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RESUMEN EJECUTIVO

El respeto pleno al derecho de igualdad y no discriminacion por parte del Sistema y
Servicio Notarial de la ciudad de Quito se vio empafiado al presentarse una demanda
por parte de un ciudadano de nacionalidad extranjera que amparandose en el Art. 230
de la Constitucion en el que se prohiben acciones discriminatorias, destaco la
negativa de los notarios de la ciudad de Quito a ser fedatarios de ningun trdmite en
que estuviese involucrado un ciudadano de nacionalidad cubana, situacion que viola
plenamente las disposiciones establecidas en este caso por la legislacion vigente asi
como los acuerdos signados por Ecuador con respecto, al respeto y acatamiento pleno
a los derechos de igualdad y no discriminacién, destacandose del mismo modo la
ambiguedad y total desapego a los principios de Estado de Derecho plasmados en la
Constitucion de la RepuUblica que posee un caracter eminentemente pluriétnico,
pluricultural y pluriracial. La inadecuada presentacion de los indicios y evidencias
que podrian ser evaluados por peritos para su adecuada evaluacion y posterior
observacion y utilizacion en el proceso como pruebas que pudiesen respaldar la
demanda de violacion al derecho de igualdad y no discriminacion por parte del
servicio notarial impidieron un fallo a favor de la parte demandante, con el
consecuente resultado de una sentencia (No. 3-11-AN/19) que se revela como una
franca burla al sistema de derecho que promulga la legalidad vigente en Ecuador y un
estimulo a la impunidad de los funcionarios del servicio notarial de la ciudad de
Quito en la continuidad de manifestaciones y acciones de racismo, discriminacion y
exclusion que debilitan la credibilidad de los ciudadanos en el Sistema de Justica, al
pleno respeto del cumplimiento al derecho de igualdad y no discriminacion y por
tanto a la observacion de la legalidad vigente en la Republica.

Palabras claves: Constitucion, Derecho de igualdad y no discriminacién, Sistema y
Servicio Notarial, sentencia, Ley Notarial.
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ABSTRACT

Full respect for the right to equality and non-discrimination on the part of the Notary
System and Service of the city of Quito was tarnished when a lawsuit was filed by a
citizen of foreign nationality, based on Art. 230 of the Constitution in which
Discriminatory actions are prohibited, he highlighted the refusal of the notaries of the
city of Quito to be notarized of any procedure in which a citizen of Cuban nationality
was involved, a situation that fully violates the provisions established in this case by
current legislation as well as the agreements signed by Ecuador with respect to full
respect and compliance with the rights of equality and non-discrimination,
highlighting in the same way the ambiguity and total detachment from the principles
of the rule of law embodied in the Constitution of the Republic, which has an
eminently multiethnic, multicultural character and pluriracial. The inadequate
presentation of the indications and evidence that could be evaluated by experts for
their proper evaluation and subsequent observation and use in the process as evidence
that could support the claim of violation of the right to equality and non-
discrimination by the notarial service prevented a ruling in favor of the plaintiff, with
the consequent result of a judgment (No. 3-11-AN / 19) that is revealed as a frank
mockery of the legal system that promulgates the current legislation in Ecuador and
an encouragement to impunity of the officials of the notarial service of the city of
Quito in the continuity of manifestations and actions of racism, discrimination and
exclusion that weaken the credibility of citizens in the Justice System, in full respect
of compliance with the right to equality and non-discrimination and by both to the
observation of the current legislation in the Republic.

KEYWORDS: Right to equality and non-discrimination, Notarial System and
Service, Constitution, sentence, Notarial Law.
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INTRODUCCION

Las Notarias, son un érgano auxiliar de la Funcién Judicial y el servicio notarial
que tienen como objeto el desempefio de una funcion puablica para autorizar, a
requerimiento de parte, 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
funcidn notarial es personal, autbnomo, exclusivo e imparcial. Esta es una Institucion
juridica de suma importancia, en nuestro pais, considerada la misma como

indispensable.

Es importante destacar que la Constitucion de la Republica del Ecuador, aborda
en varios articulos como un deber del Estado que las personas gocen de forma plena
de los derechos a los que son sujetos, de forma tal que se revela como inadmisible
cualquier tipo de accion o referencia discriminatoria, que limite los derechos de las
personas, del mismo modo también se establece la igualdad de todas las personas con
referencia al goce de derechos, deberes y oportunidades sin que puedan ser
discriminados por razones de etnia, raza, cultura, lugar de nacimiento entre otros

aspectos.

También se debe hacerse referencia al reconocimiento y garantia plena de las
personas al derecho a la igualdad formal, material y no discriminacion lo cual se
traduce en pleno goce de derechos y participacion en aquellos tramites y servicios que
demande para garantizar su plena insercion social tal y como lo contempla la
Constitucion de la Republica del Ecuador, siendo también necesario hacer referencia
a la imposibilidad de que pueda manifestarse ninguna manifestacion de

discriminacion en el servicio publico tal y como se recoge la misma Carta Magna.
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Planteamiento del problema

Ecuador es un mosaico de culturas, etnia y costumbres, en el que confluyen
indios, blancos, negros, asiaticos y mestizos, todos aportando sus caracteristicas para
dar riqueza y variedad a la nacién, “la diversidad del Ecuador es su riqueza. Pero
puede ser también su peligro si se la asume desde la unidad del pais como
fundamento (Ayala Mora & al, 2011, pag. 34)

Durante siglos la imagen que se exteriorizo del Ecuador fue, la de una sociedad
homogénea de personas de raza blanca descendientes de emigrantes europeos,
minimizando la presencia de otras razas y restdndoles importancia en el quehacer y
desarrollo de la nacion. Actualmente y dado los cambios y transformaciones que
desde el punto de vista politico y social que lleva a cabo la revolucion ciudadana
reivindican los derechos y riquezas culturales de los diferentes pueblos, etnias y razas

que conforman el quehacer histérico, politico y cultural del pais.

La persistencia de manifestaciones sobre la discriminacion en la sociedad
ecuatoriana afecta la estructura y funcionamiento de entidades publicas, situacion que
a pesar de haber sido abordada en la Constitucion de la Republica persiste como un
legado cultural y parte de la idiosincrasia del pueblo. La persistencia de prejuicios
sociales hacia las personas extranjeras constituye un elemento que agrava la falta de
cooperacion y compromiso de las autoridades nacionales que en lugar de prestar

ayuda se convierten en complices o hasta autores del delito.

La igualdad de derechos o la no discriminacion se indica en la proteccion de los
derechos fundamentales y la prohibicién de la discriminacion entre personas. El
numeral 2 del articulo 11 de la Constitucion de la Republica de Ecuador (2008)

establece lo siguiente:

Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y

oportunidades.
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Nadie podrd ser discriminado por razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado
civil, idioma, religion, ideologia, filiacién politica, pasado judicial,
condicién socio-econdmica, condicién migratoria, orientacion sexual,
estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por
cualquier otra distincién, personal o colectiva, temporal o permanente,
que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara
toda forma de discriminacion. (p. 11)

La prueba de inclusion se confirma con el reconocimiento de los derechos de
los extranjeros en pie de igualdad con los ciudadanos del pais. Sin embargo, el marco
legal actual para los extranjeros estd muy lejos de lo que se llama ciudadania
inclusiva. En otras palabras, cuanto mas se restringen o niegan los derechos, mas nos
alejamos del modelo de ciudadania inclusiva como requisito previo para prevenir los

conflictos interculturales y lograr el pleno reconocimiento de los derechos humanos.

Esto no contradice la afirmacién de que el concepto de "persona” puede
utilizarse para reconocer derechos humanos o derechos fundamentales universales,
dejando atras el concepto de ciudadania como referencia a la titularidad de derechos
que no son de esa naturaleza. Sin embargo, el concepto de “ciudadania inclusiva”
expresa el reconocimiento de una serie de derechos por parte del Estado, es decir, en
la actualidad, el reconocimiento de derechos requiere un vinculo. Por otro lado, la
idea de ciudadania también implica una discusion sobre la idea de participacion en la
vida de la comunidad politica. Estos tres elementos (derechos, conexiones,
participacidon) se discuten en el caso de los extranjeros y entiendo que el concepto de

ciudadania puede permitirnos comprender mejor el problema.
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El problema de estudio de la presente investigacion se encuentra en el hecho
que han existido actos de discriminacion por parte de funcionarios publicos hacia
personas extranjeras por el hecho de serla esto a la luz de la constitucion de la
Republica de Ecuador que establece que se estd en presencia de un Estado
constitucional de derechos y justicia que contempla dentro de sus principios
fundamentales la igualdad ciudadana, en consecuencia, luce inconcebible que en la
actualidad existan manifestaciones de esta naturaleza y mucho menos que provengan
del érganos del Estado que deben procurar por el cumplimiento de la constitucion y la
ley. Es importante indicar que Ecuador es un Estado constitucional de derechos en el
que se garantiza el pleno cumplimiento de estos a través de sus Organos
administrados, de ahi, que es méas grave que en el sistema notarial se presenten actos

de discriminacién por lugar de procedencia.

Objetivo central

Analizar juridica y doctrinariamente las motivaciones y fundamentaciones de
la sentencia No. 3-11-AN/19 con el fin de establecer el cumplimento del derecho de

igualdad y no discriminacion en el servicio notarial

Objetivos secundarios

e Determinar los criterios de interpretacion y alcance del derecho de igualdad y
no discriminacion

e Analizar las consecuencias juridicas de la inaplicabilidad del derecho de
igualdad y no discriminacion en el sistema y servicio notarial.

e Analizar el accionar de la Corte Constitucional en la sentencia No. 3-11-
AN/109.

15



Estado del arte

Este apartado esta orientado a la revision de investigaciones y estudios previos
relacionados con el tema sobre El Derecho de igualdad y no discriminacion en el
Sistema de Servicio Notarial, los cuales ayudaran a comprender la importancia de los
andlisis realizados en el proceso de la sentencia No. 3-11-AN/19. De acuerdo con lo

mencionado, se citan los siguientes.

La investigacion desarrollada por Jiménez (2018) explica que tomando en
cuenta lo planteado en la ley 23.592 de la Republica Argentina se prohibe cualquier
tipo de expresion de discriminacion dada por diferencias en raza, sexo, religion,
orientacion sexual, politica y antecedentes penales, entre otros, aspectos que denotan
la total transparencia en el seguimiento y respeto de los derechos humanos por parte
de la legalidad argentina, siendo deber y obligacion del Estado precautelar los
derechos de sus ciudadanos haciéndose hincapié en el derecho al trabajo como

principal fuente de desarrollo econdmico y personal de los ciudadanos en la sociedad.

Segun lo explicado en el citado estudio, en el contexto argentino se han
establecido regulaciones que van a la par con la proteccion de los derechos humanos,
lo que contribuye a la erradicacion de la discriminacién por diferencias de raza, sexo,
racismo. En tal sentido, el Estado ha tomado medidas precautelares que contribuyen a
la seguridad de sus ciudadanos en distintos ambitos de desarrollo humano, es decir,

en lo laboral, social, cultural y politico.

Por su parte Garrido (2017) sefiala que la Ley 931 de Colombia garantiza el
derecho de todos sus ciudadanos a participar de forma activa en el desarrollo
econdmico de la nacién, vetando cualquier tipo de accién o expresion que implique la
segregacion o limitacion de los ciudadanos para desempefiarse en las diferentes
actividades econdmicas, de modo que el Estado esta obligado a precautelar el derecho

al trabajo como fundamento clave en el desarrollo econdmico y politico del pais.
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Sobre lo antes citado, se entiende que, Colombia también ha establecido su
normativa de proteccion hacia los derechos humanos, sin ningun tipo de
discriminacion. Ello se observa dentro de los avances en el marco de la legislacion
que se encaminan hacia el goce de los derechos fundamentales. Por tanto, se puede
decir, que en los paises latinos se han establecido medidas para el fortalecimiento del

derecho de igualdad y la no discriminacion.

La tesis de grado presentada por Benitez (2017) en la Universidad Técnica de
Cotopaxi, titulada “Discriminacion laboral para las personas extranjeras que han
cumplido una sancidon penal en ciudad de Latacunga”, la cual busca reinsertar
laboralmente a los ex convictos de la ciudad de Latacunga, mediante la creacion de
estrategias que permitan materializar los derechos consagrados en la Constitucion,
logrando de esta forma el respeto a los derechos fundamentales y una efectiva
rehabilitacion social de las personas privadas de la libertad.

Cabe destacar, que en funcion del este estudio, los derechos humanos
generalmente se estigmatizan cuando se trata de pospenados, que requieren ser
rehabilitados previamente para la reinsercion social, sin embargo, es notorio que
muchas veces no son aceptados en los lugares de trabajo, ocasionando asi una

discriminacion relacionada con el derecho al trabajo.

La tesis titulada “Discriminacion de género contra las mujeres venezolanas”,
presentada por Ruiz (2018) a la Universidad Central del Ecuador, explica que las
mujeres venezolanas que ingresan al pais sufren discriminacion por el hecho de ser
mujer y extranjera de ahi que ganen menos en los trabajos y sean despreciadas en las
instituciones de salud publica. Con respecto a este estudio, se considera pertinente
inferir en la discriminacion, tanto de género, como cultural, por cuanto los derechos
humanos son de caracter universal y toda persona tiene derecho a un trabajo digno,
donde ponga en préctica sus potencialidades y capacidades en areas que contribuyan
al progreso de un pais en igualdad de condiciones.
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La investigacion de Larrea (2018) explica que el delito de discriminacion sera
sancionado con una pena privativa de libertad de 1 a 3 afios, en caso de que tal delito
sea ejecutado por servidores publicos la pena serd de 3 a 5 afios de privacion de
libertad, el delito de discriminacion, el cual se circunscribe a politicas de accion
afirmativa a través de las cuales se incite o practique la exclusién o segregacion,
mientras que los actos de odio son acciones violentas fisicas o psicoldgicas
justificadas Unicamente por las diferencias de raza, nacionalidad, sexo entre otras de

la victima.

Con respecto a lo antes citado, es importante inferir en la normativa del
Caodigo Organico Integral Penal (COIP, 2014) en el art.66.4 donde se tipifica el delito
de Odio, que en forma expresa establece sanciones hacias las personas que incurran
en actos de violencia fisica o psicoldgica, fundamentado en la constitucién sobre el
principio de igualdad y no discriminacion. Por tanto, este tipo de delitos puede ser
considerado en el marco de la vulneraciéon de los derechos fundamentales del ser

humano.

Por su parte Ramirez (2017) sefiala que el delito de discriminacién se
conceptualiza como aquellas acciones donde se propague, practique o incite a toda
distincion, restriccion, exclusion o preferencia en razén de nacionalidad, etnia, lugar
de nacimiento, edad, sexo, identidad de género u orientacion sexual, identidad
cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, condicion socio econdmica,
condicion migratoria, discapacidad o estado de salud con la finalidad de anular,
menoscabar o lesionar el reconocimiento, goce o ejercicio de derechos en condiciones

de igualdad.

En este sentido, se considera que el estudio mencionado aporta una
coincidencia con lo sefialado con otros autores, al tomar en cuenta que el delito de
discriminacion puede ser determinado en acciones donde se incite, propague o

practique la exclusion o segregacion de personas por razones inherentes al desarrollo

18



cultural, social, politico, raza, sexo u otra caracteristica que diferencie a un individuo

de un grupo o sociedad.

Torres (2016) indica que la discriminacion en Ecuador no obedece a patrones
raciales, sino a diferencias econémicas dado que Ecuador es un mosaico de razas,
culturas y tradiciones, esta actitud se evidencia ain mas cuando se trata de personas
que poseen pasado judicial dado que reflejan en ellas la discriminacion por ser
delincuentes, sin considerar que los mismos pagaron sus deudas con la sociedad. De
acuerdo con esta investigacion, se puede inferir en la norma reguladora de los
procesos judiciales, quienes deben implementar acciones respectivas para prevenir la

discriminacion y garantizar el goce de los derechos humanos.

Lopez (2018) sefiala que Ecuador es una de las naciones latinoamericanas que
posee una de las mas amplias diversidades raciales, culturales y étnicas de
Latinoamérica, al igual que profundas divisiones sociales entre ricos y pobres.
Situacion que ha arraigado expresiones culturales de discriminacion, aunque debe
sefialarse que no puede afirmarse que existe racismo en el Ecuador debido a que no es
posible hablar de una raza ecuatoriana 0 homogeneidad racial en el pais, el cual se
caracteriza por estar compuesto en su gran mayoria por mestizos, tal situacion se
traducen en un choque de clases sociales que afecta considerablemente al desarrollo

econoémico y politico del pais.

Yépez (2017) indica que las manifestaciones de discriminacion mantienen en la
actualidad dividida al pueblo ecuatoriano no solo en regiones sino también en grupos
con tradiciones y costumbres diferentes pero que provienen de una misma fuente
historica, dado que dichas manifestaciones no solamente se expresan en la interaccion
e intercambio de culturas, tradiciones, idiosincrasia. En funcién de ello, se puede

entender que en el contexto ecuatoriano existe una gran diversidad caracterizada por
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un arraigo cultural predominante histéricamente, sin embargo, en la actualidad es
notorio la integracion a la sociedad de distintas razas, emigrantes de distintos paises

que hacen vida en este contexto del Ecuador.

Palabras clave y definiciones

Acto: Manifestacion de voluntad o fuerza. Hecho o accidn de lo acorde con la
voluntad humana. Hecho o accion, como simple resultado de un movimiento. Instante
en que se concrete la accion. Ejecucion, realizacion, frente a proyecto, propésito o
intencidn tan s6lo. Hecho, como diferente de la palabra, y mas aun del pensamiento.
Celebracion, solemnidad. Reunion. Periodo o momento de un proceso, en sentido

general (Castaigede, 2011).

Acusacion: En términos amplios, la accion o el efecto de acusar o acusarse.
En la jurisdiccion criminal, y ante cualquier organismo represivo, la accion de poner
en conocimiento de un juez, u otro funcionario competente, un crimen (real, aparente
0 supuesto), para que sea reprimido. Ante los tribunales de justicia, el escrito o
informe verbal de un aparte, de un abogado o del Ministerio fiscal, en que se acusa a

alguien de un delito o falta (Falconi, 2013).

Acusado: Persona que es objeto de una o varias acusaciones. Aquel contra el
cual se dirige la acusacion por parte del fiscal, o del acusador privado, una vez
elevado el proceso al estado de plenario, con lo que se distingue del culpado, o

sospechoso, denominacion mas adecuada durante el sumario (Aguilera, 2016).

Carcel. El edificio publico destinado a la custodia y seguridad de los
detenidos o presos. Local dedicado al cumplimiento de condenas leves de privacion
de libertad. Pena privativa de libertad. Estado que padece una dictadura. Disciplina

muy severa (Aguilera, 2016).
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Causa: En Derecho Procesal. Contienda judicial; esto es, todo asunto entre
partes que sigue y ventila contradictoriamente ante un tribunal, en la forma
establecida por las leyes, hasta su resolucion definitiva. Expediente o proceso que se
forma para la substanciacion del negocio o cuerpo mismo de los autos (Atienza,
2014).

Debido proceso: Como corresponde o es licito, dentro del area legal, que se

encuentra cefiido de conformidad a una ley o procedimiento (Priori, 2016).

Defensa: Derecho fundamental del penalmente inculpado, garantizado en la
Constitucion, a virtud del cual debe ser asistido en el proceso por un abogado o
persona de su confianza, a su eleccion, quien habra de interponer en su favor todos

los derechos y recursos que las leyes le otorguen (Falconi, 2013).

Delito: etimoldgicamente, la palabra delito proviene del latin delitum,
expresion también de un hecho antijuridico y doloso castigado con una pena. En

general, culpa, crimen, quebrantamiento de una ley imperativa (Belaunde, 2012).

Derechos: EIl derecho como facultad humana o sea como la accién de elegir
libre y voluntariamente, para hacer o no hacer una cosa, siempre y cuando aquello
que haga o deje de hacer, no afecte a los demas, dicho de otra manera, siempre que el
Derecho esté en funcion de los intereses de la colectividad. Conjunto de normas
juridicas establecidas por el Estado, con la finalidad de regular y armonizar la

conducta de los gobernantes, gobernados e individuos (Castaigede, 2011).

Derechos Humanos: Los derechos humanos pertenecen a la categoria de
Juscogens porque son principios morales y fundamentales que la comunidad

internacional los considera esenciales para su existencia (Ramirez, 2015).

Estado de indefension: Estado en que se pone al procesado por resoluciones

de la autoridad judicial que no le son notificadas legalmente, o que se dictan
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vulnerando su derecho por contravenir la ley procesal. El acusado debe ser oido y
vencido en juicio, para lo cual, se le debe dar a conocer la acusacidn oportunamente y
permitirsele todos los medios de defensa que autorice la ley para que los haga valer

por si o por su defensa (Herndndez, 2012).

Garantias Individuales: Derechos Fundamentales o libertades individuales
que conforman la dignidad de la persona, que se recogen y expresan en la

Constitucion de un Estado como reconocimiento a los gobernados (Ovalle, 2010).

Garantias Constitucionales: Conjunto de declaraciones, medios y recursos
con que los textos constitucionales aseguran a todos los individuos o ciudadanos el
disfrute y ejercicio de los derechos publicos y privados fundamentales que se les

reconocen (Maldonado, 2013).

(13

Juez: Es la persona que estd investida de jurisdiccion, esto es de “...la
potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en una materia determinada...”

(Hernandez, 2012, pag. 65).

Ley: Es una declaracion de la voluntad soberana que, manifestada en la forma

prescrita por la Constitucion, manda, prohibe o permite (Ramirez, 2015).

Prision preventiva: La que durante la tramitacion de una causa penal se
decreta por resolucion de juez competente, por existir sospechas en contra del

detenido por un delito y por razones de seguridad (Ovalle, 2010).

Prueba: Es la demostracion de la verdad de una afirmacion, de la existencia

de una cosa o de la realidad de un hecho (Belaunde, 2012).

Respeto: Veneracion, acatamiento que se hace a alguien. Miramiento,
consideracién, deferencia, miedo recelo. Manifestaciones de acatamiento que se
hacen por cortesia. Miramiento excesivo hacia la opinion de los hombres, antepuesto

a los dictados de la moral estricta (Ramirez, 2015).
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Seguridad juridica: Idea y plan para dotar de estabilidad a las relaciones
internacionales, constituyendo una poderosa organizacion destinada a oponerse al

agresor eventual, dentro de un marco legalmente establecido (Belaunde, 2012).

Sentencia: Es la resolucion final que se dicta en un procedimiento judicial
(Maldonado, 2013).

Normativa a utilizar

La normativa a utilizar esta dada por la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, Constitucion de la Republica del Ecuador, Cédigo Organico de la Funcion
Judicial, Ley Notarial, de las cuales se va a analizar los derechos consagrados a nivel
internacional que son reconocidos en la Constitucién de la Republica del Ecuador y

protegidos por leyes inferiores.

Se hara uso de la Constitucion de la Republica del Ecuador tomando en cuenta
que, el pais posee un caracter pluricultural y plurinacional de forma tal que se
evidencia una amplia gama de razas, culturas y etnias a nivel nacional de ahi la
importancia de observar una constitucion inclusiva, abarcadora y equitativa de forma
tal que se dé pleno cumplimiento a la carta de Derechos Humanos signada y

ratificada por el Ecuador.

El Codigo Orgénico de la Funcién Judicial aborda de forma clara las acciones
a ser desarrolladas por los funcionarios y servidores publicos estableciendo la
inexistencia de un trato preferencial o excluyente a cualquier persona por ningun
motivo. Mientras que se analizara la Ley Notarial en la cual se plasma las acciones a
ser desarrolladas por el Notario en su funcion de fedatario y servidor publico,
guedando establecida su plena subordinacion al respeto de los derechos consagrados

en la Constitucién de la Republica.
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Descripcion del caso objeto de estudio

El accionante Angel Puente presentd una accion por incumplimiento de los
Arts. 199 de la Constitucion, 296 del Codigo organico de la Funcion Judicial y el Art.
6 de la Ley Notarial en contra de los notarios publicos de Pichincha, destacando el
accionante que los notarios publicos de Pichincha no tramitan, no despachan y no dan
fe publica de ningln acto en el que se involucre ciudadanos de nacionalidad cubana,
destacando el accionante que los notarios no realicen ningun trdmite para los

ciudadanos cubanos.

Situacion que contraviene la institucion notarial que brinda un servicio de
caracter publico en concordancia con lo expuesto en el Art. 230 de la Constitucién
que recalca la inadmision de acciones discriminatorias, también se estudio la posible
infraccion a lo estipulado en el Art. 6 de la Ley Notarial, ademas del posible
incumplimiento de la funcion notarial que se recoge en el Art. 296 del Codigo

Organico de la Funcién Judicial y con especificidad en el Art. 199 de la Constitucién.

Metodologia

La investigacion es de tipo cualitativa de tipo estudio de caso dado que se
analiza la sentencia No. 3-11-AN/19 para establecer si existio 0 no un respeto del

derecho a la igualdad y no discriminacion en el sistema y servicio notarial.

Modalidades de la investigacion

La investigacion es de naturaleza documental ya que se basa en el uso de
materiales impresos preparados previamente, como textos legales, libros y obras

legales especializados e Internet, para apoyar la investigacion cientifica.

La modalidad Juridica —Socioldgica se utiliza porque se requerira redaccién
juridica tanto cientifica como socioldgica, ya que identificara las consecuencias que
ocasionan la vulneracion de derechos y garantias constitucionales asi como el alcance

de las normas a partir del estudio de un caso practico.
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Hipotesis

El sistema y servicio notarial no respeta el derecho de igualdad y no discriminacién

como lo evidencia la Sentencia No. 3-11-AN/19

Justificacion

La investigacion realizada aborda la necesidad e importancia de poner de
manifiesto las deficiencias del sistema y servicio notarial con el objetivo de lograr un
respeto pleno del derecho de igualdad y no discriminacion de las personas

extranjeras.

La investigacion posee relevancia social dado que el pais se revela como
pluricultural y plurinacional de ahi que la observacion del cumplimiento de la norma
legal vigente que actlia contra la discriminacidn constituye en si misma un eje para el

desarrollo juridico de la sociedad ecuatoriana.

Desde el punto de vista académico la investigacion ahonda en el estudio de la
normativa legal vigente que aborda la estructura y funcionamiento del Estado que
brindan servicios publicos, pudiendo aplicar los conocimientos adquiridos durante la

maestria.

La importancia juridica de la presente investigacion radica en lograr un analisis
efectivo de los fundamentos doctrinarios y juridicos de la sentencia No. 3-11-AN/19
de tal modo que, se logre educar a la poblacién ecuatoriana en cuanto a no

discriminar a otras personas por ser extranjeras.

Los beneficiarios de la investigacion son los funcionarios del sistema y servicio
notarial, abogados en libre ejercicio de la profesion, poblacion ecuatoriana y
extranjera en general, ya que, a través del presente estudio se busca cumplir a
cabalidad con los derechos consagrados en la Constitucion de la Republica del

Ecuador que se refieren a la igualdad, equidad y no discriminacion de los ciudadanos.
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CAPITULO |

MARCO TEORICO

1.1.Los Derechos humanos

Los derechos humanos es uno de los temas mas importantes de la agenda
internacional de los Estados, no solo porque son un fin en si mismos, sino también,
porque son una obligacién duradera y responsable, y su protecciébn -como
responsabilidad del gobierno debe ser el principal objetivo, la prioridad de la politica
interna e internacional de los Estados, de sus ordenamientos juridicos y del sistema de
valores de las naciones. Fue una declaracion del ideal universal de la Declaracion

Universal de Derechos Humanos:

Todos los pueblos y naciones deben esforzarse por asegurar que las
personas e instituciones que contindan inspiradas respeten estos derechos y
libertades mediante la formacion y la educacion y, como medidas progresivas
nacionales e internacionales, garanticen su reconocimiento universal y efectivo.
y una cuestion entre los pueblos de los Estados miembros y entre los pueblos de
los territorios bajo su jurisdiccion (Organizacion de las Naciones Unidas, 1948,
p. 52).

La Resolucion 217 -adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 111. La reunién del 10 de diciembre de 1948 es una declaracion de la comunidad
internacional de trascendental importancia, destacando la influencia de la fuerza en

las actividades humanitarias.

En esta linea de andlisis, son diversos los instrumentos juridicos internacionales
en el marco de los Derechos humanos que establecen el Derecho de igualdad y no
discriminacion como fundamentales en la estructura del ordenamiento de un Estado,
lo que conlleva a evitar actos de cualquier indole que vulneren los derechos

fundamentales a una persona o grupo de personas. De tal forma que, son diversos los

27



tratados y convenios internacionales establecidos, tales como la Convencion contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (1984), entre otros
como la Declaracion Universal de Derechos Humanos en la Ecuador se encuentra

como uno de los Estados ratificados.

Segun Marmora (2012), la discriminacion estd en el poder, pero ha sido
influenciada por el desconocimiento humano de los derechos humanos, segun
Marmora (2012), no solo ha perdido la paz mundial, porque la comunidad
internacional ha tenido que afrontar las desastrosas consecuencias de la Segunda
Guerra Mundial y la busqueda de la paz en las relaciones con los paises
internacionales participantes. Estos esfuerzos son interminables y el desafio para los
Estados es promover codigos de valores y codigos de conducta que respeten la
dignidad humana o, como lo expresé Oyarté (2014), “respeten la dignidad humana,

sus derechos fundamentales debe ser respetado proteger y promover” (p. 118).

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), se ha convertido asi en
el reflejo de la conciencia juridica de la humanidad expresada en el 6rgano que, segun
la ley original, tradicional o consuetudinaria, debia redactar su reglamento de
Naciones Unidas (ONU) como la fuente de la "ley superior”. Al respecto, en este
instrumento se menciona que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado los
derechos fundamentales del hombre en la dignidad y valor como seres humanos en la
igualdad de derechos tanto de hombres como mujeres, declarando asi su disposicion

a promover el progreso social y la vida dentro de un concepto amplio de libertad.

En este mismo texto internacional de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (1948), menciona el derecho de igualdad desde el momento del nacimiento
de una persona, en el cual todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad
y derechos. Por consiguiente, en su articulo 2, indica toda persona tiene todos los
derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincién alguna de raza,
color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de cualquier otra indole, origen

nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion.
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Ademas, no se hara distincién alguna fundada en la condicion politica, juridica
o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si
se trata de un pais independiente. Del mismo modo, en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (1969), establece en el art. 24 que todas las personas son
iguales ante la ley, sin ningln tipo de discriminacion. Esto conlleva a entender la
importancia de que los Estados reconozcan el principio de igualdad y no
discriminacion y en consecuencia establecer medidas precautelares para la proteccion

y garantia del goce a este derecho fundamental.

En este orden de andlisis, es necesario referir de antemano que los derechos
humanos aparecieron primero como expresion politica y luego se convirtieron en
derecho positivo en instrumentos de derecho internacional publico cuya evolucién
estd historicamente confirmada, a partir de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948 en la Carta de las Naciones Unidas y mas tarde, en 1966 en Nueva
York, el Pacto Econdmico y Social Internacional. y derechos culturales; El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Protocolo Facultativo del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Gamero, 2011).

Ademas, las Naciones Unidas respaldaron la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial y Otras Discriminaciones
Relacionadas con el Género, como la Declaracion sobre Discriminacion contra la
Muijer, que resulto en la Convencion sobre la Discriminacién contra la Mujer. Cese de
la intervencién. Discriminacion contra la mujer. sobre la discriminacion contra la
mujer, es la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio,
adoptada por las Naciones Unidas en 1959, la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, que contiene referencias legales y politicas a los instrumentos internacionales y
son claros signos de la normativa transformacion de la "obligacion” que pretende

proteger los derechos humanos.
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1.2.El principio de igualdad y no discriminacion de los derechos humanos

La igualdad humana y la prohibicion de la discriminacion son principios
fundamentales y absolutos del derecho internacional de los derechos humanos. Estos
principios implican la obligacion de garantizar la igualdad entre hombres y mujeres,
el goce y respeto de todos los derechos fundamentales; prohibicion de la
discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, nacionalidad; y por tanto la
necesidad de reconocer y valorar las diferencias existentes entre las personas (Hardy,
2013).

Los principios de igualdad humana y la prohibicion de la discriminacion se
manifiestan en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
aprobada el 26 de agosto de 1789 por la Asamblea Nacional francesa, cabe destacar
que fue la primera declaracion que se incluy6 en la Constitucion del 14 de septiembre
de 1791 como derechos la igualdad y la no discriminacién no limitdndose Gnicamente
a sus ciudadanos tal y como se concibié en Inglaterra y Estados Unidos; sino que en
su lugar contemplaba dichos derechos como aplicables a todos los pueblos del mundo
(Rivera, 2014).

En los juicios de Naremberg, llevados a cabo después de la Segunda Guerra
Mundial, se juzgaron oficiales, funcionarios publicos y politicos alemanes acusados
de crimenes de lesa humanidad contra la poblacion judia, a la que persiguieron y
exterminaron en el base para juicios discriminatorios basados en aspectos como la
religion, raza, afinidades sexuales, politica, nacionalidad entre otras que se tradujo en
la eliminacidn fisica de millones de personas, situacion que derivé en la condena a
privacion de libertad e incluso pena de muerte a aquellos acusados que fueron

encontrados culpables.

A partir de los resultados derivados de los juicios de NUremberg se establecio la
necesidad de eliminar la discriminacion en todas sus formas y manifestaciones a nivel
mundial asegurandose de esta forma la materializacion de un marco legal enfocado en

el respeto de la dignidad humana (Rodriguez, 2018). Los fundamentos del principio
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de igualdad y no discriminacion pueden abarcar el derecho natural, es decir, derivar
de la naturaleza y la razén del hombre, independientemente de cualquier convencion
o ley. Asimismo, puede ser positivista porque esta incluido en el ordenamiento
juridico del Estado. Desde un punto de vista ético y dualista, también puede aceptarse
como un principio moral, es decir que plantea exigencias éticas para el

reconocimiento y respeto de todos.

La relacion entre el principio de igualdad y no discriminacion con otros
principios de derechos humanos; se identifica con el principio de dignidad en un
sentido abstracto, ya que es un principio basado en el reconocimiento de la dignidad

intrinseca de la humanidad, enfatizando asi su caracter comdn a todas las personas.

Los principios de igualdad humana y la prohibicion de la discriminacion
abordan a las libertades fundamentales individuales y colectivas implicitas en los
instrumentos internacionales de derechos humanos. También se vinculan con el
principio de solidaridad, ya que tiene como objetivo eliminar todas las formas y
manifestaciones de discriminacion a escala global para asegurar el entendimiento y el

respeto entre las personas (Torres, 2012).

Dichos principios se vinculan con derechos humanos tales como la
universalidad, indivisibilidad e interdependencia, siendo universal dado que es
reconocido por todos, condicidn suficiente y necesaria para utilizar tales principios.
Como sefiala Vichich (2016), la universalidad del principio de igualdad y no
discriminacion no significa que no exista una "realidad sin grietas" o que sea efectivo
en todo el mundo; pero asi deberia ser; porque la universalidad de este principio
constituye la evolucion historica de los pueblos y de la humanidad a través de

exigencias éticas y legales.

Por otro lado los principios de igualdad humana y la prohibicion de la
discriminacion son indivisibles, dado que se manifiestan en estrecha armonia con los
derechos humanos, siendo interdependientes, sin que tomen en cuenta caracteristicas
especificas tales como raza o etnia, religion, estatus o estatus social, sexo,

nacionalidad, entre otros.
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1.3.Ecuador: Estado constitucional de derechos y justicia

En Ecuador, la Asamblea lanz6 una ley preparando y aprobando un proyecto de
nueva constitucion, basado en el mandato del monarca, el Codigo Politico como
norma legal para la accion directa que desarrollé el concepto de gobierno. Alarcén
(2013) explica que, por primera vez en la historia del derecho constitucional, una
nueva constitucion establece una nueva forma de Estado con las siguientes

caracteristicas principales:

a. Una Constitucion rigida no modificable por medio de la ley

b. Su caracter normativo y la fuerza vinculante de toda su normativa

c. El control judicial de la constitucionalidad, con garantias jurisdiccionales que
permiten vigilar la conformidad de las normas infraconstitucionales

d. La directa aplicacion del texto constitucional para resolver los conflictos juridicos de
la sociedad

e. La facultad de interpretacion del ordenamiento constitucional mediante un érgano
especializado del poder publico: la Corte Constitucional, dando respuestas a los
problemas internos y externos que inciden en una administracion de justicia
constitucional &gil, oportuna, diafana, justa, que impida ciertos privilegios, como
necesidad institucional sentida por el pueblo, el soberano, con tanta mayor razon
cuanto que, el Estado es responsable por los actos del nuevo Poder Constitucional vy,
por ende, compromiso asumido por el Estado frente a la comunidad internacional
(Falconi, 2014, pags. 14 - 17)

Por tanto, responder a las consecuencias juridicas especificas de la
transformacion normativa de la constitucion y el desarrollo de salvaguardias en el
Ecuador a través del andlisis constitucional es, segin Hernandez (2012), un proceso
tipico de cambio, al que los médicos prestan atencion. Constitucion. En el contexto de
la reforma constitucional, la doctrina incluye aquellos procesos de cambio o
transformacion constitucional informal, es decir, cambios en el orden constitucional
que van mas alla y ocurren sin el proceso. La reforma constitucional mas integral que
involucre cualquier cambio en la constitucion - el texto de la constitucion que seria

enmendado formalmente.
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Por tanto, se trata de modificar el contenido de la norma sin modificar su
redaccion. En este contexto, Pazminho Freire, citado por Redroban (2014) explica
que se debe enfatizar que convertir una constitucion en norma, al menos en su forma
mas pura (similar a una version normativa de Kelsen), significa que todas las

entidades ciudadanas deben utilizar el texto completo como requisito previo.

1.4.La nacionalidad y la libre movilidad como derechos humanos

La nacionalidad es un derecho humano contemplado en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, en la Declaracion Americana de Derechos
Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos que resume que “Toda persona
tiene derecho a una nacionalidad ”, conceptuado como el vinculo juridico entre la
persona y el Estado, el mismo que surge al momento del nacimiento, brinda sentido
de identidad y permite ejercer derechos.

Esta concepcion permite afirmar que la nacionalidad es un hecho dado e
inclusive natural, pese a que algunos autores niegan esta consideracion, por no
tratarse del derecho a la vida o a la integridad fisica, porque afirman existe
Unicamente en funcion de la ley y no esta definido uniformemente en las legislaciones

nacionales.

En la tematica, es la Comision Interamericana la que ha hecho importante
contribucion a la doctrina sobre esta materia y aungue la Convencion Americana,
como veremos mas adelante, prohibe sélo la privacién arbitraria de la nacionalidad-
la Comisién ha declarado que la privacion involuntaria de la nacionalidad es

violatoria de la normativa internacional.

Tan elemental derecho, por otra parte, ha sido respetado por todos los paises del
hemisferio, los cuales han contemplado en sus constituciones la pérdida de la
nacionalidad Unicamente en virtud de causales que importan una verdadera
desvinculacion voluntaria de la persona —manifestada implicita o explicitamente- con
respecto al Estado del que es nacional. La pérdida de la nacionalidad como sancion por
actos politicos ha sido una muestra de intolerancia extrafia a la legislacion y préactica de
este hemisferio, y ha constituido una grave regresion. (Gémez, 2013, p. 185)
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Antes de la revision normativa del Ecuador, considerando los instrumentos
internacionales citados -marco de referencia del analisis- consagran el derecho a
permanecer en el pais del cual la persona es nacional, de no ser expulsado de él y de
volver a su territorio, no obstante lo cual, existe una importante y sustancial
diferencia entre ellos: los instrumentos universales s6lo protegen a la persona contra
la privacién arbitraria de dichos derechos, mientras que los instrumentos regionales

brindan esa proteccién en forma absoluta (Niguera, 2016).

Por otro lado, en cuanto al derecho de salir de cualquier pais, la Declaracion
Universal, el Pacto Internacional y la Convencion Americana, reconocen
expresamente el derecho de salir de cualquier pais, incluyendo el propio; el Pacto
Internacional y la Convencion Americana advierten que sélo puede restringirse con el
proposito de proteger determinados bienes juridicos, y de conformidad con los

preceptos de legalidad y necesidad.

Corresponde revisar el marco referencial del derecho de circular libremente y
elegir residencia en el territorio de determinado Estado, los mismos que siendo
contemplados en los cuatro instrumentos internacionales de derechos humanos
citados, mas son protegidos en la Declaracion Universal y en la Declaracion
Americana, pues en el articulo 3.1 de la primera, lo reconoce como derecho de toda
persona, el articulo VIII de la segunda, lo establece tan sélo como derecho del

nacional (Cordova, 2016).

El Pacto Internacional y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
extienden la libertad de transito y de residencia a toda persona que se halle en el
Estado Parte, con la diferencia que la Convencién Americana limita estas libertades
no sélo por el principio de necesidad para proteger bienes juridicos (seguridad
nacional, seguridad y el orden publicos, la moral, salud), sino en ciertas zonas por

razones de “interés publico”.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que se llamara Pacto de
San José de Costa Rica, firmada el 22 de noviembre de 1969, que la Delegacion del

Ecuador tuvo el honor de suscribirla, sin puntualizar reserva alguna, dejando a salvo,

34



tan sélo, la facultad general contenida en la propia Convencién, que deja a salvo a los

gobiernos la libertad de ratificarla, al sefialar:

Art. 22.3. El ejercicio de los derechos anteriores no puede ser restringido sino en virtud
de una ley, en la medida indispensable en una sociedad democratica, para prevenir
infracciones penales o para proteger la seguridad nacional, la seguridad o el orden
publicos, la moral o salud ptblicas o los derechos y libertades de los demas”;

Art. 22.4. El ejercicio de los derechos reconocidos en el inciso 1 puede asimismo ser
restringido por la ley, en zonas determinadas, por razones de interés publico (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 1969)

Finalmente, se puntualiza que el concepto de legalidad migratoria —requisito
de estar legalmente en un pais- en el contexto del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos lo
establece en el articulo 13, pero por su contenido ambiguo, la Comisién
Interamericana ha condenado las condiciones de relegacidn por ser extremadamente
rigurosas, que violan no solo la libertad de circulacion sino la libertad personal, y es
mas, ha examinado las limitaciones de este derecho en més de un Estado Parte de la

region.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado y abierto a la
firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A
(XXI), de 16 de diciembre de 1966, sefiala:

Art. 13.- El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado Parte en el
presente Pacto solo podra ser expulsado de él en cumplimiento de una decision
adoptada conforme a la ley; y, a menos que razones imperiosas de seguridad nacional
se opongan a ello, se permitira a tal extranjero exponer las razones que lo asisten en
contra de su expulsién, asi como someter su caso a revision ante la autoridad
competente o bien ante la persona o personas designadas especialmente por dicha
autoridad competente, y hacerse representar con tal fin ante ellas. (ONU, 1996, p. 13)

Por el interés del analisis en el caso del “limbo juridico” migratorio cubano,
dejo evidenciado que la existencia de una obligacién de los paises de admitir a
extranjeros (es deber de todo pais permitir el ingreso a territorio nacional de toda

persona procedente directamente del pais donde su vida o integridad fisica se
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encuentra en peligro), no obvia el aspecto de legalidad de la presencia de tales
extranjeros en el territorio, puesto que pueden -y en la practica se presentan-
discrepancias entre las legislaciones nacionales y las obligaciones de un pais en el

contexto del Derecho Internacional (Belaunde, 2012).

Entonces, frente a una eventual expulsién o deportacion, cuales serian los
derechos del extranjero, que conforme el Derecho Internacional el pais tiene la
obligacion de admitir, aunque sea de forma temporal, pero que se encuentra en
situacion ilegal segun el derecho interno?. Rivera (2014), considera que debera
prevalecer el derecho interno aun cuando sea incompatible con las obligaciones del
pais en materia de derechos humanos. Esas respuestas e inquietudes, con el analisis
normativo, apuntan a la Ciudadania Universal y libre movilidad de la proclamada

constitucional del Ecuador.

1.5.Teorias sobre la Funcién Notarial

Se verifica un conjunto de teorias sobre la funcion notarial, las cuales respaldan
las diferentes actividades llevadas a cabo por el notario en post de lograr un
desempefio efectivo en la precautelacion juridica y autentificacion de dichas
actividades. El tratadista Niguera (2016), explica que:

La funcién notarial puede ser definida como el conjunto de acciones y actividades
desarrolladas por el notario, capaces de garantizar un normal desempefio y seguridad
juridica en concordancia con los diferentes aspectos y regulaciones legales existentes,
estableciendo los limites hasta los cuales el notario puede ejercer sus actividades.

La actividad del notario esta dada por la norma, su funcion esta determinada en
la correcta comprension y analisis juridico; de modo que, logre decisiones legales,
capaces de satisfacer las necesidades de los ciudadanos y, al mismo tiempo no
contravenir las disposiciones existentes, el notario acata la disposicion legal pero la
interrelacién normativa con otras ramas del derecho para aplicar la norma correcta, es
la actividad esencial en el ejercicio notarial; siendo el notario un funcionario publico

destacado dentro del sistema de justicia, es fedatario de actos y contratos particulares
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o del Estado con particulares, de modo que regule de forma efectiva las transacciones,
acuerdos y decisiones legales tomadas por los privados o publicos y que la ley ordena

pasen por la revision legal del notario (Romero, 2018).

Para el autor guayaquilefio Ernesto Robles el notario se revela como el
funcionario del sistema de justicia capaz de mediar entre el derecho publico, privado,
intereses colectivos y privados, es el que garantiza, certifica y autoriza la plena
correspondencia de tales acciones o acuerdos con el marco legal vigente, el notario es
el funcionario independiente a traveés del cual se materializan las libertades

individuales de los particulares.

La funcién notarial se subordina a la capacidad legitimadora del notario, capaz
de investir y proporcionar un caracter legal a las diferentes transacciones y acuerdos
de los cuales sea fedatario, siguiendo con exactitud e interpretando la norma legal
vigente, destacando también su capacidad de asesoria para la celebracion de actos o

contratos.

1.6.Teorias de la Fe Publica, la Jurisdiccion Voluntaria y la Forma Publica

Sobre la funcién notarial existen un conjunto de teorias a ser destacadas, siendo
en primer lugar la teoria legitimadora la que hace a la funcion notarial un apoyo
importante dentro de la estructura judicial, toda vez que, sus actos proporcionan
caracter juridico, ya sea a las personas, objetos y actos aplicados al derecho,
derivados del poder legitimador, el cual sustituye parte de la labor del poder judicial
y plantea una division semejante a la division clasica tripartita de Montesquieu. Asi la
labor de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, corresponde por naturaleza juridica al
juez, mientras que la constatacién de hechos, autorizacion de actos y contratos
voluntarios y dar fe, corresponde a los notarios; por lo cual, no amerita la duplicidad
de funciones en una estructura judicial, sino la division del poder de la justicia para

que impere la verdad juridica, la eficacia, eficiencia y celeridad (Jiménez, 2017).
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Villavicencio (2019) sefiala que la teoria de representacion en la normalidad se
inicia en la distincion de la vida del derecho en su normalidad y en la contienda,
observando la funcion notarial como la materializacion de los derechos privados en la
normalidad en contraposicion a la accion de los tribunales, los cuales aplicaran el

derecho cuando el mismo haya sido violado o se encuentre en contienda.

Por su parte el tratadista Aldaz (2018), sefiala que la teoria legitimadora
especial confluye en que las tres funciones clésicas, legislativa, ejecutiva y judicial
admiten y reconocen la funcion legitimadora que abarca las normas e instituciones a
traveés de las cuales el Estado logra materializar, autenticar, legalizar y publicitar los
derechos juridicos y los mismos de los cuales se derivan otros derechos, siendo el
elemento de mayor importancia en dicha funcion el notario, capaz de abarcar las

funciones de asesoramiento y autenticacion.

La experta en el tema Carrasco (2016), destaca que la fe notarial debe abordarse
como fe publica dado que la misma se deriva del Estado, evidenciandose
consecuencias que repercuten en la sociedad y al mismo tiempo se verifica una
distincion en su accionar que deja de manifiesto las garantias legales brindadas por el
Estado y del mismo modo la capacidad fedataria y garantista que otorga el notario a

acciones legales de caracter particular.

La teoria de la fe publica garantiza que el notario posea la prerrogativa de fe de
ciertos actos, siendo dicha capacidad el respaldo de su actividad juridica
garantizadora de la inexistencia de duda ante contratos o actos celebrados ante la
presencia de dicho funcionario, es decir el notario posee el poder y prerrogativa de

autenticar y dar fe publica notarial de dichos actos.

Por su parte el autor Mendive (2015)indica que la forma publica es aquella que
se deriva de la forma escrita en la que se plasman los negocios juridicos, debiendo

estar la misma intervenida por un funcionario publico, el cual reportara la ventaja de
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dar fe pulblica notarial a tales acciones entre las que destaca su capacidad
documentadora, veridica y consecucion de los diferentes aspectos legales existentes
en la regulacion de dichas acciones, a través de la forma puablica se logra plasmar con
claridad los efectos sustantivos de la accién del notario, el cual se revela como un
agente regulador y precautelado de la normativa vigente al actuar como testigo

publico y presencial de actas, escrituras, negocios juridicos, entre otros.

La teoria de la forma publica destaca en la naturaleza de la funcién, la fuerza y
efecto de la funcion notarial, abordandose la misma desde la naturaleza de la funcion
voluntaria como el elemento que destaca la creencia en la realidad de los hechos
llevados a cabo por el notario como elemento publico en actas, escrituras u otros

negocios juridicos.

Las teorias anteriormente expuestas plasman los diferentes aspectos de la
funcion notarial, su naturaleza, eficacia y medio empleado, debiéndose destacar que
la teoria de fe puablica hace hincapié en el valor probatorio del resultado de la
actividad notarial, mientras que la teoria de forma publica hace hincapié en la ventaja
de elaborar de forma procesalmente adecuada y cientifica, bajo el marco adecuado,
los actos y contratos confiados a su ejercicio, estableciéndose su funcion en dar fe de
hechos, actos y contratos, como de autorizar los actos y contratos, estos Gltimos
ameritan que sean admitidos bajo revision de legalidad, por los efectos que producen;
esto es, que se declare el derecho, o que se configure el hecho por acto voluntario de
la 0 de las partes; actos que son inherentes a la jurisdiccion voluntaria, hoy traspasada

a competencia notarial (Carrasco, 2016).
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CAPITULO II
GUIA DE ESTUDIO DE CASOS
2.1. Tematica a ser abordada

Uno de los temas més controversiales se puede decir que son los efectos de la
migracion, por lo que desempefia un papel fundamental en el problema
discriminatorio en todos los niveles, siendo la poblacion indigena la mas afectada por
el proceso de migracion interna, orientados al sector productivo. Sobre este punto, los
migrantes se ven obligados a enfrentar los prejuicios y estereotipos de la poblacién
urbana, sufren de rechazo explicito por su idioma y sus costumbres, la segregacion
por raza o etnia es, en general, uno de los factores responsables de la concentracién
de estos grupos migrantes en trabajos poco calificados, remunerados y sin

reconocimiento social (Elbal, 2014).

De acuerdo con lo mencionado, se considera que el principio de igualdad y no
discriminacion, no se cumple a cabalidad, ya que las personas tanto de las provincias
del interior del pais como los ciudadanos que llegan de otros paises se ven excluidos
en diferentes &mbitos de la sociedad, tales como son las &reas laborales, de salud,

educacioén y otros derechos que no se cumplen de acuerdo al marco constitucional.

Ahora bien, al efectuar un analisis del caso No. 3-1 I-AN/19 emanado de la
Corte Constitucional del Ecuador se puede observar que la reclamacién que da lugar a
la misma tiene un fundamento constitucional basado en actos discriminatorios que, a
criterio del accionado han vulnerado el principio de igualdad el cual, es no solo un
derecho comprendido en la Constitucion de la repablica de Ecuador, sino también, un

Derecho humano.

Menciona el accionante Angel Alfonso Puente Reyes que todas las Notarias de

Pichincha de manera recurrente ejecutan actos discriminatorios en perjuicios de
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solicitantes de nacionalidad cubana no despachan, asi como tampoco dan fe de
ningun acto en el cual esté involucrado algin ciudadano cubano. Visto desde esta
perspectiva hay que sefialar que dicha acusacion es bastante grave por cuanto de
materializarse la misma se estaria en presencia de que los notarios de Pichincha de
manera uniforme comenten actos de Xenofobia en contra de personas de nacionalidad

cubana.

En relacion a lo anterior hay que sefialar que este tipo de actos deben ser
desterrados, no solamente de cualquier notaria sino también de cualquier organismo
que pertenezca a la administracién publica por cuanto dicha actividad contraria el
principio de igualdad contemplado en el numeral 2 del articulo 11 de la Constitucién
que hace referencia que ninguna persona puede ser discriminada por razones de
etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado
civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicidn socio-
econdmica, condicion migratoria, orientacién sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva,
temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de
discriminacion.

De igual forma esa actividad resulta inconcebible en un pais como Ecuador de
acuerdo con lo establecido en el articulo 1 es un Estado constitucional de derechos y
de justicia, es decir tiene por norte dentro de los elementos constitutivos del estado y
sus principios fundamentales la aplicacion de un sistema de justicia el cual debe estar
regido por un sistema legal que proteja a todo ciudadano que haga vida activa en el

pais.

De acuerdo a lo anterior y al principio de igualdad al cual ya se hizo referencia,
la materializacion de esa actitud de los notarios de Pichincha estableceria un grave
precedente y una vulneracién a los derechos humanos de la poblacién cubana que

hace vida activa en el Ecuador ya que, si resultare probado por el accionante
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evidenciaria una grave situacién de xenofobia en contra de esta comunidad

latinoamericana.

Ahora bien, en materia probatoria existe el principio que establece que el que
alega un derecho debe probarlo, es decir, todo accionante al alegar la vulneracion de
un derecho debe hacer referencia a formas o manera como se ha vulnerado su
derecho, es decir debe hacer una sustentacion de los hechos alegados en su demanda,
y consignar elementos que al ser valorados sean susceptibles de servir de fundamento

a los hechos alegados.

Dicho lo anterior se puede evidenciar que alli radica el principal problema de la
sentencia No 3-1 I-AN/19 por cuanto los accionados representados por el presidente
de la Federacidon Ecuatoriana de Notarios hicieron referencia que el accionante no
acompafié ningln material probatorio que sirviera de sustento a sus alegaciones en el
cual se demostrare que algun ciudadano de nacionalidad cubana hubiese presentado

un reclamo ante alguin Notario en la Provincia de Pichincha.

En este sentido de acuerdo con nuestro criterio al efectuar el andlisis del caso
hace referencia a la proteccion constitucional del estado ecuatoriano al principio de
igualdad y a evitar cualquier tipo de discriminaciones haciendo énfasis especial en el
sector publico. Hace referencia que las notarias constituyen un servicio publico y
ademas forman parte de un érgano auxiliar de la Funcién Judicial en consecuencia las
mismas no pueden actuar en contra de la constitucion ejerciendo actos

discriminatorios en contra de ciudadanos de otra nacionalidad.

Ahora bien el problema central de la presente accion y asi lo hace ver la
sentencia Sentencia No. 3-1 I-AN/19 radica en el hecho de la falta de material
probatorio que demuestre los hechos alegados por el accionante ya que el articulo 54
de la ley Orgéanica de Garantias jurisdiccionales y Control Constitucional establece
que todo reclamante debe verificar la configuracion del incumplimiento que alega, es
decir lo que se conoce a nivel doctrinal como el reclamo previo y el articulo 55 de la
misma ley en su numeral 4 establece que toda demanda debe contener la prueba del

reclamo previo.
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De acuerdo a lo analizado en el parrafo anterior se puede evidenciar que el actor
no cumplio con su carga probatoria, la cual constituye no solo constituye un requisito
meramente formal, va mucho mas alla, es un requisito sine qua nom a los efectos que
se pueda admitir cualquier reclamacion, resulta mas que evidente que la Corte
constitucional actué apegada a derecho y la consecuencia natural en este tipo de
situaciones no es otra que la desestimacién de la accién por incumplimiento de los

requisitos fundamentales de dicha accion.

Por ultimo consideramos que fue un acto de buena fe el gesto del pleno de la
Corte constitucional el hecho de a pesar de desestimar la accién disponer al Consejo
de la Judicatura difundir el contenido de dicha sentencia a los efectos de ratificar el
contenido de la misma a todas la Notarias a los efectos de evitar la discriminacion en

perjuicio de la nacionalidad de una persona.

2.2.Puntualizaciones metodoldgicas

La Corte a los efectos de dictar sentencia en la presente causa en primer lugar
establecio cuales fueron los antecedentes del caso concreto posteriormente, efectud
un andlisis de las alegaciones en torno al incumplimiento de funciones, luego se
efectud un andlisis de las alegaciones de los Notarios ecuatorianos, luego se realizé
un analisis y contextualizacién del caso y por ultimo se establecieron los argumentos
centrales de la Corte Constitucional en relacion al derecho objeto de analisis todo lo

cual se describe metodoldgicamente a continuacion

2.3.Antecedentes del caso concreto

El 5 de enero el 2011 Angel Alfonso Puente Reyes presentd una accion por
incumplimiento de los Art. 199 de la Constitucion, 296 del Codigo Orgéanico de la

Funcidn Judicial y Art. 6 de la Ley Notarial contra los notarios publicos de Pichincha.
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A partir del auto dictado el 29 de febrero del 2012 por la Sala de Admision de
la Corte Constitucional se admite el tramite de la causa sortedndose el 12 de abril del
2012 la causa a favor del Juez constitucional Roberto Bhrunis mientras que para el 11
de diciembre del 2012 se sortea la causa a favor del juez constitucional Patricio

Pazmifio.

El 19 de marzo del 2019 se sortea la causa a favor de la jueza constitucional
Daniela Salazar la cual reconocio la misma a través de auto notificado del 15 de abril
del 2019, se tomd nota de que el expediente a permanecido en la corte desde el 5 de
enero del 2011 sortedndose la causa a dos jueces sin que la accion por
incumplimiento haya sido ventilada, de ahi que se verifique falta de celeridad en la

accion de los jueces a los que se designo la causa.

2.4.Andlisis de las alegaciones entorno al incumplimiento de funciones

Las alegaciones del accionante se respaldan en la afirmacion que los notarios
publicos de Pichincha sin excepcion no tramitan, no despachan y no dan fe publica de
algun acto en el que esté involucrado un ciudadano de nacionalidad cubana, de ahi
que se afirme que los notarios no hacen tramites de cubanos destacando el accionante
el carécter publico del servicio notarial tal y como plantea el Art. 230 de la

Constitucion en el que se prohiben acciones discriminatorias.

De forma tal que los notarios al negarse a dar cumplimiento en el Art. 6 literal a
de la Ley Notarial y ademas incumpliendo con la funcién notarial tal como se detalla
en el Art. 296 del Cddigo Organico de la funcidn judicial ademéas de incumplir con el
Art. 199 de la Constitucion de forma tal que al suspender de forma especifica por un
precepto discriminatorio de nacionalidad con respecto a los ciudadanos cubanos se
evidencia una manifestacion de intereses politicos que violan el cumplimiento de la

norma del sistema juridico ecuatoriano.
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De ahi que el accionante demanda que se requiera a los notarios de Pichincha a
partir de una postura no discriminatoria, proceder a receptar, despachar y brindar fe
publica de los actos y contratos en los que se involucren a ciudadanos cubanos. Se
evidencia en los alegatos expuestos el caracter discriminatorio de funcionarios
publicos ante personas de otras nacionalidades, especificamente para el caso la
cubana al no dar cumplimiento a la normativa legal que especifica la imposibilidad de
actos de discriminacion en el cumplimiento de la funcién notarial
independientemente de la nacionalidad, sexo u otras caracteristicas de las partes

involucradas.

Debe tomarse en cuenta el caracter plurinacional, pluricultural y pluriétnico de
la nacion ecuatoriana de ahi que cualquier accion de discriminacion en los servicios
publicos contravenga directa e inequivocamente los postulados constitucionales que
declaran la igualdad de todos ante la ley haciéndose extensivo este postulado a todos

aquellos servicios del Estado que engloban a su vez el servicio notarial.

2.5.Analisis de las alegaciones de los Notarios ecuatorianos

La alegacion de la Federacion de Notarios ecuatorianos destaca que la demanda
no se respalda en pruebas que demuestren que el accionante o cualquier ciudadano
cubano haya presentado un reclamo ante alguna de las notarias de Pichincha de forma
tal que se evidencie el incumplimiento del Art. 54 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional de tal manera que no se configura ningun

incumplimiento.

Sefialando que la accion por incumplimiento debera ser inadmitida por no
cumplirse los requisitos de la demanda destacandose por parte de la Federacién
ecuatoriana de Notarios que la accion de los notarios de Pichincha no se rige por el
origen de los ciudadanos que solicitan sus servicios enfocandose en verificar la

veracidad de documentos y declaraciones brindando un servicio estricto y minucioso
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en observacion de las responsabilidades y pleno acatamiento de la normativa

constitucional y legal vigente.

2.6.Analisis y contextualizacion del caso

El reconocimiento a la igualdad queda plenamente plasmado en la Constitucion
de la Republica del Ecuador especificamente en el Art. 66 numeral 4, del mismo
modo queda de manifiesto el deber del Estado de garantizar el goce pleno de

derechos en su Art 3.

Destacandose del mismo modo las categorias sospechosas de discriminacion al
lugar de nacimiento tal como se plasma en el Art. 11 numeral 2, quedando
evidenciada la prohibicion de acciones de discriminacion en el Art. 230 del mismo
cuerpo legal, es importante tomar en cuenta que Ecuador es signatario de
instrumentos internacionales en los que se prohibe cualquier tipo de manifestacion
discriminatoria, abordandose a la discriminacién como todo tipo de distincion,
exclusion, restriccion o preferencia respaldado en aspectos tales como raza, color,
sexo, idioma, religion, pensamiento politico, origen nacional o social, estatus
economico, nacimiento u otras condiciones sociales de las cuales se deriven acciones
de menoscabo del reconocimiento, goce o ejercicio de la igualdad lo cual viola los

derechos humanos de todas las personas.

Se hace evidente que toda distincion que no sea objetiva o razonable que derive
en menoscabo del ejercicio de derechos en condiciones de igualdad respaldandose en
la nacionalidad de las personas es ilegitima de forma tal que se revela como una

violacion al derecho a la igualdad y no discriminacion.

Por su parte la Constitucion de la Republica destaca en su Art. 199 el caracter
publico del servicio notarial detallando del mismo modo en el Art 178 su desempefio
como organo auxiliar de la Funcién Judicial de forma tal que el servicio notarial se

subordina al Art. 85 numeral 1 de la Constitucion que destaca la obligatoriedad de
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garantizar los derechos constitucionales abarcando el derecho a la igualdad y no

discriminacion.

Derivandose de los elementos legales destacados el caracter obligatorio de
observar el derecho a la igualdad y no discriminacion por parte de todos los
servidores notariales. Debe destacarse entre los acuerdos internacionales signados por
el Ecuador que abordan el derecho a la igualdad y no discriminacion la Convencion
Americana de Derechos Humanos en su articulos 1.1 y 24, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos en su Art. 2.1 y 26; el pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en su Art. 2, ente otros.

2.7.Andlisis de la sentencia emitida por la Corte Constitucional

La decisién de la Corte Constitucional dispuso la desestimacion de la accion
por incumplimiento reiterando el caracter obligatorio del cumplimiento de los
derechos de igualdad y no discriminacion por parte de los funcionarios del servicio
notarial, asi como la disposicion para el Consejo de la Judicatura de garantizar una
amplia difusion de la sentencia como elemento que garantice la prestacion de

servicios por parte de las notarias sin ningun tipo de manifestacion de discriminacion.

Se ordena la difusion a través de atento oficio a las notarias, la publicacion de la
sentencia en el portal web institucional, entre otros, los mismos que deberian circular
por 90 dias consecutivos. La sentencia emitida por la Corte Constitucional se apegd
estrictamente al Art. 54 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional el cual destaca como requisito indispensable el acompafiamiento de
pruebas que respalden la demanda de forma tal que al no cumplirse los requisitos de
la demanda se revela como procedente la desestimacion de la accion por
incumplimiento destacandose del mismo modo el reconocimiento del cumplimiento
obligatorio de la normativa legal por parte de los funcionarios notariales que prohibe
explicitamente cualquier tipo de discriminacion tal como queda plasmado en el Art.
66 numeral 4 de la Constitucion.
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2.8. Argumentos centrales de la Corte Constitucional en relacién al derecho

objeto de analisis

En el caso abordado para garantizar que la corte determine el incumplimiento
por parte de los notarios del principio de igualdad y no discriminacion se hace
imprescindible demostrar elementos facticos en los que se evidencie la accion por
incumplimiento de ahi la necesidad de existencia de pruebas suficientes, las mismas

que no pudieron ser demostradas en el caso.

Es importante que se manifiesten pruebas de reclamo previo para la toma de
acciones dirigidas al cumplimiento, de forma tal que al no existir pruebas escritas,
visuales o audiovisuales en las que se evidencie el incumplimiento por parte de los
notarios quedard de manifiesto conforme al Art. 54 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional el incumplimiento por parte del accionante
en cuanto a los requisitos esenciales demandados por parte de la Corte Constitucional

para dar resolucion a la demanda.

Al no existir pruebas del reclamo previo elemento indispensable para configurar
el incumplimiento demandado en la accion presentada no existe pronunciamiento por
parte del pleno de la corte sobre las consecuencias juridicas derivadas del alegado
incumplimiento del Art. 199 de la Constitucion, 296 del Cdédigo Organico de la

funcién judicial y 6 de la Ley Notarial por parte de todas las notarias de Pichincha.

Del mismo modo la Corte destacO que la medida del accionante a una
vulneracion al derecho de igualdad y no discriminacion dada por la omision de los
notarios pudo ser dada a conocer a la justicia constitucional amparandose en una

accion de proteccion mas no necesariamente en una accion por incumplimiento.
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Finalmente destacando la inexistencia en el proceso de pruebas de reclamo
previo queda de manifiesto la imposibilidad de aplicacion de la normativa que se
alega haber sido incumplida destacando el pleno conocimiento de la corte sobre la
vulnerabilidad de personas en movilidad humana al momento de acceder a servicios
publicos destacandose por consecuencia la necesidad de medidas por parte del
Consejo de la Judicatura que garanticen que las notarias brinden sus servicios a todas
las personas que los demanden sin que se realice ningln tipo de distincion ilegitima

que puedan redundar en casos de discriminacion.

CONCLUSIONES

Al final la presente investigacion que tuvo como objetivo general analizar
juridica y doctrinariamente las motivaciones y fundamentaciones de la sentencia No.
3-11-AN/19 con el fin de establecer el cumplimento del derecho de igualdad y no
discriminacion en el servicio notarial se han llegado a las siguientes conclusiones:

e Desde el punto de vista juridico y doctrinario esta investigacion
demostrd que la Corte Constitucional del Ecuador en su sentencia No.
3-11-AN/19, garantiz6 el derecho de igualdad en el servicio notarial,

por cuanto, si bien es cierto, la accion fue declarada desestimada por
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incumplimiento por cuanto en base a los criterios de interpretacion y
alcance del derecho de igualdad el accionante no logro demostrar la
vulneracion de este derecho, de igual forma la corte dispuso al Consejo
de la Judicatura efectuar una amplia difusion del contenido de dicha
sentencia, en el cual se ratifica el contenido del derecho de igualdad y
no discriminacion en la Republica de Ecuador.

e De acuerdo a lo establecido en la sentencia No. 3-11-AN/19 el
accionante no pudo demostrar que el servicio notarial efectuare actos
que vulneraren su derecho por cuanto no cumplié con la carga
probatoria de los mismos. Por tal razéon no pudo demostrar que la
actuacion del servicio notarial realizare actos de caracter discriminatorio
en contra de las personas de nacionalidad cubana.

e Por ultimo, el accionar de la Corte Constitucional del Ecuador en su
sentencia No. 3-11-AN/19 fue adecuada por cuanto la accion fue
desestimada por negligencia del actor quien introdujo una demanda sin
incluir en ella los requisitos establecidos en los articulos 54 y 55 de la

ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
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