pero sobre todo, lo impulsa de manera
determinante, la conviccion de que su pacto societario requiere ser gobernado o

administrado por ellos mismos o por alguna persona que tenga su confianza absoluta.

Asi, continuando el tenor de lo dispuesto por el articulo 1483 del Codigo Civil la causa
en la sociedad civil en nombre colectivo, debe ser en todos y cada uno de los socios,
totalmente licita, es decir, que las razones o los motivos que impelen o impulsan a
contratar a los socios, no sean prohibidos por las leyes o que se opongan a la moral
social, las costumbres y valores socialmente aceptados o que no atenten contra el

orden publico o la paz colectiva en el Ecuador.

Innegable es que la licitud y la realidad de la causa seran factores de primerisimo
orden en el contrato de sociedad civil en nombre colectivo, pues una sociedad
constituida por razones terroristas o criminales o inspiradas en conductas y moviles
dispuestos a destruir o combatir el orden juridico, social y cultural imperante, no tiene
cabida en el Derecho Ecuatoriano, pues adolece de causa licita y segun lo dispuesto
por el articulo 1461 del Codigo Civil, en caso de que la causa sea ilicita, el contrato no
se configura y menos surtira efectos, es decir, no tendra existencia y validez juridica, lo

mismo es aplicable a todos los contratos.

b) Existencia y validez en el contrato de sociedad civil en nombre colectivo. A fin de

abordar aspectos tan importantes, de extrema importancia en realidad, en la vida
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misma de todo acto juridico y por ende en el contrato de sociedad civil en nombre
colectivo, es menester en primer lugar, invocar las bases legales correspondientes en
la materia que nos ocupa. El articulo 1461 del Cdédigo Civil, consagra que para
obligarse una persona a otra por un acto o declaracién de voluntad necesita 1.

Capacidad legal. 2. Consentimiento, libre de vicios. 3. Objeto licito. 4. Causa licita.

Asi, en la contrataciéon, para que exista como tal y sea reconocido juridicamente,
necesita ineluctablemente, de estos cuatro componentes de manera absoluta e

infaltable.

El que el contrato EXISTA o goce de vida juridica y dotada de la fortaleza necesaria

para sobrevivir, va a depender de que posea estos cuatro requisitos.

Gracias a la capacidad legal, es que los contratantes mencionados en el articulo 1965
segundo inciso y en el articulo 1957 del Cédigo Civil es que estaran aptos para ser dos
0 mas personas que aporten o depositen en comun, dinero, bienes, industria, etc. Y
asi mismo, para administrar, por si o por mandatario, los negocios e intereses propios
de la sociedad. Si los socios fueren incapaces absolutos o relativos, de acuerdo al
articulo 1463 del Codigo Civil jamas podrian actuar por si solos en un acto juridico tan

significativo y de tantas consecuencias como es la sociedad civil en nombre colectivo.

Unicamente una persona completamente capaz puede administrar un contrato de
sociedad, ser elegido mandatario de la misma o elegir mandatario a otra persona tan
capaz como ella misma. Igual estimacion sucedera con el consentimiento, libre de
vicios, en los socios que deciden soberana y libremente, el admitir o aceptar, la
coincidencia de sus voluntades y asi conformar una sociedad entre ellos, aportando en
comun lo que corresponda. Sin el consentimiento por parte de los socios la sociedad
no existiria. Pues el consentimiento abarca, ademas del pacto inicial de voluntades
que da vida y forma a la sociedad, el administrar o designar administrador para la
sociedad, pues la administracion implica que sea aceptada y practicada, por aquel que

fue seleccionado para ello, por decision de la Ley o decision humana.

El objeto licito de la sociedad en nombre colectivo radicara tanto en la prestacion
obligacional materia del contrato, como en la cosa sobre la cual va a recaer dicha

prestacion, esto es, el objeto se va a configurar, en cuanto los socios estipulan ponen
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algo en comun y asi, gracias a aquella aportacién comunitaria y compartida, obtener
beneficios, los cuales sin duda seran de naturaleza econémica o dineraria, es decir el
objeto aparecera también en la consecucion de un lucro legitimo en favor de los socios
aportantes, mas aun los bienes aportados, trabajos, industria, dinero, etc. también

representaran un objeto licito en este contrato.

Asi, continuando con la licitud de la sociedad, en su objeto licito, no olvidemos a la

administracion de la sociedad, por los socios 0 un mandatario elegido por ellos.

La causa licita —en este contrato- esta constituida por la decision determinante de los
socios de, unidos y aportantes, conformar una sociedad que sera regida o
administrada por ellos mismos o su mandatario, de tal manera que los propios socios
sean los celosos guardianes de todo aquello que la sociedad produzca o aproveche o

beneficie a sus socios, los cuales se distribuiran entre si, los beneficios en cuestion.

Por ende y en virtud de lo anterior, todos estos componentes le permiten existencia
ante los ojos del Derecho al contrato de sociedad civil en nombre colectivo. Ahora
bien, existiendo tal sociedad, sus actos a celebrarse y a ejecutarse, tendran una

condicion juridica de capital importancia: LA VALIDEZ.

“Los requisitos para la validez de aquellos son la capacidad de los agentes, la
ausencia de vicios de la voluntad (error, fuerza y dolo) la ausencia de lesion enorme, la
licitud del objeto, la realidad y la licitud de la causa y la plenitud de las formalidades

prescritas por la Ley.”"?

“La falta de los requisitos esenciales genéricos de todos los actos juridicos produce
inexorablemente la inexistencia de ellos, al paso que la falta de los requisitos, también
esenciales pero especificos de cada acto en particular, si bien impide la existencia de
este como tal, acto particular, puede no aniquilar totalmente su eficacia, si es viable su

conversién en otro acto juridico diferente”*®

120SPINA Fernandez y OSPINA Acosta, Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico. Quinta
Edicion. Editorial Temis. 1998. Pag. 84

130SPINA Ferndndez y OSPINA Acosta, Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico. Quinta
Edicidén. Editorial Temis. 1998. Pag.434
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Asi, la validez de todo acto o declaracion de voluntad o contrato, esta destinada a la
produccién de efectos juridicos entre las partes contratantes, es decir, por la validez
del acto es que las partes se obligan o crean un vinculo juridico de dar, hacer o no
hacer alguna cosa determinada. Gracias al cumplimiento de todos Ilos
condicionamientos que la Ley establece para el valor del acto o contrato, es que los
efectos obligacionales van a lograr su cometido contractual, por ende, sera de este
modo que por la validez del contrato de sociedad de nombre colectivo, es que el
contrato va a conservar su existencia juridica, tanto en lo atinente a la administracién
de la sociedad colectiva como a lo referente a las obligaciones de los socios entre si y
de éstos, frente a terceros. Cuando hablamos de validez, hablamos de requisitos
esenciales propios del valor del acto o contrato de sociedad colectiva y alli

encontraremos sentido a lo dispuesto por el articulo 1975 del Codigo Civil:

«Art. 1975.- La administracién de la sociedad colectiva puede confiarse a uno o mas
de los socios, sea por el contrato de sociedad, sea por acto posterior unanimemente
acordado. Hemos usado la sociedad civil, contrato en el que se plasma con mayor

facilidad la inexistencia juridica.

En el primer caso, las facultades administrativas del socio o socios, forman parte de
las condiciones esenciales de la sociedad, a menos de expresarse otra cosa en el
mismo contrato.” El articulo 1986 del Cédigo Civil, abona lo anterior: «Art. 1986.- Los
aportes al fondo social pueden hacerse en propiedad o en usufructo. En uno y otro

caso, los frutos pertenecen a la sociedad en el momento del aporte.”

En igual forma el articulo 1998: «Art. 1998.- El socio que contrata a su propio nombre y
no al de la sociedad, no la obliga respecto de terceros, ni aun en razon del beneficio
que ello reporte del contrato. El acreedor podra solo intentar contra la sociedad las

acciones del socio deudor.

No se entendera que el socio contrata a nombre de la sociedad, sino cuando lo
exprese en el contrato o las circunstancias lo mande un modo inequivoco. En caso de
duda, se entendera que contrata en su nombre privado». En consonancia con lo
anterior, el articulo 1970 determina que: “Art. 1970.- Los contratantes pueden fijar las

reglas que tuvieren por convenientes para la divisién de ganancias y pérdidas”.
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Como es posible apreciar, toda la infraestructura juridica de valor del contrato de
sociedad en nombre colectivo, apoyada en la existencia juridica del mismo, va a
permitir que el contrato goce de todo el vigor legal necesario de caracter obligacional,
respecto a los socios entre si y frente a terceros, por parte de la sociedad, considerada
esta ultima, como persona juridica independiente de sus socios constituyentes y

aportantes.

2.1.4.2 Solemnidades de un contrato.
El articulo 1459 del Codigo Civil dispone con todas luces:

«Art. 1459.- El contrato es solemne, cuando esta sujeto a la observancia de ciertas
formalidades especiales, de manera que sin ellos no surten ningun efecto civil; y es

consensual cuando se perfecciona con el solo consentimiento”.

El articulo 1957 del Codigo Civil define: “Art. 1957.- Sociedad o comparia es un
contrato en que dos o mas personas estipulan poner algo en comun, con el fin de
dividir entre si los beneficios que de ello provengan. La sociedad forma una persona

juridica distinta de los socios, individualmente considerados”.

El articulo 1959 dispone: “Art. 1959.- No hay sociedad, si cada uno de los socios no
pone alguna cosa en comun, ya consiste en dinero o efectos, industria, servicio o

trabajo apreciable en dinero. Tampoco hay sociedad sin participacion de beneficios”.

El articulo 1970 sefiala: «Art. 1970.- Los contratantes pueden fijar las reglas que

tuvieren por convenientes para la division de ganancia y pérdidas».

A su vez, el articulo 1975 establece: “Art. 1975.- La administracién de la sociedad
colectiva puede confiarse a uno o mas de los socios sea por el contrato de sociedad,

sea por acto posterior unanimemente acordado.”

En virtud de la voluntad de la Ley y de la naturaleza juridica del contrato de sociedad
civil en nombre colectivo, se constituye el mismo en un contrato de caracter
consensual, esto es, el deseo y coincidencia de voluntades para contratar que tienen

los socios, es elemento suficiente con el cual se perfecciona este contrato y asi no
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necesita otro factor para su perfeccionamiento a lo que, agregamos al tenor de lo
dispuesto por el articulo 1461 del Cddigo Civil numero 3, que el consentimiento en

cuestion es libre de vicios.

En primer lugar, analicemos, la constitucion del contrato civil en nombre colectivo: Este
contrato y esta sociedad o verdadera «compafia civil», representa una irrestricta
confianza entre los asociados. Tal es grado de mutua confianza en esta sociedad civil
y tanta responsabilidad implica, sobre todo en su administracion, que sera
precisamente aquella administracion, la que les corresponda a todos los socios por si
mismos o confian a un administrador-mandatario, escogido por todos ellos. Ahora
bien, naturalmente que al tratarse de una verdadera sociedad civil, en razén de su
objeto licito, la misma se dedicara a actividades civiles, que el articulo 1957 del Cédigo
Civil denomina “poner algo en comun, con el fin de dividir entre si los beneficios que

de ello provenga”.

El componente consensual en el contrato civil, trae aparejadas ciertas caracteristicas

de la sociedad colectiva civil.

1. Sociedad personalista de trabajo: Pues los socios —segun lo dispuesto por el
articulo 1965 del Caodigo Civil- se comprometen a intervenir personalmente en las
actividades sociales. Asi en principio todos tienen que trabajar y el aporte esencial es
el trabajo, pues los socios no necesariamente pueden aportar dinero o efectos, sino
trabajo o servicios apreciables en dinero. El capital aportado no es un componente
decisivo o de ingente importancia, pues, el trabajo apreciable en dinero puede
considerarse aporte o puesta en comun. Tomemos en cuenta el articulo 1973 del
Cadigo Civil.

2. Sociedad totalmente personalista: En razén de que el factor confianza entre los
socios determina su constitucién. Un socio no puede incluir a un tercero o a un ajeno a
la sociedad, sin consentimiento de sus consocios. El articulo 1992 del Cdédigo Civil es
definitivo al respecto: “Art. 1992.- Ningun socio, aun ejerciendo las mas amplias
facultades administrativas, puede incorporar a un tercero en la sociedad, sin
consentimiento de sus consocios, pero puede, sin este consentimiento, asociarle a si

mismo”.
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3. Todos los socios tienen derecho a administrar la sociedad, de acuerdo al articulo
1965 del Cédigo Civil.

4. La incapacidad superviniente, la insolvencia de los socios, la muerte de cualquiera
de los socios, asi como, el consentimiento unanime de estos, constituyen causas de

disolucién de la sociedad.

Ciertamente, que el contrato de sociedad en nombre colectivo, propiamente dicho,
constituye un acto de naturaleza consensual, en cuanto al pacto de voluntades
concurrentes y dispuestas a contratar. Sin embargo, analicemos la voluntad de la Ley:
El articulo 1957 del Codigo Civil al definir a la sociedad, consigna que es un contrato
en que dos o0 mas personas estipulan poner algo en comun y a su vez, el articulo 1959
dispone que los socios deben poner en comun o aportar dinero o efectos, ya en una
industria, servicio o trabajo apreciable en dinero, es decir, que las aportaciones van a
constituir en patrimonio de la sociedad, asi quien aporte dinero, lo hara sin ninguna
solemnidad o formalidad mayor, quien aporte efectos, tales como bienes inmuebles —
registrados y archivados en el Registro de la Propiedad Cantonal- cuya propiedad
debe establecerse, ausencia de gravamenes, etc, debera hacerlo, recurriendo a
instrumentos publicos probatorios y referentes a dichos bienes, con lo cual la
solemnidad aparece, ciertamente no en lo atinente al contrato de sociedad en si, sino

respecto a aquello que se pone en comun o aportaciones individuales de los socios.

Quien aporta una industria maderera a la sociedad debera hacerlo con las
formalidades descritas, notariales y solemnes del caso, a diferencia de quien aporte su
trabajo que no necesita tal requisito. Quien aporte sus servicios intelectuales
apreciables en dinero —es decir por ejemplo, publicaciones de obras cientificas-
necesita su registro nacional de derecho de autor. Asi, las solemnidades también se
hacen presentes en el espacio de las aportaciones o puestas en comun, pues y en
definitiva, podemos concluir que si bien es cierto, la consensualidad es la Unica
solemnidad o unico requisito en este sentido, no es menos cierto que, la calidad
juridica de los aportes de los socios varia y por ende cada aportacién tiene su régimen

juridico propio, en lo atinente a solemnidades.
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2.1.2.5.- Teoria de la inexistencia juridica

La inexistencia juridica: Concepto: La inexistencia es la sancién que tienen los actos
celebrados con omision de uno de !os requisitos exigidos para su existencia juridica.
En otras palabras, el acto es inexistente cuando falta el consentimiento, el objeto, la
causa o las solemnidades establecidas para la existencia del acto. Y toda ya podemos
decir con Josserand, que acto inexistente es aquel que carece de un elemento
esencial, de un 6rgano vital, de tal manera que no corresponde a la definicidon genérica
que para él da la Ley. Y asi, no puede haber una compraventa sin precio, la sociedad
sin que se ponga algo en comun, etc.”"* Es decir la inexistencia es la sancién al acto,

convencién o contrato carente de esencia

A fin de entender con claridad, la naturaleza de los actos juridicos o su realidad
ontolégica y asi mismo, sus fines u objetivos, esto es, su realidad teleologica, en
cuanto entre los fines (del acto juridico esta el producir efectos, creando vinculos
obligacionales entre las partes contratantes o cuasi contratantes, partimos de un
supuesto esencial: Que el acto juridico en cuestion goza de validez vy licitud, si el acto
juridico se encuentra dotado de capacidad, consentimiento, objeto y causa licitos. Asi,

la existencia, la licitud y la validez se hayan gozando de plenitud.

Ahora bien, sin embargo, cuando por alguna circunstancia sucede que en el acto o
contrato faltan o estan asuntes uno o mas de los componentes necesarios para la
existencia del acto juridico, es decir, si faltase capacidad, consentimiento, objeto licito
y/o causa licita, en consecuencia, el acto juridico careceria de vida juridica o
existencia ante los ojos del Derecho: es inexistente. Apreciemos que, cuando
hablamos de estos cuatro elementos basicos para un acto juridico, nos referimos a
dicho acto juridico en cuanto a los requisitos o componentes necesarios para su
existencia, mas no, para su validez, puesto que el concepto validez atafie a la facultad
de un acto juridico para crear o producir efectos juridicos, en cuanto tal acto ya exista

en Derecho.

14yYODANOVIC, Antonio. Curso de Derecho Civil. 1993 Tomo IV. Fuentes de las Obligaciones.
Editorial Nacimiento. Pag. 312
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Pero si faltasen uno o mas de los componentes esenciales, para que el acto juridico
exista, sencillamente el acto no existe en términos juridicos y menos aun le sera
posible provocar efectos entre las partes. Asi, consideremos en primer lugar, que la
inexistencia de los actos juridicos tiene un caracter punitivo o castigador por parte del
Derecho. La inexistencia es en primer lugar, una sancién, una pena, un castigo
impuesto por el Derecho ante la falta o ausencia de unos o mas de los cuatro
componentes basicos sobre los cuales se construye el edificio de la existencia de los

actos juridicos.

Precisamente ese concepto rector de naturaleza punitiva, inspira a lo dispuesto por el
articulo 1959 del Cédigo Civil: “No hay sociedad, si cada uno de los socios no pone
alguna cosa en comun, ya consista en dinero o efectos, ya en una industria, servicio o

trabajo apreciable en dinero.
Tampoco hay sociedad sin participacion de beneficios.
No se entiende por beneficio el puramente moral, no apreciable en dinero.”

Disposicion esta, que se encuentra fortalecida con lo dispuesto por el articulo 1961 del
Cadigo Civil:

Si se formare de hecho una sociedad que no pueda subsistir legalmente, ni como
sociedad, ni como donacion, ni como contrato alguno, cada socio tendra la facultad de

pedir que se liquiden las operaciones anteriores y de sacar sus aportes.

Esta disposicion no se aplicara a las sociedades que son nulas por lo ilicito de la

causa u objeto, respecto de las cuales estaran a lo dispuesto por el Cédigo Penal.

El articulo 1961 es muy claro: Es posible que existan sociedades de hecho, pero no de
Derecho, no con una naturaleza, no con una existencia juridica. lgualmente, es posible
que existan sociedades nulas por lo ilicito de su objeto o causa. Asi, la Ley reconoce
que una sociedad civil existe, pues tiene objeto o causa, pero la Ley no reconoce a
aquella sociedad, la facultad de surtir efectos o crear vinculos obligacionales entre las
partes, por ello es nula, pues su Validez Juridica esta lesionada por un vicio capital. La
ley no niega existencia, la ley niega validez a aquella sociedad que posee causa u

objeto ilicitos. Afirmabamos anteriormente no existe como ente econémico legal.
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“En el contrato de sociedad, dice igualmente el articulo que no hay sociedad, si cada
uno de los socios, no pone alguna cosa en comun, ya consista en dinero o efectos, ya
en una industria, servicio o trabajo apreciable en dinero. Este requisito es esencial a la
existencia de la sociedad, como también lo es, la participacion de beneficios: No se
trata de una sociedad nula, cuya nulidad absoluta sea necesario declarar para que
cesen los efectos del contrato, sino de una sociedad que carece de existencia

juridica.”

Ademas de lo anterior, precisemos que la inexistencia juridica o de los actos juridicos
capitalmente se refiere siempre a la ausencia o falta de los componentes basicos, no
para que el acto juridico surta efectos o sea valido, sino para que el acto juridico posea
existencia o vida juridica. De tal manera, que existencia y validez constituyen dos
conceptos. Asi tampoco tendremos compraventa sin determinacién de precio y cosa,

como tampoco promesa de venta sin precio.
Analicemos: El articulo 1461 del Cédigo Civil dispone u ordena:

“Para que una persona se obligue por un acto o declaracién de voluntad es necesario.”
Cuando la Ley habla de obligarse, la Ley esta hablando de la creacion o generacion de
actos juridicos que van a nacer a la existencia tanto por el amparo de la ley como por
la decision de las voluntades humanas, es decir el obligarse implica crear actos
juridicos u otorgarles existencia, por ende, al existir tales actos y ajustados a Derecho,
van a provocar efectos juridicos o validez, de alli que los requisitos a los cuales se
refiere el articulo 1461 del Cddigo Civil, pertenecen a la existencia de los actos
juridicos, puesto que, en primer lugar, debe existirse, para luego producir efectos o

tener validez los actos juridicos.

Asi, el articulo 1740 del Cdédigo Civil sefala que: “La venta se reputa perfecta desde
que las partes han convenido en la cosa y en el precio. Salvo las excepciones

siguientes.”

En primer lugar, 1740 esta ubicado en el paragrafo titulado “Forma y Requisitos del
Contrato de Venta” esto es, los requisitos, los componentes o las exigencias basicas
de la Ley, para que el contrato (la compraventa exista y luego de existir se vea

adornado de validez. En segundo lugar, si la venta ante la Ley, se considera perfecta,
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unicamente desde que las partes contratantes han pactado cosa y precio, entonces,
aquella venta no tendra ser juridico o existencia, sino desde que tal pacto o convenio
se de u ocurra y antes no. El articulo 1714 del Codigo Civil establece: “Si los
contratantes estipularen que la venta de otras cosas de las enumeradas en el inciso
segundo del articulo precedente no se reputa perfecta hasta el otorgamiento de
escritura publica o privada podra., cualquiera de las partes retractarse, mientras no se
otorgue la escritura o no haya principiado la entrega de la cosa vendida.” Recordemos
que nuestro Codigo Civil es romanista, por lo que el contrato no transfiere el dominio
esta transferencia es producto de la tradicion la que a su vez es una convencion, en
este caso extintora de obligaciones. Diferente es el derecho civil francés donde el

contrato por si transfiere el dominio.

En virtud del articulo 1714 la venta —si es que asi fuese la voluntad de los
contratantes- no sera perfecta, no existira ante los ojos del derecho, hasta tanto las
partes no otorguen una escritura publica o privada contentiva de aquel acto o contrato
y por ello, es que la compraventa existira juridicamente a partir del otorgamiento en
cuestiéon. No olvidemos el articulo 1461 del Cddigo Civil, al establecer que es
necesario para obligarse la capacidad legal, el consentimiento libre de vicios, el objeto

licito y la causa licita, de alli lo siguiente:

“No hay, por lo tanto, que confundir la falta absoluta de objeto que impide el
perfeccionamiento del acto, con el objeto ilicito que permite ese perfeccionamiento con
el vicio de la nulidad: Si falta el objeto, el acto no llegara a existir cualquiera que sea el
tiempo que transcurra; si el objeto es ilicito, no se podra pedir la declaracién de la
nulidad absoluta del acto, pasados los diez afios, ya que la accién ordinaria prescribe,
empero el acto o contrato no se saca sino después de quince afnos. Salvo que la ley
declare nulo el acto o contrato.” Es también necesario que el acto tenga una causa,
para que pueda existir. Se entiende por causa, el motivo que induce al acto o contrato,
asi la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de causa.
Mas adelante veremos lo que deben entenderse efectivamente por causa. Por el

momento, observamos que sin causa no puede existir acto o contrato.

Si el acto o contrato tiene una causa; pero esa causa es ilicita, es decir prohibida por

ley o contraria a las buenas costumbres o al orden publico, la causa es ilicita, el acto
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existe, aunque nulamente y su nulidad sea también absoluta. La falta de causa
producira la inexistencia del acto cualquiera que sea el lapso del tiempo; la causa
ilicita producira la nulidad absoluta del acto que saneara el lapso de quince anos, sino
se pide antes que se cumpla, la declaracién de nulidad.” En virtud de todo lo anterior,
es posible establecer lo siguiente: La inexistencia de los actos juridicos o inexistencia
juridica constituye el grado maximo de ineficacia o ineficiencia de los negocios o actos
juridicos en general y particularmente en los contratos que son los principes de los
actos juridicos, en cuanto tales negocios, actos o contratos no se han producido ante
el Derecho 0 que no pasan a ser una mera apariencia. Precisamente de alli que, la
inexistencia juridica implica equipararla o igualarla con la NADA esto es, lo que no
existe, no es nada y por ello, no tiene importancia o valor en Derecho y menos aun
surtira efectos juridicos, ya que sabido es que de la nada, nada sale. El articulo 1460
del Cdédigo Civil senala que se distinguen en cada contrato las cosas que son de su
esencia, las que son de naturaleza y las puramente accidentales. Asi, en igual forma,
este articulo determina que son de la esencia de un contrato, aquellas cosas sin las

que surte efecto alguno o degenera en otro contrato diferente

Ante aquella definicion juridica, es menester precisar que: La Ley en el articulo 1460
deberia ser mas taxativa y elocuente, en cuanto al faltar los requisitos esenciales de
un contrato en realidad no se trata de que no produce efecto alguno al contrato, sino
que sencillamente aquel contrato carece de existencia y componentes esenciales, esto
es aquello que le permiten vivir, aquellos que le insufla vida, ser o existencia juridica.
Por ende si el contrato carece de vida juridica, obviamente no esta el contrato y no

genera efecto alguno.

El articulo 1697 del Cddigo Civil sefiala que es nulo todo acto contrato a que falta
algunos de los requisitos que la Ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato,
segun la especie y la calidad y el estado de las partes, es decir, la Ley no expresa que
el acto o contrato sea nulo si falta alguno de los requisitos exigidos para su existencia
sino que se refiere a requisitos prescritos o definidos para el valor, es decir, para la
validez del acto o contrato y a su vez al hablar de validez hablamos de la capacidad
del acto o contrato para generar o surtir efectos, pero no hablamos de la existencia

misma del acto o contrato.
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Es decir que la Ley Sustantiva Civil si ha diferenciado en este articulo, la existencia y
la validez de los actos juridicos, al referirse a la nulidad en cuanto concepto anténimo

de la validez.

Asi mismo, es necesario establecer que: El actual Cédigo Civil Ecuatoriano, si bien es
verdad que legisla expresamente y que de manera exclusiva sobre la nulidad y la
rescision, aparentemente sin preocuparse de la inexistencia de los actos juridicos,
sirvanos como criterio rector la doctrina sostenida por el tratadista chileno Luis Claro
Solar: “Es cierto que el Codigo habla especialmente de la nulidad de los actos juridicos
al tratar de la declaracién de la nulidad y rescision como medio de extinguir las
obligaciones, pero esto no significa que los actos inexistentes queden comprendidos
entre los actos nulos, pues los actos inexistentes no producen obligaciones y no
puede, por lo mismo, tratarse de la extincion de las obligaciones con respecto a tales

actos que no las producen.”’

Realmente, cuando el articulo 1697 del Codigo Civil expresa o dispone que es nulo
todo acto o contrato a que falta algunos de los requisitos que la Ley prescribe para el
valor del mismo acto o contrato, segun su especie y la calidad o estado de las partes y
a su vez, el articulo 1698 del Codigo Civil cataloga como absoluta a la nulidad
producida por un objeto o causa ilicitos y a la producida por la omisién de un requisito
o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos, en
consideracion a la naturaleza de ellos, sucede que la Ley da por supuesto, da como
componente previo, el que se de actos o contratos existentes que han llegado a

perfeccionarse y producir obligaciones y que tienen objeto y causa.

De alli que la ausencia de un instrumento publico en los actos o contratos en que las
leyes requieren esa solemnidad para su perfeccionamiento juridico, hace que se miren
en Derecho Civil, como no ejecutados o celebrados y no tanto como nulos, es decir, la
falta de solemnidad impide o evita la existencia del acto o contrato: Art. 1718 del
Cadigo Civil:

15YODANOVIC, Antonio. Curso de Derecho Civil. Tomo IV. Fuentes de las Obligaciones. 1993.
Paginas 319 - 320. Editorial Nacimiento.
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“La falta de instrumento publico no puede suplirse por otra prueba en los actos y
contratos en que la Ley requiere esa solemnidad; y se mirardn como no ejecutados o
celebrados, aun cuando en ellos se prometa reducirlos a instrumento publico dentro de

cierto plazo, bajo una clausula penal. Esta clausula no tendra efecto alguno.”

Finalmente es cierto que, el Cadigo Civil sanciona o penaliza con la nulidad absoluta a
los actos y contratos de los absolutamente incapaces (articulo 1463) debiendo
sancionarlos con la inexistencia, si es que esta, tuviese una distincion frente a la
nulidad, hecha por el Cddigo y que no la tiene, es preciso determinar el por qué el
Cddigo aplica la nulidad y no la inexistencia: “La incapacidad absoluta o natural de los
dementes, los impuberes y los sordomudos que no pueden darse a entender por
escrito, deviene de su falta de discernimiento e imposibilidad de tener y manifestar su
voluntad consiente. En el hecho, esta clase de personas no consienten en el acto o
contrato que ejecutan o no pueden dar a conocer su verdadera voluntad y podria
decirse que falta en el acto o contrato el consentimiento y no puede perfeccionarse,
pero, como pueden aparentemente consentir, la Ley expresamente declara que
adolece de nulidad absoluta el acto o contrato de las personas absolutamente
incapaces y habia dicho ya que sus actos no producen ni aun obligaciones

naturales.”’®

Ahora, sin lugar a dudas, el Codigo Civil Ecuatoriano, en realidad, no se ha
preocupado de legislar ex profeso sobre la inexistencia juridica o de los actos juridicos,
puesto que desde el articulo 1697 hasta el articulo 1714 en el titulo vigésimo del
cuarto libro, se consagra “la nulidad y la rescisién”. Pero, no olvidemos que el Cédigo
ha precisado todo el desarrollo de Derecho Positivo, sobre la nulidad y rescisién, en
cuanto constituyen modos de extinguir las obligaciones y para extinguir, es preciso
existir, tener ser, tener vida juridica, asi las obligaciones existen y por ende se
extinguiran via nulidad y rescision, es decir, el Cédigo Civil parte de la base de
existencia previa de los actos y contratos y por consiguiente, no parte de que los actos
no existen, por faltar algun requisito 0 componente basico para su existencia, segun

los consignados por el articulo 1461 del Cédigo Civil y estos a su vez, procede de que

16VODANOVIC, Antonio. Curso de Derecho Civil. Tomo IV. Fuentes de las Obligaciones. 1993. Pagina
320. Editorial Nacimiento.
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el Codigo asimila o considere iguales, tantos como requisitos basicos para la
existencia como para la validez de los actos o contratos, de los cuatro componentes
del articulo 1461 del Codigo Civil.

Sin embargo de lo anterior, hemos apreciado, como, tratadistas y estudiosos se
inclinan por sostener la inexistencia de los actos y contratos como una realidad del
Derecho Civil, es mas, hemos establecido legislacion vigente en el Cdédigo Civil
Ecuatoriano, que hace muy respetable la creencia de la inexistencia dentro del
ordenamiento juridico nacional, sin olvidar la necesidad tal vez de actualizar en el
Cddigo la teoria de la inexistencia, a fin de que posea un caracter institucional

homogéneo y no sean disposiciones distantes y dispersas.

2.1.6.- Diferencias entre nulidad e inexistencia de los actos juridicos
2.1.6.1. La Nulidad: sus bases conceptuales y legales

El articulo 1583 del Cédigo Civil establece que las obligaciones se extinguen en todo o

en parte:

‘No. 9.- Por la declaracion de nulidad o por la rescision’ es decir, la Ley no habla de la
nulidad o de la rescision, para extinguir las obligaciones, sino de la declaracion de
aquella nulidad o rescisién, por lo cual, la nulidad y rescisién de los actos juridicos
debe declararse, en cuanto ambas constituyen modos de extincién de las obligaciones
y asi sucede que si las obligaciones se extinguen, es porque previamente existen o
existieron, puesto que aquello que juridicamente no existe, no es posible extinguir por
los mismos medios juridicos. Recordemos que para extinguir las obligaciones primero
debieron nacer ya sea de una convencion o contrato, un cuasi contrato, un delito, un

cuasi delito o de la ley.

“‘Nulidad es la sancion legal establecida para la omision de los requisitos y

formalidades que se prescriben para el valor de un acto o declaracién de voluntad

segun su especie o la calidad o estado de las partes.”"’

17VELEZ, Fernando. Estudio sobre Derecho Civil Colombiano. Pagina 15. Edicién Segunda 1984.
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El articulo 1697 del Cédigo Civil determina: “Art. 1697.- Es nulo todo acto o contrato a
que falta algunos de los requisitos que la Ley prescribe para el valor del mismo acto o
contrato, segun su especie y la calidad o estado de las partes. La nulidad puede ser

absoluta o relativa.”

El articulo 1698 del Codigo Civil sefala: “Art. 1698.- La nulidad producida por un objeto
o causa ilicita y la nulidad producida por la omision de algun requisito o formalidad que
las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos, en consideracion a la
naturaleza de ellos y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o

acuerdan, son nulidades absolutas.

Hay asi mismo nulidad absoluta en los actos de contratos de personas absolutamente
incapaces; Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa y da derecho a la
rescision del acto o contrato. Ahora bien, tenemos que no menciona a la esencia del
acto, convencién o contrato, sera porque es nulidad relativa la cual es saneable o
porque la ausencia de la esencia se sanciona con la inexistencia juridica del mismo,
claro esta que es por lo ultimo. A su vez, los articulos 1699 y 1700 del Cédigo Civil
complementan y perfeccionan la nulidad, desarrollandola a través de sus dos
especies: Absoluta y relativa, sin perjuicio de las nulidades legales las cuales ni se
sanean por el decurso del tiempo ni por la ratificaciéon. Este tipo especialisimo de
nulidad la tenemos en articulos... Art. 95 numerales 1, 3, 6, 7; el articulo 1735 entre

otros.

“‘Art. 1699.- La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el Juez aun sin
peticion de parte, cuando aparece de manera en el acto y contrato; puede alegarse por
todo el que tenga interés en ello, excepto el que ha ejecutado o celebrado el contrato,
sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba; puede asi mismo, pedirse por el
Ministerio Publico, por el interés de la moral o de la Ley; y no puede sanearse por la

ratificacion de las partes, ni por un lapso que no pase de quince anos.”

“Art. 1700.- La nulidad relativa no puede ser declarada por el juez sino a pedimento de
parte; ni puede pedirse por el Ministerio Publico en solo interés de la Ley; ni puede
alegarse sino por aquellos en cuyo bien la han establecido las partes o sus herederos
0 cesionarios; ni puede sanearse por el transcurso del tiempo o por la ratificacion de

las partes.”
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Asi, en virtud de lo dispuesto por la Ley, si el requisito condicionante, es exigido segun
la naturaleza o especie del acto o contrato o declaracion de voluntad, entonces existe
con una omisién o ausencia, nulidad propiamente dicha. Si es exigido en atencion a la
calidad o estado de las partes, el acto o contrato es simplemente anulable y puede ser
rescindido. Lo anterior lo establece el articulo 1697 del Cédigo Civil al definir lo que es

el acto o contrato nulo y diferenciar la nulidad absoluta de la nulidad relativa.

De alli que el acto o contrato puede adolecer de vicios o defectos que pueden dar
lugar a una accion de nulidad o una accion de rescision constituyendo los primeros
mas graves que los segundos, pero en uno y otro caso se trata de actos y contratos
que tienen existencia juridica, sin embargo, estos actos adolecen de una mortal
enfermedad que debe ser declarada, pues no tiene curacion; O una enfermedad de
menor gravedad que puede dar lugar a que el acto o contrato sea anulado, pero que si
es posible que sea saneado por el transcurso de cierto lapso o por la ratificacion de las

partes, pues se trata de una enfermedad curable.

No olvidemos que nulidad y rescision cabe en el plano de la extincién de las
obligaciones y en cuanto a tal extincidén, ocurre que la nulidad por si misma no la
produce sino que es la declaracién de nulidad o rescision aquella que produce tal
nulidad o tal rescisién, luego de declarado nulo o rescindido el acto o declaracién de
voluntad que le daba nacimiento. El articulo 1583 del Cadigo Civil, no expresa por ello,
que las obligaciones se extinguen por la nulidad o por la rescision de ella, sino que se
extinguen por la declaracion de nulidad o por rescisiébn, porque mientras esa

declaracién no se efectua, el acto o contrato esta produciendo efectos

Mientras la declaracién de la nulidad no se ha dado, en realidad, el acto o contrato
existe con el vicio, el defecto, la imperfeccion, que puede ocasionar su muerte y
entonces es cuando el acto o contrato imperfecto desaparezca frente a la declaraciéon
de nulidad, que se producira la extincién de las obligaciones hacia aquel acto que le

servia de fundamento.

En efecto, segun la Ley, se declarara nulo o se rescinde un acto o contrato que tiene
existencia juridica y dicha declaracion tiene precisamente por objeto, evitar que
produzca efectos que se darian en franca contradicciéon a las normas juridicas que ha

determinado tal SANCION. Aparece aqui un criterio muy importante: El caracter
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punitivo o castigador que la Ley asigha a la nulidad, es decir, se trata de una pena
juridica: “nulidad es la sancion legal establecida para la omisién de los requisitos y
formalidades que se prescriben para el valor de un acto o contrato segun su especie ji
la calidad o estado de las partes. Nulidad absoluta es la sancion legal impuesta a los
actos celebrados con omision de un requisito exigido en consideracion a su natural

especie.

Nulidad relativa es la sancion legal impuesta a actos celebrados con prescindencia y

un requisito ex en atencién a la calidad o estado de las partes.”®

La nulidad en su concepto y su naturaleza juridica, de acuerdo a lo dispuesto por el
articulo 1697 del Cadigo Civil, debemos entenderla como un estado especial del acto o
contrato que se opone a la validez de todo acto o contrato mas no a su existencia y se
necesita ser declarada pues a partir de aquella declaratoria es que la nulidad funciona

y asi, el acto o contrato nulo no produce efectos obligacionales entre las partes.

Una de las mas importantes partes legales de la nulidad, es determinada por el
articulo 9 del Codigo Civil: “Art. 9.- Los actos que prohibe la Ley son nulos y de ningun
valor. Salvo en cuanto designe expresamente otro efecto que el de nulidad para el

caso de contravenciéon”

Partamos de la base, que los actos prohibidos por la Ley, constituyen actos contrarios
a la Ley, conductas humanas que ofenden y desconocen a Ley, por ende tales actos,
carecen del amparo y la defensa que las normas juridicas ofrecen a todo acto
desarrollado dentro de los limites y canones que la Ley ha creado. Asi pues, se trata
de actos que podemos calificar de conductas contra-legem o contrarias a los
supuestos por la Ley y como tal, prohibidos de realizarse segun la voluntad legal. Es
alli, cuando la propia Ley sanciona o penaliza las conductas contra-legem con la

nulidad de tales actos o conductas injuridicas.

Es decir, que tales actos prohibidos por la Ley de ser efectuados, al ser nulos,
careceran de efectos juridicos obligacionales entre quienes los realicen y careceran

ademas de la facultad de crear aquellos vinculos juridicos: La nulidad —que nace de

18VODANOVIC Antonio. Curso de Derecho Civil. Tomo IV. Fuentes de las Obligaciones. Pagina 321.
1993. Editorial Nacimiento.
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la Ley- esta plenamente configurada en su aspecto punitivo: “Segun esto, si la Ley no
expresa la sancion de la nulidad o no indica otro efecto que la nulidad para el caso de
contravencion a sus preceptos prohibitivos, la sancién sera la nulidad absoluta porque

habra objeto ilicito en la ejecucién de un acto que la Ley prohibe.”"®

Ciertamente que la nulidad absoluta o relativa de los actos juridicos imperfectos,
constituyen una sancion que la Ley impone a tales actos. Sin embargo, el Codigo Civil
en todas las bases legales invocadas y analizadas, no habla de que los actos nulos,
constituyen actos que no existen En realidad, surge la interrogante: ;Es posible
afirmar que lo nulo no existe? Frente a ello, cabe responder: Si un acto o declaracion
de voluntad tiene la calidad de nulo, es porque ha nacido y existe como un vicio o
defecto ante la Ley y por consiguiente, no es posible afirmar o decir que es la nada o

la falta de existencia del acto en cuestion.

El acto o contrato que no se ha perfeccionado, que no se ha realizado plenamente en
Derecho, sencillamente no es tal acto o contrato: No es acto o contrato nulo. Sostener
que lo nulo no produce efecto, no es sostener que lo nulo es la nada, sino que no

puede producir los efectos de un acto valido.

La Ley impone la sancion de la nulidad absoluta de acto o contrato nulo y
precisamente por eso, no se refiere a la omisién de requisitos exigido para el
perfeccionamiento del acto o contrato. De alli que podemos sostener que la Ley habla
de inexistencia en estos casos, mas que de nulidad, puesto que, en realidad el acto o
contrato que adolece del vicio de la nulidad absoluta que existe con este vicio la Ley si
bien reconoce su existencia por un lado, en cambio por otro lado, la propia Ley no

conserva, ni sostiene, ni ampara a dicho acto, en forma alguna.

Asi comienzan a configurarse los grandes conceptos: Nulidad e inexistencia de los
actos juridicos. No olvidemos entonces, que la nulidad al ser un concepto juridico
opuesto a la validez y que implica el que la Ley reconozca a la existencia de un acto o

contrato viciado, dicha nulidad significara la omision o la falta de los requisitos legales

19VODANOVIC, Antonio. Curso de Derecho Civil. Tomo IV. Fuentes de las Obligaciones. Pagina 570.
1993. Editorial Nacimiento.
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que integran a un acto juridico valido, siendo tales requisitos generalmente aceptados:

Capacidad legal, consentimiento libre de vicios, objeto y causa licitos.

Asi, al haber dos conceptos diferenciados entre nulidad e inexistencia veamos en qué

consisten tales diferencias.

2.1.6.2 Grandes diferencias entre nulidad e inexistencia de los actos juridicos

En primer lugar, es necesario establecer que todo acto, contrato o declaracién de
voluntad, necesita para su existencia juridica o perfeccionamiento, el que confluyan o
concurran de manera unanime, ciertos requisitos dispuestos por la Ley, teniendo en
cuenta que todo acto o convencién o contrato deben distinguirse las “cosas” que le son

esenciales, naturales o accidentales.

Precisamente, en virtud de lo anterior es que para que el acto juridico exista es
inevitable e indispensable que concurran aquellas cosas (componentes del acto

juridico en realidad) que resultan esenciales a dicha existencia.

En tanto que, a fin de que el acto juridico tenga y goce de pleno valor juridico o
produzca los efectos que deben producir segun su clase, es preciso que se encuentre

libre o exento de vicios.

Por todo lo anterior es que, si falta uno de los componentes o cosas esenciales a su
existencia, el acto no puede juridicamente existir y tampoco le es posible producir
efecto alguno: ES LA NADA.

En tanto que, si falta un requisito necesario para la validez del acto o contrato, tal acto

existe realmente con el vicio o defecto: Es un acto nulo, pero no es un acto inexistente

“No es lo mismo la nada que la nulidad. La nada es la no-existencia y su sancion es la

misma no-existencia que ha hecho imposible del perfeccionamiento del actos la
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produccion de algun efecto; La nulidad es la sancién del vicio que el acto adolece; El

acto es nulo, de nulidad absoluta, o es rescindible por ser nulo relativamente.”®

El articulo 1460 del Codigo Civil es definitivo sobre este tema, puesto que establece el
que, si falta una de las cosas esenciales al perfeccionamiento de un contrato, este no
surte efecto alguno o degenera en otro contrato diferente: pero la Ley no establece

que el contrato al cual falte aquella cosa o requisito esencial, sea nulo.

El articulo 1697 del Cddigo Civil manifiesta de manera inequivoca y expresa que, es
NULO todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la Ley prescribe
para el valor del acto o contrato, seguin su especie y la calidad o estado de las partes:
Es decir, la Ley no senala que el acto o contrato sea nulo si faltase alguno de los
requisitos exigidos para su existencia, sino que se refiere a requisitos prescritos o

referentes para el valor o la validez del acto o contrato.

Precisamente gracias a lo anterior, es que podemos determinar que un acto o
declaracién de voluntad puede hallare en tres situaciones juridicas distintas y

determinadas claramente:

a) La inexistencia juridica del acto o contrato por no haberse podido perfeccionar por

falta o ausencia de una de las cosas o componentes esenciales a su existencia legal

b) La nulidad absoluta por adolecer un vicio que afecta a la validez en si misma del

acto o contrato de acuerdo a su naturaleza juridica o realidad ontoldgica

c¢) La nulidad relativa, por adolecer un vicio o defecto que lesiona o afecta a la validez
del acto o contrato en relacion con la calidad o estado de las partes intervinientes en

tal acto.

Asi en razon de las tres situaciones juridicas antes mencionadas y diferenciadas,
establezcamos lo siguiente, con relacién a la nulidad y a la inexistencia de los actos
juridicos: Si la falta o ausencia de alguno de los requisitos que la Ley prescribe para el

valor del acto o contrato, ocasiona la nulidad de aquel acto o contrato, a su vez, la

20VODANOVIC, Antonio. Curso de Derecho Civil. Tomo IV. Fuentes de las Obligaciones. 1993. P4gina
560. Editorial Nacimiento.

104



ausencia de uno de los requisitos que la Ley establece como esenciales a

perfeccionamiento juridico del acto o contrato, genera su total inexistencia.

Es posible creer o considerar con firmeza, que la distincion entre nulidad e
inexistencia, se deduce de los términos del propio articulo 1697 del Codigo Civil es
mas, es posible creer que tal distincion ha sido olvidada al analizar él o los conceptos
de que el Codigo Civil al expedir normas sobre la nulidad, ha utilizado este vocablo tan
juridico para referirse a aquello que no produce efectos y que también no existe en

Derecho.

Real y objetivamente entendido, concluimos en que el Codigo Civil no ha establecido
en parte alguna el que, acto o contrato nulo y acto o contrato inexistente, constituyan
la misma cosa o tengan el mismo concepto para ambos. El Codigo Civil recurre a la
palabra, al vocablo, nulo y nulidad, para significar el vicio, defecto o imperfeccion de
que adolece segun su especie, un acto o contrato que existe previamente y divide a la
nulidad relativa o atinente respecto a ciertas personas especificas y absoluta, la cual

es atinente respecto a todas esas personas o erga omnes.

Creemos que las diferencias mas importantes y evidentes entre nulidad e inexistencia

son las siguientes:

PRIMERA: La nulidad debe ser declarada por los tribunales de justicia; la inexistencia,
no necesita tal declaracion. Sin embargo, en ambos casos es preciso recurrir a los

tribunales.

El objetivo o fin que se desea conseguir con la declaracién de nulidad es que las
partes vuelvan o regresen al estado en que se encontraban antes de la celebracién del
acto o contrato o declaracion de voluntad. Para lo cual, es preciso previamente
obtener la declaratoria de nulidad y en razén de ella, solicitar al juez el regreso o

retorno del anterior estado.

La inexistencia tiene otra realidad: ella autoriza o permite directa e inmediatamente
para exigir la vuelta o regreso al estado anterior a la celebracion del acto o contrato
que ante la Ley, no existe: en una compraventa sin precio y por ende inexistente, el

interesado podra solicitar al juzgador, de inmediato, la restitucion de la cosa,
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ejercitando la accién reivindicatoria, de similar manera que el duefo de una cosa

singular cuya posesion ha sido arrebatada.

En esta primera diferencia, resultan muy importantes las disposiciones de los articulos

1704 primer inciso y 1706 del Cadigo Civil, donde el primero es sumamente claro:

“Art. 1704.- La nulidad pronunciada en sentencia que tiene fuerza de cosa juzgada a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo sin pe de lo prevenido sobre el objeto o causa

ilicita.”
A su vez, el articulo 1706 complementa lo anterior:

‘Art.- 1706 La nulidad judicialmente declarada da accion reivindicatoria sin pe de las

excepciones legales.”

SEGUNDA: EIl acto inexistente no produce o genera efecto alguno. En tanto que el
acto nulo mientras su defecto no es declarado judicialmente, produce todos sus
defectos. Posiblemente, ésta diferencia constituye un de las mas importantes o la mas

importante como tal.

TERCERA: Al acto inexistente no es posible sanearlo o perfeccionarlo por el

transcurso del tiempo. Con respecto al acto nulo, si es posible.

CUARTA: A un acto inexistente no es posible ratificarlo por la sola voluntad de las
partes, puesto que, ni siquiera existe una base legal para ello, ya que la nada no
puede, mediante la confirmacion, devenir o transformase en existencia; la nada

confirmada continldia siendo la nada.

En tanto que la nulidad relativa puede ser saneada por la ratificacion de las partes o
por el transcurso del tiempo. Asi lo dispone el articulo 1700 segundo inciso del Cédigo
Civil.

Empero, la nulidad absoluta, al igual que la inexistencia, no puede sanearse por la
ratificacion de las partes. El motivo de la imposibilidad es distinto: la nulidad absoluta,

no es posible sanearla por la ratificacion, pues se trata de una instituciéon de orden
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publico, establecido, no tanto en interés de las partes, sino en interés de la moral y de

la Ley.

QUINTA: La nulidad puede alegarse como accion o excepcion dentro del Proceso. La

inexistencia puede alegarse, Unicamente como excepcion.

“Accién de nulidad de un contrato, puede constituir el objetivo de un juicio mientras
que ninguna accion existe para hacer declarar la inexistencia de un contrato. El
contrato inexistente, en efecto equivale a la nada ;Puede acaso ser la nada objeto de
una accion y constituir materia de un juicio? Pero si la inexistencia de un contrato no
puede pedirse, por medio de una accion, puede deducirse como excepcion contra el
actor (demandante) porque en esta hipotesis el objetivo del juicio lo constituye la
demanda del actor y se conoce de la existencia del contrato, no para fallar sobre ella
principalmente, sino para su procedencia como medio de rechazar la pretension de la
parte contraria de inexistencia es menester distinguir dos situaciones: 2) El acto
juridico considerado inexistente no se ha cumplido b) El acto inexistente aparece
produciendo efectos, como si en la venta de un bien raiz hecha por escritura privada o
verbalmente, el inmueble hubiera sido entregado al que se dice comprador. En el
primer caso, la parte interesada en la inexistencia del acto juridico de que se trata,
debera esperar que se pretenda obtener su cumplimento, por la otra; una vez dicho
cumplimento ante los tribunales ha de sostener que el acto o contrato no existe ni ha
existido. En el segundo caso, el interesado debera proceder de la misma forma que si
otro no mediando contrato alguno, hubiere tomado posesion material de un bien raiz.
Deducira la accion correspondiste que se dirija a obtener que ese extrafio sea

desalojado en su dominio.”

SEXTA Otra significativa diferencia entre nulidad e inexistencia estriba en las personas

que estan en capacidad de alegar tanto esta como aquella.

De acuerdo al articulo 1699 del Codigo Civil, la nulidad absoluta puede alegarse por
“todo el que tenga interés de ello, excepto el que ha ejecutado el acto o celebrado el
contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba”. Mas si el articulo
permite que la nulidad absoluta sea asi mismo, solicitada por el Ministerio Publico en

interés de la moral o de la Ley.
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De tal manera que varios actores o muchos actores intervienen en el proceso de

argumentar y lograr que la nulidad absoluta sea establecida.

El articulo 1700 dispone a su vez que, la nulidad relativa tiene que declararse por el
juez, siempre a peticion de parte, es decir, alguien que tenga especial interés en
conseguir del juez, la declaratoria de nulidad relativa. Igualmente, la declaratoria
puede ser alegada Unicamente por quienes en cuyo beneficio la han establecido las

leyes o sus herederos o cesionarios.

Es mas la nulidad relativa presenta una situacion muy interesante en cuanto al
matrimonio y la sociedad conyugal: El articulo 1700 establece que lo actos realizados
por el marido o la mujer respecto de los bienes de la sociedad conyugal, sin el
consentimiento del otro cényuge, cuando este es necesario, son relativamente nulos y
la nulidad relativa puede ser alegada por el cényuge cuyo consentimiento era

necesario y falté.

Si uno de los conyuges realiza actos o contratos relativos a los bienes el otro, sin tener
su autorizacion o representacion, se produce igualmente nulidad relativa, que puede

alegar el conyuge que pertenece el acto o contrato.

Sobre quien puede solicitar la declaratoria de inexistencia, la Ley ha guardado silencio.
Sin embargo, el articulo 18 del Codigo Civil regla séptima determina “a falta de ley se
aplicaran las que existan sobre casos analogos y no habiéndolos se acudiran a los

principios del derecho universal’

Es decir si no hay norma expresa ni tampoco analogia, apoyandose en los principios
del Derecho Universal y sus fines, tales como, la justicia, la paz, la seguridad juridica,
etc., es posible establecer que las declaratorias de inexistencia pueden alegarse por
cualquier persona capaz en Derecho, por absolutamente todos los capaces e
incapaces relativos a través de sus legales representantes, pues la inexistencia
constituye una situacién anémala que debe ser corregida en homenaje a la juridicidad

y pureza de los actos juridicos.

SEPTIMA La nulidad, absoluta o relativa una vez judicialmente declarada produce

efectos Unicamente con relacion a las partes en cuyo favor se ha declarado, ya que asi
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lo ha dispuesto el articulo 1707 del Cdédigo Civil, al sefalar que “cuando dos o mas
personas han contratado con un tercero la nulidad declarada a favor de una de ellas,

no aprovechara a los otros.”

Frente a esta aseveracion de la Ley el gran Baudry-La Cantinerie afirma que “tal
norma no podria extenderse a la inexistencia, la cual una vez que ha sido

judicialmente constatada, permite a todo interesado utilizar y servirse de ella.”’

OCTAVA: Esta diferencia se refiere a la consecuencia que conduce el acto nulo y el
acto inexistente. Asi, el acto nulo produce efectos legales, mientras su vicio o defecto
no se declare judicialmente y el acto inexistente, no produce nunca efecto alguno.

Pensamos que se trata de una diferencia fundamental.
2.1.6.3 La inexistencia y la nulidad

Por regla general o normalmente, los contratos civiles ecuatorianos, en caso de no
cumplir con las prescripciones legales, esto es, los requisitos para su validez
contemplados en el articulo 1461 del Codigo Civil adolecen de la nulidad en cuanto
vicio injuridico de todo acto o contrato o adolecen de nulidad absoluta o relativa, segun
sea que, tales contratos civiles, sean pactados y ejecutados por incapaces absolutos o

relativos, al tenor de lo dispuesto por el articulo 1463 del Codigo Civil.

Nulidad, sea absoluta o relativa, constituye el mecanismo o la férmula con la cual la
Ley sanciona a los actos o contratos defectuosos. En tanto que, la inexistencia ha
logrado un escaso desarrollo en el Cdodigo Civil Ecuatoriano, frente a los grandes
espacios legales alcanzados por la nulidad. Por ello es que, la Ley Sustantiva Civil en
muy pocos casos, establece que en un contrato se produzcan como vicios o
imperfecciones tanto la nulidad como la inexistencia a la vez, de manera paralela, lo
cual es, precisamente el caso del Contrato de Sociedad Civil en Nombre Colectivo,
donde la inexistencia no solo que va a aparecer sino que va a configurarse cuando se

cumplan los tres supuestos sefalados por el Codigo Civil.

21“Precis de Droit Civil” Tomo II. PAgina 387-388 Traduccion Espafiola: Ortuzar Enrique. Santiago
de Chile. 1938. Memoria de la Prueba. Pagina 125

109



Es, en razon de lo anterior, la importancia de tener con claridad las respectivas o

correspondientes bases legales que sustentan el Contrato de Sociedad Civil.

El Titulo XXV del Libro Cuarto del Codigo Civil, estatuye el Contrato de Sociedad. El
articulo 1957 conceptua que sociedad o compafiia es un contrato en que dos o0 mas
personas estipulan poner algo en comun, con el fin de dividir entre si los beneficios
que de ello provengan. La Sociedad forma una persona juridica, distinta de los socios

individualmente considerados.

Establecida asi, la existencia y la naturaleza del contrato de sociedad civil, sera el
articulo 1965 del Cdédigo Civil quien precise a aquella sociedad, dandole un aspecto

mas concreto que el anterior;

Pues el articulo determina o define que la sociedad sea civil o comercial, puede ser

colectiva, en comandita o anénima.

Es sociedad colectiva aquella en que todos los socios administran por si o por un
mandatario elegido de comun acuerdo, constituyendo lo anterior, a su vez, una
respuesta a lo dispuesto por el articulo 1963 del Cédigo Civil: La sociedad puede ser

Civil o Comercial.

Son sociedades comerciales las que se formen para negocios que la Ley califica de

actos de comercio. Las otras son sociedades civiles.

De lo antes expuesto, apreciamos que la Ley ha definido y establecido, en primer
lugar, aquello que es, aquello en que consiste y que se entiende por Contrato de
Sociedad Civil en Nombre Colectivo. Es la Ley quien determind la realidad ontolégica
del Contrato de Sociedad en cuestion y mas aun, la Ley construyd los conceptos y

realidades que desarrollan a este contrato, en el universo juridico actual.

Pero, asi mismo, la Ley también d y definié cuando no es sociedad y cuando no hay,
no existe sociedad civil colectiva. Es la visidon negativa o anténima de la norma juridica:
Tal vision a su vez, va a configurar la inexistencia como realidad de los actos o

contratos, reconocida por el Derecho.
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El articulo 1959 del Cdédigo Civil, dispone que no hay sociedad, si cada uno de los
socios no pone alguna cosa en comun, ya consiste en dineros o efectos, ya en una

industria, servicio o trabajo apreciable en dinero.

Tampoco hay sociedad sin participacién de beneficios. No se entiende por beneficio el

puramente moral, no apreciable en dinero.

El articulo 1961 del Codigo Civil dice que si se formare de hecho una sociedad que no
pueda subsistir legalmente, ni como sociedad, ni como donacioén, ni como contrato
alguno, cada socio tendra la facultad de pedir que se liquiden las operaciones

anteriores y de sacar sus aportes.

Luego de las normas anteriores y acto seguido, la Ley aplica sobre el contrato de
sociedad civil, una vision distinta a la anterior: La nulidad, donde ya no se habla de
inexistencia sino de la ausencia de efectos por falta de valor juridico del contrato de

sociedad: El ultimo inciso del articulo 1961 del Cédigo Civil sefiala que:

‘Esta disposicion no se aplicara a las sociedades que son nulas por lo ilicito de la

causa u objeto, respecto de los cuales se estara a lo dispuesto del Codigo Penal”

El articulo 1962 del Codigo Civil establece: “La nulidad del contrato de sociedad no
perjudica a las acciones que correspondan a terceros de buena fe contra todos cada

uno de los asociados, por las operaciones de la sociedad que existiere de hecho.”

En realidad lo anterior constituye una curiosa y poco cientifica mezcla o fusion de
nulidad, inexistencia, existencia de hecho y en fin, una serie de imprecisiones juridicas
que al Contrato de Sociedad Civil en Nombre Colectivo, poco o nada lo han favorecido
a nivel de técnica legislativa y menos en concepciones juridicas perfectamente
definidas, pues este contrato se ve sometido al vaivén de varias y contradictorias
situaciones e imperfecciones juridicas En todo caso, aquella es la realidad en que se

encuentra la sociedad civil en los tiempos actuales.

De alli que, esa fusion o mezcla o imprecision de situaciones juridicas, sobre el
Contrato de Sociedad Civil en Nombre Colectivo, nos conduzca a la legislacion

positiva civil, concretamente al articulo 1697 del Cddigo Civil:
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‘Es nulo todo acto o contrato a que falta algunos de los requisitos que la L prescribe
para el valor del mismo acto o contrato, segun su especie y la calidad o estado de las

partes. La nulidad puede ser absoluta o relativa”.

A su vez, los articulos 1698, 1699 y 1700 del Cdédigo Civil, desarrollan toda una
legislacion sobre las manifestaciones de la nulidad: Absoluta y relativa, lo cual a su vez

desemboca en el articulo 1704 del Caodigo Civil:

‘Esa nulidad pronunciada en sentencia, que tiene fuer de cosa ju da a las partes
Derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese

existido el acto o contrato nulo; Sin pe de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita.”

Es evidente que las actuales bases legales del Contrato de Sociedad Civil en Nombre
Colectivo, lo ponen o colocan en un estado de imprecision, de inexactitud, con relacion
a la nulidad, la inexistencia, la existencia de hecho, la nulidad absoluta, la nulidad
relativa, etc. puesto que resulta poco razonable pensar o creer que un contrato pueda
estar ubicado en varias situaciones juridicas unas, injuridicas otras, de manera

paralela o al mismo tiempo, pues de ser asi, cabe reflexionar:

¢,Cual de todas aquellas situaciones prevalece sobre el contrato y por qué? ;Es
necesario que el Contrato de Sociedad afronte todas aquellas situaciones juridicas e

injuridicas?
2.1.6.4 Nociones histéricas de la inexistencia en el derecho

Partiendo de las instituciones juridicas y construcciones Legislativas del Derecho
Romano, encontramos, una serie de instrumentos normativos, contenian aquellas
instituciones, asi, plebiscitos, senadoconsultos, constituciones imperiales, edictos de
los Magistrados y respuestas de los Prudentes, ademas de una importante fuente del

Derecho en Roma: la costumbre o mosmaiorum.

La aparicion en Roma de la LexTabularum, implica la presencia de las leges. Por ello
entre el siglo noveno y quinto antes de Cristo, se va configurando la Legislacion y la

iurisprudentia.
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Todos estos componentes, logran la creacion del iusciuile o el Derecho de Roma para
los Romanos, a diferencia del iusgentium, que era el Derecho que regulaba relaciones

entre Romanos y extranjeros.

Con el transcurso de los siglos noveno a primero antes de Cristo y fortalecido el
Derecho, apareceran en Roma, conjuntos de estudiosos y sapientes que van a
formular sus propias interpretaciones y analisis juridicos, aparecen entonces los
juristas y las escuelas del Derecho, entre los siglos primero antes de Cristo a tercero

después de Cristo.

Sera el entorno apropiado, para que el Pacta Ex Contracta, se constituya en el
régimen mas importante del iuscivile: validez, nulidad, inexistencia de los actos
juridicos, surgen sobre todo, entre los estudiosos y sapientes latinos, los cuales

llevaran sus opiniones a las legesscriptarum.

Nullitatis, aparece con un concepto fundamental, que gestado en la época de la
jurisprudencia clasica, siglos primero y segundo después de Cristo, continuara, en la

época postclasica, entre el siglo tercero a sexto después de Cristo.

Contrato, existencia, validez, nulidad, configuran los grandes conceptos del Tus
Contracta, el cual estara presente en la gran compilacion Justimianea del siglo sexto
después de Cristo: Corpus lurisciuilis, compuesto por: Tnstitutiones, Digests, Codex,

Nouellae.

Este documento fundamental en la cultura juridica de Occidente, sera aceptado y
receptado, a comienzos de la Alta Edad Media, siglo quinto, sexto y séptimo después
de Cristo, a través de otros grandes monumentos legislativos: Codex Theodosianus,

Nouellae y finalmente la Lex Romana Wisigothorum

En los reinos cristiano-arrianos de la Peninsula Ibérica del siglo séptimo después de
Cristo, aparecera el Codex Euricinianus y la LexVisigothorum. Pero estos grandes
textos, conceptuaron y desarrollaron en el Tus Ciuile, la teoria de los contratos, su
existencia y validez asi como su anténimo la nulidad. Poco o nada trataron sobre
inexistencia en aquellos contratos. De alli que, asi como en Roma fueron los

Prudentes y estudios del Derecho que elaboraron teorias sobre inexistencia, algo
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similar sucedi6 en la Europa de la Baja Edad Media, cuando aparezcan las primeras
Universidades en el siglo XIl y surja la Escuela de Derecho, en Bolonia y luego en
Paris, con sus célebres “Glosadores” y “Posglosadores”, es decir profesores de las
universidades que comentaban o glosaban textos juridicos romanos, justinianeos o

visigoticos.

Los estudios juridicos se incrementan en los siglos medievales y modernos, con una
orientacion tedrico-practica y el sistema italiano o mositalicum se extiende a todas las
universidades de Europa en los siglos XV y XVI. Los humanistas del siglo XVI aplican
a los textos juridicos los métodos filolégicos, en lo que se denominé mosgallicus o
sistema francés, por ser Francia cuna de estos estudios en los siglos XVI y XVII. Los
juristas y estudiosos del Derecho Francés crearan sus propias escuelas de Derecho
Civil, en las cuales, entre los siglos XVII y XIX surgira la tesis de los actos juridicos

inexistentes, para unos y nulos, para otros.

Ese cumulo de tradicion juridica francesa se concretara con el Codigo Civil de 1802 o
Cddigo de Napoledn, cuya primera estructura era: titulo preliminar (de la publicacion,
efectos y aplicacion de las leyes) libro primero (de las personas) libro segundo (bienes
y modificaciones de la propiedad) libro tercero (diferentes modos de adquirir la
propiedad). A su vez, el Cdodigo Civil merecié el analisis de doctrinos y estudiosos
franceses, que al estudiar, las Obligaciones y contratos del Derecho Civil, detectaron
una serie de silencios en la legislacion, respecto a actos de la voluntad, establecidos
en contratos o como consecuencias de ellos. Esto, motivé en el siglo XIX, la presencia
de varias corrientes de pensamiento juridico que proclamaban la inexistencia de actos,
frente a la nulidad que el Cdodigo sefalaba, actos inexistentes, como el matrimonio

entre dos personas de un mismo sexo, situacion no contemplado en el Cédigo.

En el propio siglo XIX, en lItalia, doctrinos empezaron a diferenciar la nulidad de la
inexistencia, asi que para poder calificar de invalido un contrato tendra al menos que
existir, con lo cual la inexistencia sera cosa distinta de la invalidez o nulidad. Juristas
italianos como Santoro Passarelli, Cariota Ferrara, elaboran teorias de la inexistencia.
Al llegar, a mediados del siglo XIX, el Cdédigo Civil a las republicas
Hispanoamericanas, emerge la figura el venezolano Bello, autos del Cdodigo Civil

Chileno, modelo de los Cédigos Civiles Hispanoamericanos.
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Los estudiosos chilenos, sostendran las tesis de la inexistencia, frente a aquellos que
sustenten la nulidad de actos juridicos, cuando falten los requisitos cardinales para
que un acto humano o de la voluntad, sea considerado plenamente un acto juridico. La
divergencia surgird en que para unos, la falta de estos componentes esenciales
dafara a los efectos o vinculos obligacionales de las partes celebrantes del acto o

contrato.

En tanto que, para oftros juristas, la falta de los componentes fundamentales de un
acto juridico, lesionara a la vida o existencia misma del acto. El unico punto de
contacto, es que acogiendo lo dispuesto por el Cédigo Civil, aceptan los requisitos que
componen un acto juridico: Capacidad legal, consentimiento o aceptacion de las

partes, objeto y causa, licitos y posibles.

Aquella discusion de la doctrina chilena, supervivido hasta el siglo XX en lo que a
Sudameérica respecta. En tanto que en el mundo espafol, el Cédigo Civil de fines del
siglo XX, utiliza los términos nulidad y anulacibn asi como inexistencia,
indistintamente, cuando un acto o contrato, se encuentra en un estado de suma
imperfeccion. Esta situacion también dividié la doctrina espafola, pues unos autores
sostienen, que la inexistencia no constituye una expresion de ineficacia, sino que
existen solo dos regimenes basicos y tipicos de ineficacia negocial que son nulidad y

anulabilidad.

En tanto que, otra corriente doctrinaria lucha por reinstaurar la categoria de la
inexistencia, como una situacioén del supuesto de hecho contractual y ha contribuido a
la discusién doctrinal sobre las causas o supuestos de nulidad absoluta o anulabilidad
u otras formas atipicas de invalidez y ineficacia. Finalmente, en la discusién espafiola,
aparece la nulidad, frente a la inexistencia, no solo por la ausencia de uno o mas de
los componentes fundamentales para configurar el acto, si no que surge la ineficacia

proveniente de contravencion a las leyes o normas juridicas.
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2.1.6.5 Aplicacion de la inexistencia en el ordenamiento juridico — civil

ecuatoriano. Proemio

Luego de estudiar a profundidad la inexistencia en el Contrato de Sociedad Civil en
Nombre Colectivo, es preciso establecer varias realidades o situaciones en las cuales
esta envuelta 1 inexistencia dentro del ordenamiento o sistema juridico ecuatoriano y
acto seguido. Ofrecer una nueva perspectiva en cuento a aquello que debe constituir

la inexistencia para la 1 nacional.

a) En primer lugar, el Codigo Civil del Ecuador, contempla la Nulidad y la Rescision en
cuanto imperfecciones de los actos o declaraciones de voluntad o de los contratos, en
lo atinente a la falta o ausencia de requisitos previstos por la Ley para el valor juridico

de aquellos actos o contratos segun su especie y la calidad o estado de las partes.

Alli se encuentra el Titulo de la “Nulidad y Rescisién” articulos 1697 a 1714 del Codigo
Civil.

b) La Inexistencia, de los actos o contratos, tal cual el Codigo Civil concibe y estructura
a la nulidad, no esta normada ni disefiada a cabalidad por la legislacion civil objetiva
ecuatoriana, no obstante, dicha legislacion admite parcialmente y casuisticamente a la
inexistencia. Asi, la Sociedad Civil en Nombre Colectivo constituira un caso muy
concreto, en el cual se presenta el reconocimiento o la admision de la inexistencia
como imperfeccion o defecto severo y decisivo que impide la vida juridica y la plena

realizacion del contrato de sociedad en nombre colectivo.

En realidad, unicamente los articulos 1959 y 1961 del Cddigo Civil se refieren a la
Inexistencia dentro del contrato de sociedad. No olvidemos, sin embargo que, la

nulidad también afectara a la sociedad civil, acorde al articulo 1962 del Cédigo Civil.

c) Del concurso de todas estas realidades, surge la necesidad cientifica —a nuestro
modo de ver- de una nueva opcion que establezca legalmente, a la Inexistencia de los
actos o contratos o declaraciones de voluntad, como una realidad juridica en el pais,
que ocupe un sitial definido frente a la Nulidad y la Rescision, considerando que estas
ultimas y sus respectiva declaraciones, constituyen modos de extinguir obligaciones

civiles.
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Apreciemos pues, a la Inexistencia de los actos o declaraciones de voluntad o
contratos en su real dimensién e importancia y con ello, se habra dado un gran paso

en la formacién del Derecho Ecuatoriano.

Surgira entonces el capitulo “‘DE LA INEXISTENCIA DE LOS ACTOS O
DECLARACIONES DE VOLUNTAD” y las necesarias reformas o modificaciones
sustanciales al actual articulo 1461 del Cdédigo Civil. Ensayemos y propongamos con

entusiasmo lo siguiente:

Articulo 1461 del Cddigo Civil: “Para que un acto juridico o declaracién de voluntad
existan asi una persona se obligue para con otra, se necesita de manera taxativa lo

que sigue:

a) Voluntad manifestada.

b) Consentimiento Libre de vicios.
e) Objeto licito.

d) Forma solemne.

Articulo 1462 del Codigo Civil: “Para que un acto juridico o declaracion de voluntad
sea valido y produzca obligaciones entre las partes contratantes, se requerira de lo

siguiente:

a) Capacidad de los agentes o partes contratantes.

b) La ausencia de vicios de la voluntad: error, fuerza y dolo.
e) La ausencia de lesion enorme.

d) La licitud del objeto.

e) La realidad de licitud de la causa.

j) La totalidad de la formas previstas por la Ley.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma y sin el

ministerio o autorizacion de otra.”
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“DE LA INEXISTENCIA DE LOS ACTOS O DECLARACIONES DE VOLUNTAD”

Art. 1.- La falta de uno o mas de los requisitos previstos por el articulo 1461 implica la

inexistencia o condicion ajuridica de los actos o declaraciones de voluntad.

Art. 2.- La inexistencia de los actos juridicos o declaraciones de voluntad, consiste en
una imperfeccion de dichos actos en cuanto carecen de las condiciones legales para

que existan, configurandose, por ello, la calidad ajuridica de los mismos.

Art. 3.- 1 a inexistencia de un acto juridico o declaracion de voluntad, permite y
autoriza directa e inmediatamente, el exigir ci regreso al estado anterior a la

celebracién del acto o contrato que, en Derecho, no existe.

Correspondera al Juez determinar la exigencia de la parte o partes afectadas por la

inexistencia.

Art. 4.- Los actos juridicos o declaraciones de voluntad que adolezcan de inexistencia,
no generan efecto obligacional o contractual de ninguna clase entre las partes, aun

desde antes de la determinacion judicial.

Art. 5.- Créase la determinacién judicial de inexistencia segun la cual, compete

exclusivamente al juez establecer la inexistencia del acto o contrato.

En la determinacion, el Juez diferenciara claramente a la inexistencia de la nulidad,

respecto de los actos o declaraciones que sean materia de juzgamiento.

Art. 6.- A los actos o declaraciones de voluntad que sean inexistentes, no es posible

perfeccionarlos por el transcurso del tiempo, bajo ninguna razon.

Art. 7.- La pura voluntad de las partes, tampoco puede perfeccionar o ratificar a un

acto juridico o inexistente.

Art. 8.- La inexistencia de los actos o contratos podra alegarse ante el Juez, por parte
de cualquier persona capaz en Derecho, asi como, por todos los incapaces absolutos

y relativos por intermedio de sus representantes legales.

Los actos y contratos de tales incapaces, en los cuales no han faltado los requisitos

legales para la existencia, no podran ser determinados judicialmente inexistentes, sino
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de acuerdo a las causas legales en que gozarian de esta posibilidad, las personas

capaces y que administran libremente sus bienes.

Art. 9.- La inexistencia, una vez judicialmente determinada, se extendera o favorecera
a las partes o parte que la alegan y ademas, a todo aquel que tenga interés en

beneficiarse de ella.

Art. 10.- El plazo para solicitar determinacion judicial de inexistencia, sera de caracter

indefinido; las partes siempre estaran en condiciones de requerirla, de ser el caso.
No vale la solicitud de determinacién judicial, de quien no es capaz de contratar.

Art. 11.- La inexistencia pronunciada en sentencia con fuerza de cosa juzgada,
concede a las partes el regreso al estado anterior a la celebracién del acto o contrato

inexistente.

Con relacion a las partes afectadas por la inexistencia, en la sentencia, el Juez estara
a lo dispuesto — en la medida de lo aplicable- a los articulos 1704 inciso segundo y
1705 del Cédigo Civil.

Art. 12.- En cuanto a la inexistencia de los actos o contratos efectuados por el Estado
y los entes publicos establecidos en el articulo 118 de la Constitucion, seran
considerados los mismos, en cuanto personas juridicas, como incapaces relativos su

situacion se resolvera segun el régimen juridico de aquella especie de incapaces.
2.1.7.- La simulacioén del acto juridico

Inicialmente, el Diccionario de la Lengua Espafola de la Real Academia define a la

palabra “simular” como el “representar algo, fingiendo o imitando lo que no es.” *?;

luego, concomitantemente, como una de sus acepciones, define al término
“simulacion” como la “alteracion aparente de la causa, la indole o el objeto verdadero

de un acto o contrato”. ‘¥

22”Conforme a la version en linea, visualizado en internet en el link:
http://lema.rae.es/drae/?val=simulaci%C3%B3n

23"Conforme a la version en linea, visualizado en internet en el link:
http://lema.rae.es/drae/?val=simulacién
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Ya en el aspecto juridico, se considera a la simulacion del acto juridico al acto
mediante el cual se realizan negocios juridicos que contienen una declaracion de
voluntad ficticia o no verdadero, bien porque el acto como tal no existe, o bien porque
la real intencién de quienes intervienen en el mismo es la de llevar a cabo un acto
juridico de naturaleza juridica y efectos distinto al celebrado, siendo entonces posible
la realizacidon de una simulacion absoluta o una simulacion relativa -cuestion que sera
desarrollada mas adelante. Dicha simulaciéon no necesariamente debe ser ilegitima, y
su procedencia puede provenir de motivaciones diversas personales, patrimoniales,

tributarias, entre otras.

Asi, FERRARA, citado por SIXTO GUEVARA BRAVO, menciona que “la simulacion es
la declaracion de un contenido de voluntad no real, emitido conscientemente y de
acuerdo entre las partes, para producir con fines de engano la apariencia de un
negocio juridico que no existe o es distinto de aquel que realmente se ha llevado a
cabo; o el acuerdo de partes de dar una declaracion de voluntad a designio divergente
de sus pensamientos intimos, con el fin de engafar inocuamente en perjuicio de la ley
o de terceros”.*¥

Para que se establezca un acto simulatorio como tal es necesario, al menos, la

existencia de dos requisitos:

- Un acuerdo simulatorio propiamente dicho; vy,

- Laintencionalidad de engafio hacia terceros.

Respecto al acuerdo simulatorio, este es consustancial e intrinseco para la existencia
del acto simulado, pues refiere a la voluntad de las partes -es decir, un proceder
consiente- de proveer al acto o negocio especifico una apariencia juridica determinada
y por ende surtiendo los efectos juridicos de aquella apariencia, frente a terceros; sin
embargo, el trasfondo del acto aparente disfraza una intencionalidad -factica y juridica-
distinta a la del acto aparente, la cual es justamente la verdadera intencién de los

comparecientes al acto.

24” SIXTO GUEVARA BRAVO en “Doctrina. Simulacién del Acto Juridico”, documento digital,
visualizado en internet en el link: http://www.elnotariado.com/ver nota.asp?id noticia=1505.
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Asi, un ejemplo comun de un acuerdo simulatorio y de su intencionalidad es la
transferencia del dominio de un inmueble mediante una aparente transaccion de
compraventa entre las partes —generalmente suelen ser entre familiares o parientes
directos- pero que en el fondo se trata realmente de un acto de donacién, pues no se
realiza en ningun momento el pago real o efectivo del precio del inmueble, siendo

generalmente la motivacion de estos actos simulatorios el tema pago de impuestos.

En cuanto a la intencionalidad de engafo a terceros, aquello se constituye como un
efecto logico-causal del acto simulatorio, pues justamente se procede a través de
aquel para evitar los posibles intereses o efectos que pudieran resultar para un tercero
si se procediera con el acto debido pleno sin acudir a la simulacién. Ahora bien, cabe
sefalar que no todo acto simulatorio es ilegitimo, ilegal o necesariamente doloso en
cuanto a un tercero; asi, los actos simulados con la finalidad de evitar el pago de
tributos, disfrazar o distraer el patrimonio de los acreedores, o de arrebatar o
menoscabar derechos patrimoniales o de otra indole a terceros, si se consideraran
abusivos y lesivos al ordenamiento juridico, pues su finalidad sera en perjuicio de
intereses legitimos de terceros; en cambio los actos tendientes a una disminucion
aparente del patrimonio para evitar que, por ejemplo, familiares o allegados soliciten
constantemente favores de garantias o similares, sin entrar a lesionar o romper los
aspectos emocionales, son legitimos en cuanto no estén restringidos por norma

juridica alguna.

2.1.7.1 Clasificacion de la simulacion en general

Existen varias clases de simulacion de acto juridico, que basicamente vienen dadas,
doctrinariamente, por su intencionalidad o causa, participacion, asi como por sus
efectos. SIXTO GUEVARA BRAVO los identifica y clasifica de la siguiente manera:

2.1.7.1.1 SIMULACION ABSOLUTA:

En la simulacion absoluta, la causa es la finalidad concreta de crear una situacion
aparente y, por tanto, no vinculante. Por la simulacion absoluta se aparenta celebrar

un negocio juridico, cuando en realidad no se constituye ninguno. El negocio juridico
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celebrado no producira consecuencias juridicas entre las partes. Nuestra
jurisprudencia nacional siguiendo a la teoria clasica de la naturaleza juridica de la
simulacion considera a la simulacion absoluta cuando no hay voluntad de celebrar el
acto juridico y solo en apariencia se celebra. Un claro ejemplo de la simulacién
absoluta, sera cuando una persona con el fin de engafiar a sus acreedores simula
enajenar su bienes a otros, a fin de impedir que estos cobren sus créditos; pero en
realidad no se transfiere nada y lo Unico que se busca es aparentar la celebracion de
tal acto, puesto, que ni la transferencia del bien ni el pago del precio se han
concretizado.

Los simulantes quieren solamente la declaracién, pero no sus efectos, esto es, se crea
una mera apariencia carente de consecuencias juridicas entre los otorgantes,
destinada a engafar a terceros. Hay una declaracion exterior vacia de sustancia para

los declarantes.

2.1.7.1.2 SIMULACION RELATIVA:

En la simulacion relativa, el fin del negocio simulado si es el de ocular al disimulado, o
a los elementos disimulados, para que los efectos que aparezcan al existir se crean
procedentes de un negocio que no es aquél del que realmente proceden, por ejemplo
ocultar una donacion a través de una compraventa. En la simulacién relativa se realiza
aparentemente un negocio juridico, queriendo y llevando a cabo en realidad otro
distinto. Los contratantes concluyen un negocio verdadero, que ocultan bajo una forma

diversa, de tal modo que su verdadera naturaleza permanece secreta.

En la simulacién relativa existen dos negocios juridicos:

a) Negocio simulado como aparente y fingido

b) Negocio disimulado como oculto y real.

En la simulacion relativa no se limita a crear la apariencia, como en la absoluta, sino
que produce ésta para encubrir un negocio verdadero. Para ello sera necesario

considerar la unida de la declaracion de voluntad de las partes de sustituir la regla
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aparente por una diversa, uniendo asi la declaracion de voluntad de simular y la
declaracién de voluntad de establecer un reglamento de intereses distinto de aquél

contenido en la declaracién ostensible (...)

2.1.7.1.3 SIMULACION TOTAL:

La simulacién es total cuando abarca al acto juridico en su totalidad. La simulacion
total es inherente a la simulacién absoluta, pues en ella tiene esta caracteristica desde

que comprende la totalidad del acto, en todos sus aspectos.

2.1.7.1.4 SIMULACION PARCIAL:

La simulacion relativa puede ser parcial o total. La simulacion relativa total afecta la
integridad del negocio juridico, verbigracia un anticipo de herencia es ocultado

mediante un contrato compraventa.

La simulacién relativa parcial recae solamente sobre alguna de las estipulaciones del
acto. Esto sucede cuando el acto contiene unas estipulaciones que son verdaderas y
otras que son falsas. Tal como en un contrato de compraventa se simulado el precio

con la finalidad de evadir impuestos.

En la simulacién parcial, el acto juridico no sera nulo, por el principio de conservacion
de los actos juridicos el acto se mantendra sélo se anulara las estipulaciones en los

cuales se haya cometido la simulacion.

De otro lado debe distinguirse la simulacion con la falsedad. En la falsedad se trata de
un hecho material, por el cual se crea, se altera o se suprime algo, con lo que se forja,
se modifica o se destruye una prueba testificativa de alguna obligacion. Se trata ya de
un hecho punible, que cae dentro de la esfera del Derecho Penal. No es una
declaracién que no corresponde a la realidad, esto es, a lo verdaderamente querido.
Mientras que en la simulacién parcial corresponde a datos inexactos y pueden estar
referidos a fechas, hechos, cantidades y, en general, declaraciones que no guardan

conformidad con la realidad.
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2.1.7.1.5 SIMULACION LIiCITA:

Tal como se ha sefialado lineas arriba la simulacién en principio no es ilicita. La ilicitud
se da cuando se perjudica el derecho a terceros. Barbero considera que el fin de la
simulacion puede ser licito y que no hay nada ilicito, por ejemplo cuando alguien
pretende conservar sus bienes para ello simula enajenarlos, a fin de evadir ciertos

requerimientos de sus familiares.

La simulacion licita denominada también legitima, inocente o incolora, esta dado
cuando no se trata de perjudicar a terceros con el acto; ademas no debera violar
normas de orden publico, imperativas ni las buenas costumbres. Se funda en razones

de honestidad.

2.1.7.1.6 SIMULACION ILICITA:

La simulacion es ilicita, maliciosa, cuando tiene por fin perjudicar a terceros u ocultar la
transgresion de normas imperativas, el orden publico o las buenas costumbres,
verbigracia un deudor simula enajenar sus bienes a fin de sustraer de la obligacion de
sus acreedores.

De otro lado no se debe confundir el acto juridico simulado ilicito con el error en la
declaracién. En el primero las partes en forma concertada ante la demente pretenden
celebrar un acto a fin de que no tenga efectos entre ellos. En el segundo las partes
quieren que el acto tenga plena eficacia, es decir, no existe un acuerdo para perjudicar

a los terceros.

2.1.7.1.7. SIMULACION POR INTERPOSITA PERSONA:

La simulacién por interposita persona es una modalidad de la simulacion relativa que
consiste en que una persona aparezca como celebrante del acto y destinatario de sus
efectos cuando en realidad es otra persona, pues el que aparece celebrando el acto es
un testaferro u hombre de paja, un sujeto interpuestos ficticiamente, ya que el acto
realmente se celebra con la otra persona, el interponente, y so6lo en apariencia se

celebra con el interpuesto o testaferro. Esta clase de simulacion se configura cuando
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alguien finge estipular un negocio con un determinado sujeto, cuando, en realidad,

quiere concluirlo y lo concluye con otro, que no aparece.

En la simulacién por interpdsita persona la interposicion es ficticia porque quién
celebra el negocio con el interpuesto sabe que es un testaferro y que los efectos del
acto celebrado se proyectan hacia el simulanteinterponente, porque el acuerdo
simulatorio es tripartito, ya que en él participan las dos partes simulantes y la persona
interpuesta, quien deliberadamente, de acuerdo con ambas partes, se presta para la

formacion del acto juridico simulado (25).

- Efectos de la simulacién en general

De igual manera, a partir del analisis de las partes que intervienen en el acto, asi
como de los posibles terceros lesionados, el citado autor realiza la siguiente

clasificacién de los efectos del acto juridico simulado:

2.1.7.2 EFECTOS DE LA SIMULACION ABSOLUTA ENTRE LAS PARTES:

Si el acto juridico ha sido simulado con simulacién absoluta, en la que existe sélo un
acto aparente, irreal, que carece de contenido, pues la voluntad de las partes quedd
contenida unicamente en el acuerdo simulatorio convenido precisamente para no
producir un acto verdadero, el acto juridico asi simulado no produce eficacia alguna,
asi también se ha pronunciando la jurisprudencia al establecer que la simulacién
absoluta tiene como efecto que el acto sea invalido y no se admite su convalidacién o

confirmacién. La simulacion relativa es un acto anulable que puede ser confirmado.

El acto simulado es un negocio ficticio querido y realizado por las partes para engafiar
a terceros, pero no para que produzca efectos entre ellas. Los otorgantes quieren la

declaracién pero su contenido, por lo que no pueden exigir su cumplimiento.

25” SIXTO GUEVARA BRAVO en “Doctrina. Simulaciéon del Acto Juridico”, documento digital,
visualizado en internet en el link: http://www.elnotariado.com/ver nota.asp?id noticia=1505.
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Es decir, el acto simulado no produce ningun efecto entre las partes, por la razén de
que no es efectivamente sino solo fingidamente querido. Este es el fundamento de la
nulidad inter partes del acto juridico que adolece de simulacion absoluta. Por ello
discrepamos con LOHAMANN al referir que la simulacién absoluta requiere
necesariamente de un pronunciamiento jurisdiccional, mediante una sentencia.
Debemos tener en cuenta que el acto nulo es desde su génesis; ademas, que el

juzgador puede declarar de oficio.

La carencia de efectos entre las partes del acto simulado es independientemente de
su licitud o ilicitud. Un acto ficticio, desprovisto de contenido, aun cuando sea licito, no
puede producir efectos para los otorgantes, porque tal fue su comudn intencién al
otorgarlo. Con mayor razén si el acto simulado es ilicito, no produce los efectos entre
las partes, ni para nadie. Si la simulacién es licita s6lo podra ser invocada por las
partes, los terceros quedan desprovistos de la accién por no tener legitimidad para

obrar.

2.1.7.3 EFECTOS DE LA SIMULACION RELATIVA ENTRE LAS PARTES:

Este negocio simulado tendra efectos entre las partes, siempre que concurran los
requisitos de validez y no perjudique el derecho del tercero. Asi, el negocio juridico
disimulado (oculto y real) vincula efectivamente a las partes siempre y cuando
concurran sus requisitos de validez. Ademas, el negocio juridico disimulado no debe
afectar el derecho del tercero. Aqui se tutela el interés de los terceros en hacer
prevalecer la realidad (negocio disimulado) sobre la apariencia (negocio simulado). Es
irrelevante si el negocio simulado (aparente y fingido) no reune los requisitos de

validez.

Las mencionadas reglas sobre los efectos de la simulacion relativa entre las partes
estan inspiradas en el principio de respeto de la voluntad negocial: en su caracter
disimulado es eficaz porque las partes lo han deseado efectivamente como un acto
que surtira efectos que le son propios; en cambio, en su caracter simulado es ineficaz,
adolece de simulacién absoluta porque los efectos le son propios a la figura usada

para esconder el caracter real del acto no son queridos por las partes.
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Nuestra legislacién nacional el articulo 191 del Cdédigo Civil con respecto a los efectos
de la simulacion relativa nos plantea ciertas dudas, al respecto LOHAMANN, nos
ilustra con comentario: ;Qué ocurre cuando el negocio oculto, aunque tenga los
requisitos de ley, vulnera una disposicion legal. Asi por ejemplo, cuando el contrato
disimulado sea una compraventa y de la interpretacion del mismo se apreciases que
constituye clausula esencial la del precio aplazado con intereses usurarios, o la
clausula de venta también esencial, que obligara al vendedor, en caso de resolucion, a
pagar una cantidad superior al precio de venta. En este y otros casos en los que
siendo valido sustancialmente (tiene todos los elementos naturales y esenciales) y
formalmente el contrato oculto, se impone la nulidad y el negocio disimulado no tendra
efecto valido entre las partes. La segunda es con respecto a la formalidad. Supdngase
el caso de un negocio ostensible, el aparente, plenamente formal, que oculta en si
mismo a un negocio distinto que no ha sido instrumentado por separado. Por ejemplo,
la venta por escritura en la que se declara que el precio totalmente recibido por el
vendedor escondiendo asi una donacion. ¢ Seria nula la donaciéon porque la misma,
como tal negocio gratuito, no ha sido adecuadamente formalizada, aunque la voluntad
de donar fluya de documentos privado y la transferencia haya operado por escritura
publica? En la duda —segun el autor- ha de optarse por la solucion mas favorable al
mantenimiento de la voluntad oculta, siempre que no perjudique a terceros y la
formalidad que garantiza la existencia de declaracion y el contenido esencial pueda
encontrarse en el negocio aparente o en el acuerdo de disimulacion
(contradeclaracion). Hasta aqui, las palabras del LOHAMANN. No es todo tan cierta la
posicion del autor anteriormente mencionado imaginemos la celebracion de un
contrato de compraventa realizado por un funcionario del estado con un particular,
cuando realmente lo ha donado; en estos casos la donacion sera nula porque no se

podra afirmar que es valido el acto oculto.

2.1.7.4 EFECTOS DE LA SIMULACION PARCIAL ENTRE LAS PARTES:

Cuando la simulacion relativa objetiva sea parcial, esto es, cuando la partes no
esconden el caracter total del negocio que realizan bajo la apariencia de otro negocio
diferentes, sino solamente ciertos aspectos mediante estipulaciones o clausulas que

hacen referencia a datos inexactos, tienen efectos entre ellas los datos exactos,
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ocultados, por ser los efectivamente queridos, siempre que sean licitos y no afecten

los derechos de terceros.

De otro lado en la simulacion relativa subjetiva parcial por interpésita persona ficticia,
el testaferro no adquiere ni tramite derechos sino que sirve de enlace para que el
derecho pase directamente del trasmitente al efectivo titular oculto. El acuerdo
simulatorio se da entre el disponente del derecho, el testaferro y el adquirente efectivo,
de modo que la simulacion de persona es siempre parcial; no es aparente todo el acto,
sino solamente con relacion a uno de los sujetos. El testaferro no adquiere nada;
presta una colaboracién puramente material; la relacion juridica se constituye desde el
primer instante entre el trasmitente y el verdadero adquirente. El que transfiere el
derecho sélo se obliga aparentemente con el interpuesto, pero en la inteligencia de
obligarse hacia el tercero, frente al cual adquiere los derechos y asume las

obligaciones resultantes del acto.

2.1.7.5 EFECTOS ENTRE SIMULANTES Y TERCEROS:

Existe el principio juridico res iteralios acta, es decir, que los actos juridicos solo
producen efectos en quienes lo concluyen; sin embargo tal aseveraciéon no es tan
rigida, tratandose de los actos juridicos simulados. En ese sentido se entiende por
terceros aquellos que no han tenido participacion en la celebracion del acto juridico, ni
por si ni mediante representante; y, por consiguiente, no pueden gozar ni sufrir sus
efectos. Ahora bien, en el tema de los terceros en materia de simulacion seran

unicamente los que tengan un derecho bien legal, bien contractual.

Los terceros pueden ser absolutos y relativos. Es tercero absoluto quien no tiene
ninguna relacion juridica con cualquiera de las partes. Es tercero relativo, son aquellos
ajenos a las partes del acto juridico, pero que pueden ser alcanzados, positivamente o

negativamente, por sus efectos.

Las relaciones entre simulantes y terceros se basa en el principio de la oponibilidad de
la simulacién por los simulantes a los terceros de buena fe. La simulacién, mientras no

sea descubierta, es irrelevante para los terceros. Por principio, el acto simulado es
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valido y eficaz frente a los terceros. Si la simulacién es relativa, descubierto el acto

disimulado sera valido éste.

2.1.7.6 EFECTOS ENTRE LOS SIMULANTES Y TERCEROS ADQUIRENTES DEL
TITULAR APARENTE:

El articulo 191 del Cédigo Civil consagra la confianza de los terceros sub-adquirentes
de buena fe y a titulo oneroso. Los terceros de buena fe son tutelados mediante la
oponibilidad de las pretensiones procesales formuladas por las partes o por los
terceros perjudicados. Se tutela el interés de los terceros de buena fe haciendo
prevalecer la apariencia (negocio juridico simulado) sobre la realidad cuando hayan
adquirido situaciones juridicas subjetivas del titular aparente. Asi se podra decir que el
negocio simulado es eficaz respecto de los terceros de buena fe. Aqui se tutela la
confianza basada en la apariencia y el aparente titular es considerado como titular

efectivo.

La buena fe del tercero tiene que ser objetiva. La existencia de la buena fe subjetiva es
discutible actualmente en doctrina y jurisprudencia. La buena fe subjetiva (buena fe de
creencia) es definida como la ignorancia de lesionar el derecho ajeno, o la conviccion
positiva de estarse comportando jure, provocada por un error. Esta definicion es
inaplicable en sistemas juridicos que consagran los principios de la confianza y de la

apariencia.

Por el principio de la seguridad juridica, quién ha adquirido de buena fe y a titulo
oneroso, derechos o garantias reales sobre los bienes que fueron objeto del acto
simulado, esta plenamente protegido por el beneficio de la inoponibilidad de la
simulacion, aun cuando el acto simulado hay sido declarado nulo. Nuestra legislacion
nacional protege el derecho del tercero en el articulo 2014 del Cédigo Civil, esto es,
que la seguridad del trafico sacrifique la seguridad del derecho. Este sacrificio se
produce, si una persona adquiere de otra un derecho y sucede que el derecho del
otorgante es nulo, "el derecho comun" establece que sera nulo también el del derecho
del adquirente, porque nadie puede transferir mas de lo que tiene y nadie puede
adquirir mayor o diverso derecho que aquel que se le trasmite. Esa solucion, dada por

el "el derecho extraregistral", es sacrificada, sin embargo, por la "seguridad del trafico",
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que expresa que si esa nulidad no aparece del registro, el adquirente adquiere el bien
y la nulidad del titulo del otorgante no lo perjudica. De lo que concluimos que la
simulacion no podra ser opuesta por las partes y terceros al tercero subadquirente que
ha obrado de buena fe.

21.7.7 ENTRE LOS SIMULANTES Y EL ACREEDOR DEL SIMULANTE
ENAJEANTE:

Los terceros legitimados tienen legitimidad para obrar. En efecto, negocio simulado es
ineficaz respecto de aquellos terceros cuyos derechos son perjudicados. La norma
pretende evitar el dano que se quiere producir a los terceros. Cuando el negocio
simulado disminuya el activo o aumento el pasivo del deudor, los acreedores estan
facultados para solicitar la ineficacia del negocio. De la misma manera, el heredero
perjudicado por un negocio simulado concluido por su causante y el conyuge
perjudicado por un negocio simulado celebrado por el otro cényuge, estan legitimados

para pedir la nulidad.

2.1.7.8 EFECTOS ENTRE LOS SIMULANTES Y LOS TERCEROS ACREEDORES
DEL TITULAR APARENTE:

El acto juridico simulado es valido y eficaz frente a los terceros acreedores del
adquirente (titular aparente). El acreedor de buena fe del simulante adquirente tiene un
interés opuesto al del acreedor del simulanteenajentante. Su interés es el de hacer
prevalecer la apariencia sobre la realidad, a fin de poder satisfacer su crédito con la
ejecucion forzada del bien que aparentemente ha ingresado al patrimonio de su
deudor.

Los autores de la simulacién no pueden oponer ésta a los terceros acreedores del
titular aparente, pero, por el contrario, los terceros acreedores del enajentante
simulado pueden hacer valer la simulacion en relacién a las partes cuando ella

perjudica sus derechos.
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2.1.7.9 EFECTOS ENTRE ACREEDORES DE AMBAS PARTES SIMULANTES:

Al existir un conflicto entre los acreedores del simulante enajenante y acreedores del
simulante adquirente (titular aparente), segun el Dr. Torres se presenta la siguientes

situaciones.

a) Si ambos acreedores en conflicto son de fecha anterior a la simulacion, sera
preferido ela creedor del enajenante por ser la victima de la simulacién; el acreedor del
adquirente nada pierde, pues, no contaba en el activo de su deudor con los bienes

adquiridos después en forma ficticia.

b) Si ambos acreedores son de fecha posterior a la simulacién, sera preferido el
acreedor del titular aparente que ya conté en el patrimonio de su deudor con los
bienes ingresados en forma simulada, mientras que el acreedor del simulante

enajenante no contaba ya con esos bienes en el patrimonio de su deudor.

c¢) Si los acreedores del enajenante son anteriores a la simulacion y los del propietario
aparente son posteriores, se da preferencia a las victimas de la simulacién sobre los
acreedores del propietario aparente. Esto aun cuando hayan iniciado de buena fe la
ejecucion forzada, sucumben en el conflicto con los acreedores del simulante

enajente, cuyo crédito es anterior al acto simulado.

2.1.7.10 EFECTOS ENTRE LAS PARTES EFECTIVAS Y EL TESTAFERRO:

El testaferro es una persona que no adquiere ningun derecho, por tanto, el cualquiera

de las partes puede oponer la simulacion a éste.(26)”

- La simulacion notarial

Si bien es verdad que la teoria de la simulacion tiene amplia aplicacién en el derecho a
diferencia de otras legislaciones no existe una tipificacion de la misma sin embrago a

esto, en la Ley Notarial se indica que el notario que intervenga a sabiendas que una

26GUEVARA Bravo,Sixto. “Doctrina. Simulacién del Acto Juridico”, documento digital, visualizado en
el link: http://www.elnotariado.com/ver_nota.asp?id_noticia=1505

131



escritura es simulada sera destituido, sancion sumamente grave, partiendo del
principio que para aplicar la pena o la sancién debe existir tipificacion del ilicito, sin
embargo a esto, la doctrina ha sido clarisima en el contenido de la simulacion y
aplicando el articulo 18 del Cdédigo Civil gramaticamente tendremos el concepto de

simulacioén que es el que indicamos al inicio del estudio de la misma.

2.2. HIPOTESIS O PREGUNTA DE INVESTIGACION

¢ Es la dacién de fe, un acto propio?

HIPOTESIS VARIABLE INDICADORES

Es imposible entender la | Posibilidad Art. 200 Constitucion
Dacion de Fe como acto | entender a la
) . Reconoce lo que es el Acto Notarial
propio Dacion de Fe

como acto Propio
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CAPITULO Il

METODOLOGIA

MODALIDAD DE LA INVESTIGACION:
3.1.- ENFOQUE:

Utilizaremos la modalidad cualitativa no interactiva, ya que al evitar demandas inutiles
se mejorara la juridicidad, teniendo asi pretensiones juridicas de un nivel mas alto,
evitando errores en las vias de sustanciacion, al igual que evitando que personas

ajenas al conflicto juridico sean inmiscuidas en este.

3.2.- Aspecto esencial

3.2.1.- Estudio corresponde a asuntos de ordenamiento juridico
3.2.2.- En lo factico se aplica a hechos regulados por las normas

3.2.3.- Axioldgico no se refiere a la reforma o derogatoria de normas directas, sino a la
aplicacion de estas normas, las cuales al ser recurrentes en casacién podrian
convertirse en normas de aplicacion. Lo cual carece de valores por ser un

procedimiento judicial.
3.3.- Tipo de investigacion

3.3.1.- Es historico juridico, ya que se estudia el desarrollo a través de los afios de la

dacion de fe

3.3.2.- Es juridico — comparativo ya que se confrontan actos administrativos, judiciales

y notariales, para determinar semejanzas y diferencias.

3.3.3.- Juridico descriptivo debe descomponerse la esencia de cada acto para asi

determinarlos.

3.3.4.- Es exploratorio ya que abre caminos para nuevos estudios.
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3.3.5.- Esta tesis no hara proyecciones sino cambios actuales. Especificamente al
tener clara la diferencia del acto notarial, del acto administrativo o judicial, se dejara de
demandar nulidades de escrituras cuando son nulidades de contratos, y al decir
contratos, estos van desde poderes, donaciones, permutas, hipotecas, transacciones

hasta ventas.

3.3.6.- La ratio de esta tesis es netamente propositivo ya que evalu6 fallas y las

corrige.
3.4.- POBLACION Y MUESTRA:

- Se observé la judicializacién por parte de abogados y jueces en los procesos
de anulabilidad, al igual que leyes y publicaciones tanto fisicas, (libros); como
digitales (internet);

- Estudios remitidos en linea (siendo esta la unidad de analisis de observacion,
no hay universo de observacion distinto).

- Asi pues veremos entre profesionales del Derecho Doctores y Abogados
(10.000 consultados), Jueces y Ministros de instancia y de casacion (500
consultados), estudios de los doctrinarios (400 consultados), no hay posibilidad
de escoger otra poblacién ya que no habria una relacion con el objeto del
estudio, por lo que la muestra esta dirigida a jueces de primera instancia de

apelacién y de casacién, al igual que cuestionarios a conocedores del tema.

3.5.- INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS:

El método tedrico sera de analisis y sintesis, dentro del método empirico realizaremos
cuestionarios, por lo tanto ésta investigacion también es cualitativa — interactiva, por la
esencia de nuestra tesis, no habra posibilidad de métodos matematicos, asi
determinaremos ya la variable, la wunidad de andlisis y la respuesta,
desafortunadamente para el proceso del método su metodologia y la técnica en
nuestra tesis el desarrollo informatico no servira de filtro ni tamiz, ya que el proceso de

pensamiento légico hasta la fecha es humano y no computarizado.
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3.6.- PROCEDIMIENTO DE LA INVESTIGACION:

La dialéctica Hegeliana, sigue siendo el lif motive del desarrollo juridico, ya que de las
tesis, sus antitesis y sus sintesis convertidas en tesis las que no soportaran una
antitesis y formularan una sintesis con un procedimiento ad infinitun como decia Vico
del Corsi et recorsi, formularemos conceptos y de estos repensamiento o
anticonceptos, ya que la normatividad rige hechos y comportamientos los que no son

inmutables.

Asi, la verdad de hoy puede ser la mentira de mafana o como se dijo en el verano de
Paris, lo dificil hoy, lo imposible mafiana. Asi esquematicemos los principales

elementos:

- ¢Quiénes proporcionan la informaciéon?

Los Abogados, los Jueces, los doctrinarios, los estudiosos del derecho, ahora nace
una incognita: ; Como obtengo la muestra? Para ser imparcial y objetivo, caracteristica
del método cientifico, debo recurrir a sentencias a favor y en contra de la tesis a
desarrollarse de la misma forma publicaciones de los doctrinarios y estudiosos sean

esta fisicas como libros, tratados, estudios o informacién idéntica digital.

- ¢Como accedemos a la informacion requerida?

Mediante la lectura y estudio de libros, sentencias, estudios y formularios de
preguntas, de aqui nace la interrogante doble ;Qué pregunto? ;A quién pregunto?
Tenemos pues que despejar esta incégnita, ;Cémo? formulando las preguntas las que
deben encaminarse a cercar al preguntado de tal manera que no pueda evadir la
pregunta, eso si, formulando un cuestionario, presentando un anexo que permita la
libertad de pensamiento y que no lo induzca a darnos la respuesta que deseamos,
sino la obtencién de la verdad libre y libertadora a la que nosotros después de estudiar
la comentaremos y compararemos con las otras respuestas, asi preguntaremos

(anexo).
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- ¢Coémo se recogera los datos obtenidos?

Se acumularan mediante transcripcion de la informacion o la digitalizacion de la

misma.
- ,Cémo se organizan los datos obtenidos?

Primero cronolégicamente, es obvio se archiva primero lo que primero llega, luego se

depura por su importancia y necesidad a posteriori se acumula su utilidad.
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CAPITULO IV

ANALISIS DE RESULTADOS

Luego de un largo estudio hemos llegado al cabal convencimiento de que la dacion de
fe como acto propio es completamente simple de explicar y de entender asi los
educados — en este caso los estudiantes de derechos- y los profesionales de derecho

podran tener acceso directo a estos pensamientos.

PRESENTACION DE RESULTADOS

1) Base de Datos

Confirmado verbalmente por el archivo de la Federacién de Notario al igual que el

Colegio de Notarios del Guayas, no existe un registro de demandas ni de

sentencias de nulidad de contratos o actos notariales, empero ante la necesidad

de obtener informacién se ha conversado con varios notarios con experiencia

superior a los 15 afos de ejercicio notarial.

ANOS | NUMEROS | DEMANDAS | DEMANDAS DEMANDAS | DEMANDAS | DEMANDAS
DE NULIDAD NULIDAD DE | NULIDAD DE | NULIDAD NOTARIO
NOTARIOS | CONTRATOS | TESTAMENTOS | DILIGENCIAS | OTROS

2000 |13 19 6 0 0 25

2001 |13 6 8 14 0 28

2002 |13 12 2 12 0 26

2003 |13 14 4 21 3 42

2004 |13 13 5 6 1 25

2005 |13 30 10 3 5 48

2006 |13 16 6 8 3 33

2007 |13 21 3 4 1 29

2008 |19 15 11 5 2 33

2009 |19 6 10 7 6 29

2010 |19 19 6 6 5 38
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2) Analisis y discusion de resultados

Con el muestreo realizado al grupo de notarios en el cuadro arriba citado,
obtuvimos resultados sobre el problema generado por el no entendimiento de los
actores judiciales, sobre el hecho factico de que el acto de fe notarial es auténomo.
De esta manera vemos como la funcion judicial a través de sus jueces civiles han
mal gastado recursos, tanto cognoscitivos como fisicos, asi pues, todo el tiempo
perdido analizando procesos mal planteados, debié invertirse en estudios de
procesos que hubiesen ayudado a las partes en conflicto. Tenemos tantos
procesos perdidos, como notarios injusta e inmerecidamente demandados, puesto
que de acuerdo a la Constitucién no hay trabajo gratuito, por lo que es sumamente
facil entender que los demandados debieron cancelar honorarios de sus
patrocinadores profesionales, sin perjuicio de que este tipo de juicios tiene dos
instancias y es susceptible de casacion estamos hablando que podria demorar en
el mejor de los casos de seis meses a dos afos y en el peor de los casos de cuatro
a seis afos para que al final se declare nulo todo por errores en las demandas.

Luego de analizar y explicar el contenido de la presente tesis, a los entrevistados
se llegé a un comun criterio, para asi responder el cuestionario de preguntas
planteadas en el capitulo uno de la presente tesis, enumerandolas vy

contestandolas de la manera citada a continuacion:

1.- ¢Cudles son sus requisitos y cuales son sus elementos?
Requisitos:
- El acto debe ser realizado ante quién puede dar fe publica
- Libertad y capacidad de los otorgantes
- Legitimidad del acto
Elementos:

- Objeto causal contractual o convencion
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- Necesidad legal de instrumentacién solemne o acuerdo entre las partes para

legalizarlo

- Solicitar la solemnizacion

2.- ;Tiene esencia y principios el acto notarial?

El acto notarial se rige por principios netamente normativos y la esencia del acto
notarial consiste en su ser, asi podemos afirmar que los actos y contratos solemnes

nacen al mundo juridico solo después de su instrumentacion.

3.- ¢En qué defectos o errores puede incurrir la dacién de fe?

La dacién de fe es un acto de verdad y como tal debe ser carente de errores, sin

embargo, pueden existir omisiones instrumentales o fallas contractuales.

4.-;Que sanciones le son aplicables al acto notarial, en caso de incurrir en

defectos o errores?

Las sanciones son dadas segun el error si este es administrativo la sancién sera la
destitucion del notario; si es contractual, el resarcimiento de dafios y perjuicios; y si es

delito penal, prision.
5.-¢ Puede el acto notarial ser anulado o declarado inexistente?

El acto notarial puede ser anulado mediante sentencia judicial; mas no puede ser

declarado Inexistente, ya que para ser acto notarial debe existir primero.

6.-Son las mismas nulidades del contrato, las nulidades del instrumento

notarial?

No, Las nulidades del contrato, se encuentran el Cédigo Civil (Arts. 1697;1698; v;
1463); y las nulidades del acto Notarial en la Ley Notarial (Arts. 44 al 48)
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7.-¢Si el acto notarial no es un acto propio; sera un acto judicial, o sera un acto

administrativo?

Sostenemos que el acto notarial es un acto propio, porque si fuera administrativo, seria
revocable, si fuera judicial, solo para comenzar habria que esperar tres dias después

de hecha la escritura para que cause ejecutoria.
8.-¢De qué nos sirve y es necesario resolver el problema planteado?

Al entender que el acto notarial es un acto propio, evitaremos juicios innecesarios, ya

que asi se escinde el contrato del instrumento notarial

3) Verificacién de hipétesis o de la pregunta de investigacion

Con pesar hemos verificado que en el 100% de las demandas por nulidad de
contratos de compraventa inmobiliaria y de automotores, declaraciones,
testamentos, el notario ha sido parte demandada, sin ser parte del contrato sino del
instrumento publico. Volviendo a lo explicado anteriormente si las personas
entienden que el notario es el solemnizador del instrumento o del acto y no el

contratante este tipo de demandas no tendrian razén legal de existencia.

4) Comentario de las repuestas

De todo lo indicado anteriormente es comprensible indicar primero que la capacidad
notarial y el ejercicio del mismo nacen de la ley, por lo tanto esta pasa a ser la fuente
unica del ejercicio notarial, constando aqui su rito, forma y requisitos, por lo tanto y

como el mas simple de los comentarios todo el quehacer notarial se basa en la ley.

5) Comparacion de las respuestas

De las repuestas ya indicadas y luego de compararlas llegamos sin temor a

equivocarnos siempre a la misma conclusion que la ciencia del derecho notarial tiene
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un acto propio que es conocido como la dacién de fe, lo que significa que el
solemnizar lo insélemne, perfeccionar lo solemne, constatar en un contenido el
continente observado por el notario es la esencia del quehacer notarial y el motivo de
la existencia de los notarios, para lo cual debe investirse de conocimiento, capacidad y

por sobre todo honradez, vivir para la verdad y a su vez vivir de esta.

6) Sintesis

El haber revisado casos de denuncias y por sobre todo haber obtenido informacién de
la fuente notarial nos ha permitido completar nuestra investigacion especificamente en
una parte similar a la estadistica obtenida en la base de datos, lo cual pasa a ser una
fase fundamental de la tesis ya que demuestra y es prueba existente de la necesidad

de conocer y entender lo que verdaderamente es la dacion de fe.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

Vemos pues que las ultimas reformas han creado nuevas facultades a los notarios,
también han creado mas problemas que resultados ya que por lo confuso de su
redaccién o lo inocuo de su contenido no se ha logrado el fin adecuado. Las
atribuciones del notario ademas de las ya someramente indicadas se encuentran en
varias leyes tales como Codigo Civil, Cédigo de Procedimiento Civil, Cédigo de

Comercio, Ley de Régimen Tributario Interno, Ley Minera, etc.

La fe publica es un concepto tan genérico que es muy probable que se pierda en su
contenido, al no existir una definicion legal. Tendremos a base de lo manda en el art.
18 del C.C. llegar a la interpretacién gramatical o la que dan quienes practican la
ciencia, arte u oficio, lo cual es complicado ya que la fe publica no solo la da u otorga
el notario, sino también todo funcionario de fe como puede ser un citador judicial,
podriamos concretarla como el criterio que genera veracidad y certeza, tanto como
tener apariencia real, como ser producto o emanado de un funcionario competente, es
decir, lo mismo que la fe privada pero otorgada por un funcionario calificado, el
funcionario calificado y tal vez el mas conocido es el notario. Quien produce y crea fe
publica como también la reproduce, todo esto lo logra mediante el Acto Notarial que es
el ejercicio mediante el cual se materializa a través de instrumentos fisicos las
facultades que la Ley otorga al notario. Asi pues el acto notarial es la practica de la
ciencia notarial mediante la prueba escrita en legal y debida forma de los actos,
contratos sean estos solemnes 0 no solemnes requeridos por parte capaz y libre, en la

circunscripcion territorial en la cual tiene competencia el notario.

El acto notarial es el otorgado por el notario competente cumpliendo el rito,
mediante el cual se solemniza lo insélenme, se cumple con la esencia de lo solemne,
se instrumenta lo ya declarado o constituido por la Ley, con lo que se materializa a

perpetuidad un Estado o derecho. Acto que es esencialmente a ruego de parte.
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Sus elementos son: el notario competente, un solicitante, las formalidades de Ley,
asi el notario realiza actos declarativos, constitutivos, perfeccionadores y
solemnizadores, el instrumento publico es el contenido cuyo continente seran los
hechos y circunstancias que consten en el mismo con lo que el instrumento matriz

sera de fe pura o primigenia y los testimonios lo seran de fe derivativa.

La rogacion es uno de los pilares del notariado a través de la historia, sin embargo
la malhadada redaccién del articulo 296 de la Ley Organica de la Funcién Judicial da a

interpretar lo contrario.

Por lo que tenemos que el acto notarial es otorgado por un funcionario, que a
diferencia del judicial, no es autoridad, el acto es firme y no es susceptible de ser
revisado por autoridad superior como el acto administrativo, empero si puede ser

anulado en sede judicial.

El juez o el ministro juez es una autoridad, de la que pueden emanar actos
judiciales como administrativos, mientras que del notario solo pueden emanar actos de
fe, las decisiones judiciales son sometidas a recursos ante superiores jerarquicos, lo
que no ocurre con los actos notariales, los que se pueden dar a cualquier hora y dia, a
diferencia de los judiciales que requieren habilitar los tiempos y plazos. El acto
administrativo tiene su procedimiento especifico al igual que el judicial, mientras que el
notarial tiene su rito y solemnidades es verdaderamente auténomo, imparcial y

juridicamente distinto al administrativo y al judicial.

Asi pues el acto notarial solo podra ser otorgado por y ante notario competente,
quien perfeccionara lo solemne, solemnizara lo insélenme, materializara en un
contenido documental el continente por el observado, con lo que perpetuara lo
solicitado o mandado por la Ley. A groso modo esto es la actuacion constatadora,
calificadora y perpetuadora de actos, contratos, convenciones, solicitudes ante el
notario rogadas. Decimos que perfecciona lo solemne, ya que si tenemos un acto o
contrato solemne este no existe en derecho si no es otorgado ante notario, mientras
que un contrato o convencién real o consensual no necesita de solemnidad de
acuerdo a lo que manda la Ley en el articulo 1491 del Codigo Civil, empero las partes
pueden acordar solemnizarlo, mientras que mediante un acta de constatacion se

documenta lo visto por el notario aclarando que el notario solo otorga su ministerio de
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fe a ruego de parte, esto sin perjuicio de la mala redaccién del articulo 296 del Cddigo
Organico de la Funcién Judicial, que da a entender que el notario puede realizar actas
de lo que ante el ocurre sin ruego, lo cual contraria la esencia del notariado, ya que
uno de los pilares es el ruego de parte, como ya lo hemos indicado en lineas
anteriores. El notario es también un depurador o filtro, ya que en sus actos debe
verificar y examinar la capacidad de los otorgantes, la libertad con la que proceden, el
conocimiento con que se obligan, y la correcta solucion o pago tributario, asi pues
tenemos que el notario no solo debe ser un docto en material notarial, civil, sino
también tributaria, ya que en sus funciones es responsable de la correcta tributacion,
ademas de que por sus derechos debe tributar, responde laboralmente para con sus
empleados, civil, penal y administrativamente por sus actuaciones, no creemos que
exista un funcionario sometido a tantas responsabilidades. Ahora bien, el notario que
legalmente tiene competencia todos los dias y horas del afo, cumpliendo con sus
funciones y solemnidades otorga la escritura publica, la cual por él ha sido incorporada
al protocolo, confiriendo testimonio autentico de la misma, este testimonio autentico
sera producto de un acto administrativo o de uno judicial, partamos de una primera
premisa los actos judiciales son dictados, ordenados o emanan de una autoridad
judicial generalmente, ya que si vemos la facultad de sancionar que tenian antes los
diputados y en la actualidad los asambleistas, si bien es distinta a la de los jueces o
ministros, también tienen una sancion y un simil de proceso. El acto administrativo
emana en su esencia de una autoridad competente, mientras que el acto notarial es
producido por un funcionario llamado notario, al cual la Ley lo ha envestido de fe
publica, el acto notarial queda en firme por la actuacion del notario y se materializa
mediante el otorgamiento del testimonio autentico el cual se diferencia del acto
administrativo o judicial, pues no puede ser revocado, apelado ni esta sujeto a
revision o confirmaciéon de superior jerarquico, ya que el notario no tiene superior
jerarquico, empero el acto notarial puede ser anulado en sede judicial y mediante el
tramite legal correspondiente. De esto nos preguntamos: ¢a qué tipo de nulidades
esta sujeto el acto notarial? Vemos que el viejo y legendario Cédigo Civil, tipifica las
nulidades absolutas, relativas, legales y especiales el Cédigo de Procedimiento Civil,
el tramite de las mismas, a nuestra manera de entender las leyes, estas nulidades
afectan el contenido del instrumento publico y no a su continente, el cual no es

afectado por las nulidades de los contratos y de los actos o declaraciones de voluntad,
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sino por las nulidades del instrumento publico, las que constan en el articulo 44 de la
Ley Notarial, las que en cierta forma son distintas a las nulidades del Codigo Civil,
varia también el concepto de invalidez, ya que notarialmente la invalidez notarial opera
solo ante la falta de solucién o pago de tributos, y esta se subsana con la cancelacion
de los mismos sin otro tramite adicional, vemos pues que mediante un analisis frio y
sin pasiones podemos afirmar a base de lo que manda, prohibe o permite la Ley, que
el acto notarial es eminentemente distinto al administrativo y al judicial, en tanto que en

la actualidad es ya una ciencia el Derecho Notarial.

Se puede decir que el notario que es un servidor judicial dotado de fe publica, lo
cual es verdad empero también existen servidores judiciales dotados de fe publica
como los secretarios de los juzgados, los que hacen las veces de estos — los oficiales
mayores — los citadores judiciales, ellos también tienen fe publica, asi tenemos las
copias certificadas judiciales otorgadas por los actuarios de los juzgados, o la razén de
la citacion de los citadores judiciales, sin embargo no se puede afirmar que estos
servidores judiciales con fe publica hacen instrumentos publicos, ya que este es el
otorgado ante el funcionario competente con las solemnidades legales, lo que significa
que el instrumento publico es una creacion de fe o una fe publica originaria, mientras
las certificaciones son fe publica derivativa, ya que son reflejo o copia exacta de un
original, mientras que las citaciones son solo razones de haberlas realizado y la
circunstancia de esta, sea por boleta o en persona, si fue realizada por el citado o por
otra persona por este designada o de su negativa de recepcion, o bien si la citacion
fue realizada por la prensa o por sorteo, etc. Asi vemos que existe una fe judicial
empero si bien al igual que la fe notarial es solicitada — principio de rogacion — la fe
judicial es ordenada por el juez, quien es una autoridad superior al fedatario judicial,
sino ocurre esto el acto es nulo y no sirve como prueba, no puede ser convalidado
como tampoco ratificado, es absolutamente nulo y como tal su nulidad puede ser
declarada de oficio, tenemos aqui la principal diferencia con la fe notarial, ya que esta
es rogada mas no ordenada, ademas que el notario no tiene un superior jerarquico, los
fedatarios judiciales son remunerados y sus pagos se realizan de partidas y
presupuestos, ellos no tienen de acuerdo a la ley derechos por sus actuaciones,
pertenecen a la carrera judicial, tienen un horario fijo de trabajo y fuera de esas horas

no pueden realizar certificaciones, ademas que sus funciones son distintas, son
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auxiliares del juez parte de los juzgados, teniendo fe publica para ciertos actos

procesales.

Tenemos también un tipo de fe que es privada, como la que tienen los secretarios de
las juntas de accionistas o socios para certificar la conformidad de las copias de las
actas o de los enlistamientos de los documentos privados de los que son actuarios,
igual fe privada tienen los secretarios de los comités o asociaciones ya sea con fin o
sin fin de lucro, dan fe también los secretarios administrativos de la funcion ejecutiva,
como los de los gobiernos seccionales, el secretario del congreso también tiene fe
publica en sus certificaciones, pero todos estos operan ante orden jerarquica superior,
quien puede ordenar o suprimir como también revocar y dejar sin efecto tales
certificaciones, lo cual no se produce ante la fe notarial la cual es esencia inamovible,
pudiendo si ser anulada total o parcialmente en sede judicial y quedar en firme la

sentencia o resolucion.

RECOMENDACIONES

Publicitar las opiniones de diferentes estudiosos del derecho para asi orientar tanto a
jueces como a los profesionales del derecho a optimizar el criterio sobre el acto
notarial, de esta manera se ahorrara en recursos judiciales, para lo cual las
universidades, colegios de Abogados, Colegios de Notarios, deben realizar foros,
cursos, simposios, charlas y conversatorios sobre este tema, de esta manera nuevos
estudiosos creceran juridicamente con un concepto y concepcion del tema distinto, de
esta forma simplificaremos el trabajo sobre el entendimiento y aplicacion del acto

notarial o dacién de fe.
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ANEXO N° 1
CUESTIONARIO DE PREGUNTAS Y RESPUESTAS
SI LA DACION DE FE ES UN ACTO PROPIO
1.- ¢Cuales son sus requisitos y cuales son sus elementos?
2.- ;Tiene esencia y principios el acto notarial?
3.- ¢En qué defectos o errores puede incurrir la dacion de fe?

4.-;Que sanciones le son aplicables al acto notarial, en caso de incurrir en

defectos o errores?

5.-¢ Puede el acto notarial ser anulado o declarado inexistente?

6.-Son las mismas nulidades del contrato, las nulidades del instrumento

notarial?

7.-¢Si el acto notarial no es un acto propio; sera un acto judicial, o sera un acto

administrativo?

8.-¢De qué nos sirve y es necesario resolver el problema planteado?
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