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RESUMEN

El proceso coactivo es una potestad administrativa, ejercida por funcionarios de las instituciones
del Estado para recaudar obligaciones. El fundamento para iniciar este proceso especial de
coactiva, es el titulo de crédito. En el ejercicio de esta potestad administrativa es deber

primordial garantizar los principios, derechos constitucionales y reglas del debido proceso.

Es importante que el juez de coactiva, para un cobro rapido y eficaz, ordene medidas
cautelares. El propdsito de esta investigacion es determinar, medir y juzgar si los jueces de
coactiva, al dictar las medidas cautelares cumplen con los principios de legalidad, igualdad,
necesidad, idoneidad, y proporcionalidad. Para lo cual se realizé un trabajo de campo mediante
encuestas, se hizo también un analisis empirico de las medidas cautelares en los procesos

coactivos de algunas instituciones publicas de la ciudad de Cuenca..

Los jueces de coactiva son jueces especiales, sin embargo en algunas instituciones publicas,
los jueces de coactiva dictan la medida cautelar de prohibicién de salida del pais, lesionando

derechos Yy principios constitucionales, e irrespetando la Supremacia de la Constitucion.

PALABRAS CLAVES: Jurisdiccion Coactiva; Principio de Proporcionalidad; Derecho Tributario;
Medida Cautelar



ABSTRACT

Being the coercive process a public administrative tool used to collect liabilities, it is suppose to
guarantee in its practice the constitutional rights and laws of the stakeholders involved.
However, in order to safeguard and expedite the payment of the obligations with the state, the
process involve protective measures before an official liability judgment statement. As a result,
the process might violate some constitutional rights of the stakeholders. The purpose of this
research thesis is measure the duty of the judges and determinate if their safeguard pre-

judgment statements comply with the law.

The research methodology used on this thesis combined fieldwork and academic research. The
fieldwork measure through polls the stakeholder’'s opinion about the coercive process. Its
results, together with a research on safeguard measures applied on the city of Cuenca

determinate the real legal landscape of the coercive process.

After the research, this thesis determinate that is not unlikely that a coercive judge violate the

constitutional rights of the stakeholder involved.

KEYWORDS: Coercive Jurisdiction; Principle of Proportionality; Tax Law; Injunction.



INTRODUCCION

Los Titulos Valor, utilizados en el Ecuador a diario por personas naturales o juridicas que
intervienen en el sistema productivo, en donde existe oferta y demanda de bienes y servicios,
por su esencia netamente econémica permiten el desarrollo de la produccién y comercializacion
con rapidez y seguridad juridica; estos generan derechos y obligaciones y estan regulados en el

derecho civil, procesal civil y mercantil.

Los Titulos Valor son elementos positivos que generan progreso en un estado moderno, pues
representan el poder econdmico; por ello la necesidad de un sistema juridico enmarcado en los

principios constitucionales, en el debido proceso.

Siguiendo las tendencias de la sociologia del derecho, en esta investigacion se ha realizado un
estudio mas detallado sobre los Titulos de Crédito que sirven de fundamento para iniciar un
procedimiento coactivo, es por esta razén que se ha analizado el Titulo de Crédito emitido en el
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, en el Servicio de Rentas Internas, en la

Superintendencia de Companias.

Se ha realizado también un estudio de la obligacién tributaria, las medidas cautelares
dispuestas en los procesos coactivos de instituciones que se rigen por el Cédigo Tributario, tan

solo para realizar la medicién juridica e empirica y fortalecer la problematica en tencion.

Por la experiencia en el ejercicio profesional, al ser durante algunos afos secretaria abogada de
los juzgados de coactiva del Banco Ecuatoriano de la Vivienda, Banco Nacional de Fomento y
también en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social en el Azuay, se ha considerado muy
importante el estudio sobre las medidas cautelares que ordenan los Jueces de Coactiva, que
pondra en evidencia si se cumplen los derechos y principios garantizados en la Constitucion.
Las medidas cautelares son acciones necesarias para un cobro rapido y eficaz a los

coactivados que no cumplen con las obligaciones.

El Objetivo General de la presente investigacion, fue estudiar y analizar los titulos valores en
general y titulos de crédito que sirven de fundamento para iniciar un procedimiento coactivo, y

las medidas cautelares utilizadas.
Los Objetivos especificos, por su parte, se centraron en dos aspectos:
- Analisis del Procedimiento Coactivo: Jurisdiccidon coactiva o potestad administrativa.

- Anadlisis desde el punto de vista legal, constitucional, practico proporcional, de las medidas

cautelares que se ordenan en los procedimientos coactivos de ejecucion de los titulos valor, en
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especial la medida de prohibicién de salida del pais, con el objeto de establecer opiniones y
observaciones que contribuyan a mejorar los procedimientos utilizados, de manera que estas
acciones sean legales, proporcionales, claras, oportunas, eficientes, justas. Igualitarias y

equitativas.

El estudio de los titulos valor en general, y en forma especifica el analisis de los titulos de
crédito, su cobro mediante el procedimiento coactivo y las medidas cautelares ordenadas,
tienen mucha importancia en la actualidad; esta fue la motivacion para realizar la presente
investigacion, en cuyo desarrollo sirvieron de respaldo conceptual la Constitucion de la
Republica y varios cuerpos normativos de nuestro pais como el Cédigo de Procedimiento Civil,
el Codigo Tributario, los Fallos de la Corte Constitucional, la Ley de Seguridad Social. También

sirvid de sustento el pensamiento de distinguidos juristas, constantes en sus escritos.

Como hipdtesis de trabajo se plante6 que las medidas cautelares desproporcionadas, afectan a
los derechos personales y reales garantizados constitucionalmente, tales como el derecho a
entrar y salir del pais, y la propiedad; por tanto, el juez, al momento de dictar la medida
cautelar, debe ajustar su conducta para evitar en lo posible que estos bienes juridicos sean
afectados, haciendo un estudio responsable, razonado de las situaciones de hecho y de

derecho.

En el caso especifico de la medida cautelar de prohibicién de ausentarse del pais, prevista
como medida cautelar en el articulo 164 del Cédigo Tributario, entra en contradiccion con la
libertad de entrar y salir libremente del pais, derecho que reconoce y garantiza la Constitucion

de nuestro pais, articulo 66 numeral 14.

En sintesis, el juez de coactiva es una autoridad administrativa y no es juez competente en los
términos constitucionales del articulo precedente, de acuerdo con las normas del Cdédigo
Organico de la Funcién Judicial, por tanto, el juez de coactiva con potestad administrativa no
tiene la competencia para dictar esta medida cautelar de prohibicion de salida del pais, y si lo

hace es inconstitucional.

Finalmente con esta investigacion utilizando métodos y técnicas empiricas y sociolédgicas, se ha
demostrado que se estan violando derechos y principios constitucionales, cuando en un
procedimiento coactivo se dicta la medida cautelar de prohibiciéon de salida del pais. No se
pueden dictar medidas cautelares ilegales, desproporcionadas para conseguir el fin deseado.
Por lo tanto el juez de coactiva con potestad administrativa para exigir el pago de las
obligaciones que se deben al Estado, debe disponer medidas cautelares legales, oportunas,

justas, equitativas.






CAPITULO 1. LOS TITULOS VALOR



1.1. Aspectos generales.

Al hablar de titulo valor hacemos referencia a aquellos documentos regulados por el derecho
positivo, que tienen naturaleza cotizable y susceptible de ser negociados en el mercado de
valores bursatil y extrabursatil. Nuestra Ley de Mercado de Valores al definir estos conceptos

manifiesta en su articulo 3:

“Mercado bursatil es el conformado por ofertas, demandas y negociaciones
de valores inscritos en el Registro del Mercado de Valores y en las bolsas
de valores, realizadas en éstas por los intermediarios de valores
autorizados, de acuerdo con lo establecido en la presente Ley. Mercado
extrabursatil es el que se desarrolla fuera de las bolsas de valores, con la
participacion de intermediarios de valores autorizados e inversionistas

institucionales, con valores inscritos en el Registro del Mercado de Valores”.

Los titulos valor son instrumentos econdmicos, eminentemente formalistas, capaces de generar
derechos y obligaciones a quienes son parte de los mismos. Existe una serie de definiciones
sobre los titulos valor, que pretenden establecer un criterio comun y apto para identificar su
naturaleza, fines y efectos, lo cual conlleva que su enfoque tenga alguna particularidad,
dependiendo de la materia que lo trate: civil, mercantil o bursatil; sin embargo todos los
conceptos de titulo valor llevan intrinsecamente la naturaleza econdémica de los mismos, que es

otorgar seguridad, confianza y facilidad al sistema financiero.

El profesor César Vivante (1895) fue quizas el primero en conceptualizar los titulos valores, al
identificarlos como "Todo documento necesario para ejercer el derecho literal y autbnomo que
de él resulta” (pag. 136). Esta definicién es concisa y precisa, pues al manifestar que del titulo
valor emana un derecho, sefiala su caracteristica esencial: la posibilidad de ejercer por parte de
su tenedor legitimo los derechos contenidos en él, otorgando seguridad y confianza en los

mismos.

Garrigues (1987) sefala que todas las definiciones del titulo valor giran alrededor del mismo
concepto: “la atribucion del titulo a una persona como presupuesto del ejercicio del derecho

mencionado en el titulo” (pag. 11).

Segun Carlos Ramirez Romero (2006), “El Titulo Valor abarca los documentos de diversas y
diferentes caracteristicas especificas, no todo titulo valor es un titulo de crédito; en cambio todo

titulo de crédito es un titulo valor” (pag. 24).



Al referirse al titulo valor, Vicente y Gella (1986) lo identifica como un “documento que presume
la existencia de una obligacion de caracter patrimonial, literal y autbnoma, y el cual es necesario
para que pueda exigirse o efectuarse validamente por el deudor el pago de la prestacién en que
consiste aquella” (pag. 131). En esta definicién se asevera sobre la figura de la presuncion, es
decir que admite prueba en contrario, lo cual se considera que resulta impropio porque la

esencialidad de los titulos valores es su legitimidad plena y absoluta como regla general.

Los titulos valor surgen en una época industrializada y mercantil, en donde el capitalismo
empieza a expandirse a pasos agigantados; al respecto, el jurista L. Gonzéalez, en su Guia

Didactica de los Titulos Valor (2012), expresa:

“a) La produccion se masificd con la Revolucion Industrial; b) A partir de
1760, la competencia impone nuevos métodos en la produccién de bienes y
servicios; ¢) Nuevos inventos permiten que los bienes y servicios sean
variados, renovados, novedosos. Se llega al colmo de no solo satisfacer
necesidades, sino de crear nuevas necesidades; d) Los nuevos bienes y
servicios llevan ahora un contenido adicional: afectan a nuestro ego, lo cual
nos conduce a convertirnos -como ya se dijo- en una auténtica sociedad de
consumo; €) la produccién de la oferta y la capacidad de la demanda ponen
en el primer plano a las clasicas figuras del crédito y consumo; f) Pero estas
dos vertientes de la economia se movian bajo los arcaicos sistemas
civilistas. Habia que inventarse una figura que otorgue velocidad, seguridad,
confianza en la utilizacién de estas vertientes; g) Ese invento fue los que —
originalmente- se llamaron titulos de crédito; y ahora- mayoritariamente-

titulos valor”.(pag. 22)

Es asi que los titulos valor surgen para contribuir y mejorar con toda celeridad las relaciones
econdmicas, mejorar la situacion de los empresarios y de la economia en general,
contribuyendo a fomentar el crédito, el ahorro y el consumo, por lo que constituye una creacién
eficaz y oportuna del sistema econémico capitalista, cuya base ya no sera solo el patrimonio
material, sino aquellos valores econdmicos y financieros que se representan en documentos
llamados titulos para facilitar el intercambio, negocios, transferencias, capitalizacién y
circulacion del capital con solo acumular estos titulos que, por presunciones legales, contenidos
y efectos previstos y regulados en la ley, ofrecen certidumbre y efectividad a sus tenedores o

titulares.

Los inicios de los titulos valores se remontan al desarrollo de la industrializacién y avance de la

economia, aunque muchos autores dicen que su origen se remonta a la edad antigua; uno de
8



ellos es la Enciclopedia Espasa citado por Morales (2006), que manifiesta: “(...) esta clase de
valores, que desempenan hoy en el comercio y en la Banca un papel econémico considerable,
tiene un origen bastante antiguo, atribuyéndose generalmente al derecho germano la
elaboracion de los mismos” (MORALES L. , 2006)(pag. 3).; sin embargo se debe tomar en
cuenta que de las épocas antiguas no existe constancia escrita de acciones comerciales, por lo
cual se pensaria que no existia en la antigiedad y que su aparicion resulta mas adelante, con
su desarrollo alto en el siglo XX, en donde la produccion de bienes y servicios crecia a gran

escala.

Los titulos valores surgen por iniciativa de los comerciantes y empresarios; podriamos decir
que las relaciones comerciales tienen sus inicios primitivos desde el trueque; asi lo expresa
Paz y Mifio en su obra Los Titulos Valor: “No hay una sola figura que se utilice en el cada vez
mas amplio mundo del comercio, que no sea producto del ingenio del comerciante, desde la
méas antigua de estas figuras, el trueque” (PAZ Y MINO, 2010) ( Pag. 39). Ya que las
innovaciones tecnolégicas, desarrollo social y adelantos cientificos son inminentes en el mundo,
las relaciones comerciales y sus instrumentos deben adaptarse a ellos; es asi que los titulos

valores responden a un desarrollo juridico y econémico cambiante.

De manera que los bonos, cédulas hipotecarias, fondos de inversion, contratos de negociacion,
emision de obligaciones, titularizacion, permutas financieras, son titulos valor que han surgido
como consecuencia de las complejas relaciones econdmicas. El Estado es uno de los mayores
negociadores de titulos valor, especialmente en las bolsas de valores de Quito y Guayaquil,
siendo el IESS una de las instituciones que con intensidad y altas cifras negocia mediante esta

clase de titulos.

El titulo de crédito que sirve de fundamento para iniciar un procedimiento coactivo es un tipo de
titulo valor, por medio de estos documentos se cobran obligaciones puras, liquidas,
determinadas y de plazo vencido, generadas por tributos, impuestos, contribuciones, multas,

aportes, responsabilidades patronales, créditos no cancelados al Estado.

1.2. Importancia juridica y econémica de los titulos valores.

En primer lugar debemos manifestar que las relaciones juridicas entre los comerciantes deben
gozar de simplicidad, facilidad de transmision y ejecutividad, cualidades que no les ofrecia un
contrato; los titulos valores se crearon como respuesta a esta falencia y necesidad, para otorgar
todas esas caracteristicas exigidas por las transacciones mercantiles, como documentos que

permitan efectuar prestaciones agiles, pasar de mano en mano, mejorar las negociaciones en



pro del desarrollo econémico de los comerciantes y de la sociedad en general; los titulos
valores, por lo tanto, serviran para pagar deudas, para otorgar formalidad a las obligaciones de
pago, para ejecutar diversas actividades en las sociedades. Villanueva (2013) en su Curso
2013/1 manifiesta que: “los titulos valores sirven también para documentar la cualidad de socio
en determinadas sociedades” (pag. 142)..incluso nos serviran para transmitir bienes, entre
varias transacciones mas. Se puede decir, por lo expuesto, que los titulos valores en su
mayoria son resultado de negocios juridicos accesorios, es decir que precautelan la existencia

de un negocio principal.

Finalmente se debe recalcar la importancia del titulo de créditoen el desarrollo y progreso de un
pais, puesto que las instituciones publicas como el Servicio de Rentas Internas, Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, Superintendencia de Companias, Banco Nacional de
Fomento, Municipios, emiten los titulos de crédito para recaudar las obligaciones pendientes de
pago por medio del procedimiento coactivo, el cual consiste en un proceso rapido y eficaz;
logrando de esta manera queel Estado disponga de recursos financieros que posibilitan cumplir
con las diversas actividades encaminadas a satisfacer las necesidades basicas y buscar el

bienestar de los ciudadanos que viven en el Ecuador.

1.3. Antecedentes historicos.

El comercio progresivo desarrollado en los antiguos pueblos como Babilonia, Egipto, Grecia,
entre otros, no dejé huella escrita de documentos utilizados en las relaciones comerciales; sera
solamente en la Edad Media en donde se hallan formas escritas en las que se testimonia el

comercio. Pefia Nossa (1992) manifiesta al respecto:

“(...) de acuerdo con los datos histéricos, aparecen en la Edad Media, en la
que mediante el surgimiento del comercio se hacia necesario cambiar las
formas tradicionales de circulacion fisica de los bienes (y el mecanismo
impuesto por la compraventa), por unas mas agiles: amparadas en la
utilizacién de ciertos documentos que hoy en dia se denominan: titulos
valores”. (PENA NOSSA L., 1992) (pag. 3y s).

En la Edad Media, se utilizaba documentos para facilitar las relaciones comerciales, pues el
hecho de trasladar el dinero de un lugar a otro resultaba dificultoso, razén por la cual se crearon

documentos que representaban valor monetario contenido en un papel.

Al respecto Rodriguez Moreno (2005) manifiesta:
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“La economia monetarista y las ferias entre comerciantes de la época
medieval urgian el traslado de dinero o de especies monetarias de un sitio a
otro, lo cual era arriesgado; fue entonces cuando aparecieron los cambistas,
que recibian sumas de dinero, entregando a cambio un documento que el
acreedor llevaba a otro sitio con el fin de que el mandatario, socio o

corresponsal del cambista, devolviera el dinero entregado.”(pag. 69).

De esta manera, mediante papeles que representaban dinero, se ampliaban las relaciones de
los comerciantes por la facilidad de su transmision, por lo que eran cada vez mayor numero de
negociaciones y mayor el nimero de comerciantes; sin embargo, y de manera subsecuente, se
hacia muy necesario un sistema legal, un Derecho Positivo que otorgue seguridad juridica a las

relaciones mercantiles.

El papel que sustentaba las relaciones comerciales tenia una estructura contractual, con una
obligacion implicita, la de devolver el dinero, envuelta en una figura formalista y sacramental,

emitiendo el mandato de la entrega.

El jurista Pefa Nossa citado por, Rodriguez Moreno (2005) menciona al respecto que el

documento:

“(...) contenia dos clausulas: una de valor, en la que se hacia constancia del
recibo de dinero, y otra clausula a “distantia loci” o de cambio trayecticio,
que contenia la promesa de devolver el dinero en sitio diferente de aquel en
que se habia recibido, de manera tal que se utilizaban dos documentos: el
que se entregaba al acreedor, sujeto a formulas sacramentales de caracter
notarial, y una carta dirigida del cambista a su socio, mandatario o

corresponsal, dandole la orden de entrega.”(pag. 3).

Por lo expuesto, en la clausula de valor, cuando el pago no era efectuado nacia el derecho del
acreedor para reclamar al cambista originario, efectuandose por lo tanto; la accién de regreso.
Estos son los antecedentes claros de lo que hoy denominamos pagarés y letras de cambio, y

por ende del resto de titulos valores.

Como antecedentes legislativos (RAMOS PADILLA) boletin virtual recuperado: 12 diciembre

2014, de boletinderecho.upsjb.edu.pe/articulos/Titulos_Valores.doc en donde manifiesta:

“En Europa, el primer Cédigo que incluyo la disciplina unitaria aplicable a
todos los titulos valores fue el Cdodigo de obligaciones de Suiza modificado

por la ley del 18 de diciembre de 1936, usando la definicién hecha por

11



Brunner. ElI Cddigo de Comercio de Turquia, del ano 1957 sigue la
legislacion Suiza. El Coddigo Civil italiano del afio 1942 establece la
disciplina aplicable a todos los titulos de crédito. Méjico fue el primer pais en
América Latina que incorporé al derecho positivo la disciplina legal de los
titulos valores, en la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en
1932, luego el Cdédigo de Comercio de Honduras del ano 1950 dedica a esa
disciplina, la ley peruana No. 16587 de 1967 y el Cdédigo de Comercio
Terrestre colombiano de 1972.” (Pag. 6)

En nuestro pais existen leyes dispersas que contienen varias normas relativas a los titulos
valores; el mas trascendental constituye el primer Cédigo de Comercio Ecuatoriano, cuya
vigencia data del 1 de Mayo de 1882 que tienen preceptos del Cédigo de Comercio Espafiol, y

partes del Codigo de Comercio Francés.

1.4. El titulo valor en el sistema ecuatoriano.

En el Ecuador no existe un codigo que regule especificamente los titulos valores, por lo que la
normas aplicables a estos bienes mercantiles se las encuentra dispersas en varias leyes, las
mismas que le dan diferentes denominaciones. Asi, en el Cddigo de Comercio se identifican

i ” ” o«

como “valores de comercio”, “documentos de crédito”, “efectos de comercio”; en la Ley de

Régimen Monetario y Banco del Estado se denominan “titulos valores”, “valores fiduciarios”; en

la Codificacion de la Ley de Mercado de Valores se los llama “valores”, “titulos valor” o “titulos
valores”; y asi, indistintamente, en otras leyes pertinentes como la Codificacion de la Ley
General de Instituciones del Sistema Financiero, Ley Organica de Administracion Financiera y
Control, Ley de Régimen Tributario Interno, Ley Organica de la Corporacion Financiera Nacional

(ANDRADE UBIDIA, 2006).

La transmisibilidad de los derechos, particularmente de aquellos que sustentan la economia
moderna, es crediticia, y el crédito se ha convertido en el instrumento fundamental de su
dinamica; asi, en la Ley de Mercado de Valores se establece que se considera valor al derecho
o conjunto de derechos de contenido esencialmente econémico, negociable; entre otros valores
tenemos: acciones, permutas, valores de contenido crediticio, procesos de titularizacion.
Corresponde al Consejo Nacional de Valores la potestad reglamentaria, mientras que toda
regulacién de fondo tiene que estar dada por la ley. (LEY DE MERCADO DE VALORES, R.O.
215-S, 22.02.2066.)
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1.5. Denominacion.

En relacion con la denominacion de los titulos valores no hay consenso entre los doctrinarios ni
en las legislaciones, pues existen tantas denominaciones como leyes y autores; por ejemplo en
Francia se los denomina titulos de corto plazo y de largo plazo, diferenciandolos unos de otros;
asi: “En Francia los efectos de comercio sirven para denominar a titulos de corto plazo, como
las letras de cambio y cheques; y denomina valores mobiliarios cuando se trata de identificar
titulos de largo plazo como las acciones y los bonos” (Montoya Alberti, 2000), (pag. 7) citado por
Ramos Padilla. Se puede apreciar que en el pais galo se clasifica a los titulos valores segun su
tiempo de exigibilidad, diferenciando por un lado a las letras de cambio y cheques y por otro a
las acciones y bonos; se considera que esta caracterizacion resulta incompleta, pues deja en el
vacio a los pagarés, que constituyen titulos valores muy importantes y muy utilizados, entre

otros de su naturaleza.

Otras denominaciones utilizadas son Werpapier en Alemania y Suiza, titoli di credito en el
idioma italiano; papier valuers en francés y titulo de crédito en Espana. Estas denominaciones,
que implican cuestiones de idioma y linguistica, en si significan titulo de crédito; sin embargo
esta denominacién resulta impropia por cuanto se alude unicamente a aquellas prestaciones de
bienes, es decir a los créditos, dejando de lado la amplia variedad de titulos existentes. Es muy
coherente y preciso hablar mas bien de titulos valor, expresion que hace referencia a distintas
clases de prestaciones, cuyos contenidos son diversos valores patrimoniales y no solo el

crédito.

Hablar de titulos de crédito no se refiere a la generalidad, sino a una especialidad; Garrigues
(1987) dice al respecto: “(...) no toda la doctrina espafiola sino tan solo una parte habla de
titulos de crédito” (pag. 85), dejandonos entender que se habla de una especie de titulos

valores dentro de su gran amplitud, diferenciando los titulos valores de los titulos de crédito.

Por otro lado, Solis Espinoza (1995) dice que “la denominacién titulo valor expresa con precision
la amplia variedad de titulos que forman parte de esa categoria juridica” (pag. 13), citado por
Ramos Padilla. Esta aseveracién es muy acertada, pues no se puede aceptar que los titulos de
crédito se utilicen al denominar los titulos valores, porque resulta incompleta e insuficiente.

La denominacion de titulos valor, también ha sido muy controvertida por los doctrinarios,
considerandola como inadecuada en cuestiones inmateriales; al respecto Montoya Alberti

(2000) citado por Ramos Padilla sostiene:

“Las denominaciones han estado ligadas a la existencia de un soporte

papel, a un cartén, aspecto que actualmente se encuentra superado con la
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existencia de los titulos desmaterializados, por lo que quizas el término titulo
valor no resulte el adecuado para identificar lo desmaterializado (sin papel,

electrénico) con un mero registro en cuenta.” (pag. 7y 8).;

Analizando lo referido, se considera que la denominacion de titulo valor es la mas acertada,
cuando se trata de titulos desmaterializados, por cuanto el hecho de ser titulo valor no hace
relacion a que tenga soporte de papel o no. La materialidad o inmaterialidad no se encuentra

implicita en la denominacion de titulos valores.

César Ramos Padilla (s.f.) prefiere como denominacion adecuada la de valores negociables, es
asi que manifiesta: “Es por ello que consideramos que la denominacion de “valores
negociables” como género, es el mas adecuado, estando integrado por los valores
materializados o titulos valores y los valores desmaterializados o valores representados en
cuenta.” (pag. 8). Sin embargo, como ya se ha mencionado, el hecho de que se pueda
representar o no en un papel no pone en tela de duda la denominacién de la palabra de titulo,
por cuanto el hecho de ser titulo refiere aquella facultad legitima que confiere un derecho, sin
importar si dicha facultad esta contenida en un documento fisico o de manera virtual, ya que la

obligacién exigible es la que tendra importancia.

1.6. Funcion del documento.

Se sostiene que los titulos valores son documentos envueltos de legitimidad, faciimente
ejecutables y que otorgan seguridad; en virtud de ello, segun Pérez Fontana (1990), el
documento tiene una funcién probatoria, “(...) pues sirve para fijar la declaracién de voluntad
emitida por el obligado, facilitando la prueba de la relaciéon juridica al titular del derecho
subjetivo” (pag. 50). Se considera sin embargo, que ser documentos probatorios no es la
principal caracteristica de los titulos valores, sino contienen una obligacion implicita y legitima,
que solo ante el hecho de no ser suplidas se concurrira a los 6rganos de administracién de
justicia, y solamente en este caso tendra la funcidon probatoria; en consecuencia, la funcién

probatoria no existe siempre ni es constante.

Montoya (s.f.) citado por Ramos Padilla manifiesta otra funcién, que la denomina constitutiva,

haciendo relacion a las partes que vincula; al respecto manifiesta:

“(..) tiene también una funcién constitutiva, surge de él un derecho tipico, el
derecho cartular, que en algunos casos se vincula con la relacion llamada
fundamental, y en otros se desprende totalmente de esta, resultando que

las relaciones derivadas de ese vinculo son inoponibles a los terceros
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tenedores del documento. No constituye una excepcion al caracter
constitutivo del titulo, el que, en el caso de las sociedades andénimas, el
derecho del socio a obtener las acciones deriva del contrato de sociedad,
pues el caracter constitutivo, asi como los demas del titulo-valor, deben
considerarse, fundamentalmente, no en las relaciones entre el emitente y el
tomador, sino en las relaciones entre el librador y el tercer poseedor de la
acciéon, a quien solo la posesion calificada del titulo-accion acuerda la

calidad de socio.” (pag. 31)

Segun este autor, la funcion constitutiva permitira ejercer las acciones tendientes a ejercitar el
derecho contenido en el titulo valor, en tanto que con la aceptacion de la parte obligada se

establecid una obligacién, nacidé una relacion juridica entre dos 0 mas personas.

Como tercera funcién, tenemos que el titulo es dispositivo; que implica la facultad que el deudor
tiene a que se le devuelva el titulo una vez que ha cumplido con la obligacion constante en el
documento, y la tenencia del titulo en manos del acreedor para poder ejercitar el mismo.

Montoya Manfredi (1982) (s.f.) citado por Ramos Padillaexpresa al respecto:

“Es, asimismo, titulo dispositivo, en el sentido de que, debido a la relaciéon
entre el documento y el derecho, es necesario disponer del titulo para
obtener la prestacién en él prometida. Del caracter dispositivo del titulo
deriva el derecho del deudor a que se le restituya el documento una vez que

cumplio la prestacion.” (pag. 31)

Se entiende a esta funcion como un mecanismo necesario en el ejercicio de una relacion
juridica, que permite a las partes ejercer sus derechos, por una parte al acreedor para reclamar

lo debido y al deudor para que se le devuelva el documento una vez cumplida la obligacion.

Al no ser suficientes, a nuestro entender, las funciones descritas, debemos manifestar que
constituye relevante una cuarta funcion, que la denominaremos, utilitaria, es decir aquella que
permite el ejercicio del comercio, finanzas y relaciones econémicas en general con total libertad
y confianza, aportando celeridad a las negociaciones; aportando, en consecuencia, al bienestar

no solo del mercado sino de la sociedad en su conjunto.

Y afadiremos una quinta funcidon de los titulos valor: la de accionar ante los organos de
administracion de justicia, es decir ante la eventualidad del incumplimiento de la obligacién se
tendra la facultad de obligar mediante las autoridades judiciales de manera coercitiva para

hacer cumplir las obligaciones contenidas en el titulo valor.
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1.7 Titulo valor electrénico.

Las tecnologias de la informacion y la comunicacion (tic’s) se han desarrollado y desarrollan a
pasos agigantados; su acelerado crecimiento se ha impuesto especialmente en el siglo XX y lo
que va del siglo XXI, época conocida como tecnoldgica y de desarrollo mundial. Los estudios y
adelantos cientificos han transformado el comercio, las finanzas e incluso las relaciones

individuales entre las personas; todo gracias al conocimiento.

La globalizacion es cada vez mas inminente y mas extendida. Los bienes y servicios circulan
por todo el mundo a través de diversos mercados; la competencia crece ofreciendo mejores
precios; los patrimonios empresariales se encuentran en intangibles, que son aquellas
capacidades de su personal, ya no en sus bienes. Vélez Vargas & Camargo Meléndez (2002)

sostienen al respecto:

“Las empresas mas valiosas hoy en dia, desde el punto de vista de su valor
de mercado, no son aquellas que poseen gran cantidad de activos
tangibles, como fabricas, edificios y maquinaria pesada, sino aquellas cuyo
valor agregado lo conforman activos intangibles, representados en la
capacidad de sus directivos y empleados de adaptarse a las nuevas
tendencias de la globalizacion econémica y en la posibilidad de producir
cada vez mas, bienes o servicios relacionados con las tecnologias de punta,
en especial con la transmision de informacién a través de las redes de

informacion o en forma de mensajes de datos.”(pag. 11)

Esta aseveracion se sustenta en que las personas son fuente de conocimiento y de riqueza, en
una época donde el conocimiento lo es todo. Las personas, pues, son el preciado capital

humano.

En este contexto, el titulo valor electrénico es una necesidad actual para la libre consecucion del
comercio, conforme precisa el jurista Pérez Leal: “los titulos valores se desarrollan y
transforman no por azar sino por necesidad, por circunstancias ajenas a los mismos” (PEREZ
LEAL, 1992)(pag. 11). Los titulos valores deben, por tanto, responder a las nuevas necesidades
humanas actuales en pro de mejores relaciones entre las personas, de manera independiente

del pais, espacio geografico o domicilio fisico en el que vivan.

El comercio electrénico, originado en el Internet, corresponde actualmente a una forma usual
de adquisicion de bienes, de compra y venta de mercaderias o servicios. El espacio virtual ha

reemplazado los escenarios fisicos de negociacion, basados en absoluta libertad; es una forma
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que es utilizada por empresas particulares e instituciones publicas, convirtiéndose en una nueva

costumbre, fuente del Derecho.

Por lo expuesto, los titulos valores deben ser compatibles con este nuevo sistema informatico,
creandose nuevas formas de pago, sin sacrificar la naturaleza de exigibilidad. Cedamosle la

palabra a Vélez Vargas (2002) sobre este tema:

“No podemos negar que la realidad siempre va unos pasos adelante de la
normatividad, lo cual se hace aun mas evidente en el campo del derecho
comercial, dado su origen primordialmente consuetudinario. Tratandose del
comercio electronico, nada es mas cierto que lo anterior, razén por la cual,
el derecho debe ser capaz de crear los mecanismos necesarios, para que
las nuevas relaciones juridicas, surgidas de las transacciones realizadas por
este método, gocen de seguridad y confianza entre el publico en

general.”(pag. 13.)

Las leyes deben adaptarse a las nuevas estructuras sociales; sin embargo el gran problema
radica en que nuestro pais esta basado en un sistema legal escrito preponderantemente, en
donde las constancias documentales fisicas cobran relevancia y validez; ejemplos de ellos son

las certificaciones, notarias con la fe publica.

El comercio electronico va rompiendo paradigmas, su amplia difusion y utilizacién, por
convertirse en hechos consuetudinarios, deben gozar de seguridad juridica. Segun la
Organizacién Mundial del Comercio -OMC- (s.f.) “el comercio electronico comprende las
siguientes modalidades: productos que son adquiridos y pagados a través del Internet pero
entregados en forma fisica o productos que son entregados como informacion digitalizada a
través del Internet’, por lo que las compras y ventas realizadas a través de sistemas
computacionales necesitara soportes de titulos valores electronicos, que no tienen exactamente
un material corpoéreo, fisico y palpable por nuestros sentidos; sin embargo, el titulo valor
electréonico debe entenderse como un documento que incorpora un derecho por escrito,
conteniendo una promesa de pago o cualquier otra prestacién, que tiene altos niveles de
seguridad debido a su proteccion mediantes claves y usuarios, haciendo plenamente confiables
nuestras actividades comerciales en la red; por otro lado, el hecho de que se desmaterialice los
titulos valores tiene enormes ventajas, como la rapidez de sus negociaciones, menos tiempo,
mas facilidad, menos costo. Vélez Vargas & Camargo Menéndez (2002)
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Vélez Vargas & Camargo Menéndez (2002) refieren otras importantes ventajas:

“a. Disminuye el riesgo o pérdida de los titulos, en cuanto los conserva en
medios electrénicos, sustituyéndolos en la mayoria de las veces por un
asiento contable, que permite detallar quiénes son los titulares de los
mismos; b. Reduce ostensiblemente los costos econdmicos que conlleva la
emisién, custodia y pago de titulos valores fisicos; c. Asi mismo,
operativamente para los bancos resulta mucho mas facil operar las camaras
de compensacion a través de titulos valores electrénicos que mantenerlos
fisicamente almacenados; d. Las posibilidades de uso fraudulento o
falsificacion de un Titulo Valor Electrénico son escasas, si se compara con
un documento fisico, ya que el mismo es convertido a través de un software
en codigos alfanuméricos debidamente encriptados y firmados
electronicamente; e. Transacciones realizadas por los establecimientos
bancarios como las operaciones de descuento, factoraje y reporto de titulos
valores asi como las operaciones de emision de titulos que lleve a cabo la
banca central, resultan mucho mas seguras y rapidas mediante la utilizacion

de titulos en forma de mensajes de datos (...)” (pag. 87 y 88.)

Por las razones expuestas, los bancos y demas sociedades van utilizando estas formas

mercantiles de la nueva era.

Rodolfo Herrera Bravo & Alejandra Nufiez Romero (1999) hacen la siguiente definicion del

documento electrénico:

“(...) una representacion material, destinada e idénea para reproducir una
cierta manifestacion de voluntad, materializada a través de las tecnologias
de la informacién sobre soportes magnéticos, como un disquete, un CD-
ROM, una tarjeta inteligente u otro, y que consisten en mensajes
digitalizados que requieren de maquinas traductoras para ser percibidos y

comprendidos por el hombre.” (pag. 1.)

Por lo expuesto, el documento es valido para hacerlo parte en un proceso judicial, pues la
practica consiste en derecho consuetudinario. Los titulos valores expresan manifestaciones de
voluntad contenidas en datos electronicos y por tanto un titulo valor electronico debe gozar de

los mismos principios de los titulos valores generales, como son incorporacion, literalidad,
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autonomia, etc., aplicables a nuestro Derecho Mercantil, para lo cual la informacién contenida

en medios electrénicas debera ser integra, completa, veraz e inalterada.

1.8.Naturaleza juridica de los titulos valores.

No existe acuerdo acerca de la naturaleza juridica de los titulos valores, pues las teorias
doctrinarias la conciben de diversa manera. Los autores discrepan sobre su ubicacion: en el

derecho civil, en el mercantil, e inclusive en el procesal, o como rama independiente.

El jurista Leonardo Gonzalez (2012) los ubica en el Derecho Mercantil, en consideracion de que
este es el conjunto de normas aplicables a la inmensa circulacién de la riqueza, sin dejar de
lado su trascendencia civil, apreciacién que la consideramos acertada por cuanto los titulos
valores tienen su origen e inicios en las negociaciones mercantiles de los comerciantes,
ademas de que el titulo valor se trata de un documento que debe reunir requisitos de forma y
de fondo para que cumpla con los fines y objetivos -mayormente mercantiles- normados,
destacandose su variedad en razén de la amplia gama de relaciones comerciales y financieras
a las que presta utilidad. Se considera indiscutible que su naturaleza es predominantemente
mercantil, debido a que su utilidad, ventaja y provecho, surgieron de las relaciones entre los
sujetos de comercio; de sus necesidades de seguridad, circulacion y efectividad han surgido la
instrumentacién y utilizacion de estos documentos, asumiendo luego el legislador la

responsabilidad para promulgar la normativa que legaliza y determina su existencia y efectos.

Se debe, por otra parte, tener en cuenta que el Derecho Civil es norma supletoria del Derecho
Mercantil, por cuanto sus instituciones determinaran su eficacia o validez cuando se produzca
conflicto, no en cuanto a su caracter, utilidad y efectos en la actividad comercial, sino mas bien

en cuanto a la observancia general de las condiciones de validez de los actos de voluntad.

Existe también la teoria contractualista, respecto de la cual el autor Ramos Padilla (s.f.)

manifiesta:

“Teoriacontractualista: Para unos, se origina en un negocio bilateral entre el
emitente y el tomador. Pero, como el titulo-valor esta destinado a circular,
se modificd la teoria original y se argumenté que el contrato era entre el
emitente y un sujeto indeterminado, incierta persona. Se acusa a las teorias
contractualistas de llevar a la consecuencia inadmisible de que los vicios
del contrato han de repercutir completamente y siempre sobre la obligacion
cartular y el derecho que le corresponde, aunque el titulo se encuentre en

poder de un poseedor que haya sucedido al primer tomador. Ademas, las
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teorias contractualistas no explican cémo el acreedor de la prestacion
mencionada en el titulo resulta siendo, casi siempre, un tercer poseedor con
derecho a exigir la prestacién cartular sin haber tenido relacion contractual

con el emisor del titulo.” (pag. 17)

Pese a lo manifestado por Ramos Padilla, se debe admitir que los titulos valores también
pertenecen a la Rama del Derecho Civil, pero de manera complementaria o secundaria, ya que
se originan en un negocio juridico unilateral, aunque luego aparezca el tercer poseedor, ajeno
a la relacion contractual; sin embargo las partes que negociaron al principio realizaron una
transaccion que hace parte de las fuentes de las obligaciones junto con los contratos, pues
contienen una prestacion, o la promesa de una prestacion, que es la de dar, en virtud de que

los documentos o titulos valor como la letra de cambio, pagaré o cheque, son titulos ejecutivos.

Por otra parte, no se puede dejar de lado la naturaleza juridica que se halla en la negociacién
en el mercado de valores, es decir en las leyes del mercado de valores, las bolsas y sus

regulaciones bursatiles.

Una naturaleza juridica adicional que se debe destacar es la referida a su naturaleza procesal y
ejecutabilidad, por ser un titulocon tramite de rapida ejecucion y términos mas cortos en relacion
al procedimiento ordinario, caracteristica que otorga a sus negociantes confianza y fiabilidad en

estos documentos.

En conclusion, el titulo valor tiene una posicion mixta, pues contiene obligaciones civiles y
mercantiles e involucra su negociacion tanto en el mercado comun o privado asi como en el
bursatil y extrabursatil. Su naturaleza juridica esta en el Derecho Mercantil en primer lugar y

complementariamente en el Derecho Civil, ramas que regulan su naturaleza, formas y efectos.

1.9. Principios juridicos de los titulos valores.

Los titulos valores y sus relaciones comerciales van unidos con varios principios juridicos
establecidos doctrinariamente, que se entienden como reglas y constantes fundamentales,
siendo base para el desarrollo de las relaciones comerciales y su legitimidad; entre ellos
tenemos: la incorporacion, la literalidad, la autonomia, la legitimidad activa y pasiva, y la buena

fe.
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1.9.1. La incorporacion.

Este principio implica que existe un derecho que se encuentra contenido en un papel, que
incorpora un valor econdmico; incluso de ahi su nombre, pues esta incorporado un derecho a

ejercer. Respecto de este principio, Ramos Padilla (s.f.) manifiesta:

“El derecho que deriva del titulo-valor se encuentra como adherido al titulo,
sin el cual ese derecho no puede circular. Por eso se habla del “titulo-valor”,
0 sea, el valor, es decir, el derecho, unido indisolublemente al documento
que lo contiene, sin el cual no puede hacerse valer. Por esto, a la

incorporacion se le ha llamado también compenetracion o inmanencia.”
(pag. 20)

Lo aseverado implica que ambos —el titulo y el valor- son uno solo, es decir necesariamente
deben estar juntos para que sean validos y ejercitables. El autor citado precisa que “la
incorporacién del derecho al documento hace mas facil y segura la circulacion de los derechos”
(pag. 20), de lo cual se desprende que el hecho de que se incorpore un derecho en un papel
permite la portabilidad, es decir la facilidad indisoluble de ir de un lado a otro, dotando de

legitimidad y buena fe a los tenedores.

En este contexto surge una gran duda: ¢ qué tipo de derecho se incorpora?, pues por lo general
el derecho incorporado involucra aspectos econdmicos, es decir dinero, el mismo que puede ser
expresado en mercancias -como en el caso de resguardos de depdsitos- 0 acciones societarias
e incluso el comunmente utilizado derecho de crédito, que se halla cuantificado. Se puede
aseverar, de esta manera, que existe un complejo conjunto de derechos incorporados en lo

titulos, en concordancia con su naturaleza.

Al analizar los componentes del titulo valor que expone Pérez Fontana (1990) en su obra,

Ramos Aguilar Padilla (s.f.) manifiesta:

“(...) todo titulo valor se compone de dos elementos: uno corporal, material,
el corpus, que es el documento, y otro inmaterial, el derecho que en él se
menciona o sea la declaracion cartular, declaracion unilateral de obligarse

hecha por el creador del titulo”. (pag. 15.)

A pesar de que se exponga la conceptualizacion de corporal refiriéndose al documento e
inmaterial respecto del derecho, considero que es un concepto correcto pero ineficaz en nuestra
época, por cuanto la inmaterialidad también se halla presente en los titulos valores electronicos.

En conclusién, todo titulo valor se compone de dos elementos, uno de existencia corporal o
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incorporal que se refiere al documento, y otro inmaterial que involucra al derecho, que puede
ser de diversa indole, por lo que finalmente la incorporaciéon es la esencia y caracteristica para

la existencia de los titulos valor.
1.9.2. La literalidad.

Otro principio es la literalidad, que involucra as prestaciones constantes en un documento por
escrito, de manera que son aquellas letras y palabras que expresan la obligacién a ejecutarse. Al
respecto, Ramos Padilla (s.f.) dice: “Este principio significa que los derechos y correlativas
obligaciones deben constar por escrito en el documento o en hoja adherida a él, porque son los
términos sefalados en éste los que determinan el contenido y los efectos de tales derechos” (pag.
21). En virtud de ello, cualquier circunstancia como la prenda, el fideicomiso, las medidas

cautelares o cualquier otro gravamen deben estar expresados con exactitud en el titulo valor.

Lo expresado en el documento es ley para las partes. Los textos constantes en él deben ser

concisos, pues el contenido es una declaracion documental.

Los conceptos literales se ejercen por parte de quien vaya a ejercitar el derecho documental;
como regla general quien ejerce es el acreedor, con excepciones ejercitables al deudor,

atribuyéndose total confianza a la utilizacion del titulo.

El derecho agregado tiene la acotacion de la literalidad, lo que quiere decir que cuanto incumbe
al contenido de este derecho, sus limites y sus singularidades penden de las letras que estan

redactadas en el titulo (Ramos, s.f.)

Se ha manifestado que sélo algunos titulos se basan en la literalidad, tales son las letras de
cambio o los cheques; existen otros que no se basan exactamente en la literalidad, por ejemplo
la acciones de una sociedad andnima. Ramos Padilla (s.f.) en referencia a lo manifestado por

Montoya Manfredi (1982) al respecto, considera:

“(...) en las acciones de las sociedades andnimas, el principio de la
literalidad no sufre excepcion por el hecho de no contenerse en el
documento la integridad de los derechos que derivan de la condicion de
socio de esa clase de sociedades, pues en el documento se incluyen las
referencias a otros instrumentos, como son la escritura de constitucion
social y el estatuto, con las modificaciones que se hubieran introducido en
el. Mas bien se trata de una literalidad atenuada, pero no ausente, porque

del titulo resulta la referencia a otros documentos, que deben examinarse
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para el conocimiento completo de los derechos incorporados en el titulo-
valor.” (MONTOYA MANFREDI, 1982) (pag. 21.)

Se debe destacar el acierto de lo citado, pues todo documento tiene literalidad como principio
esencial, ya que se basa en términos que deben ser aceptados, aunque fueren unos con mas

modalidades que otros.
1.9.3. La autonomia.

Este principio establece que cada uno de los posteriores titulares del documento se halla vinculado
en forma originaria con el obligado y no como sucesor de quienes los anteceden en la titularidad
del instrumento, por lo que existe una relacion real, objetiva, instrumentalizada, independiente de
las relaciones extradocumentales. La autonomia funciona desde la primera vez que se transfiere el

titulo a favor de los terceros que adquirieron el titulo de manera legitima.

Vivante (1895) afirma al respecto que el derecho es auténomo, porque el poseedor de buena fe
practica un derecho que es de su propiedad, que no puede ser limitado en virtud de las
relaciones existentes entre los anteriores poseedores y el deudor; es decir la relacién inicial de
las partes sera unica e inalterable por los posteriores poseedores, por lo cual se mantendra
firme y auténoma, debido a que la razdon de su existencia se inicié entre ellos, ademas de que el
titulo por su naturaleza circular va de mano en mano, en donde sdlo el ultimo poseedor

ejercitara el derecho contenido en él.

Uria (1992) sostiene que cuando el titulo circula, renace el titulo, un nuevo adquirente tiene la
facultad de ejercitar la pretension contenida en el titulo, que no aun no ha sido ejercitada y solo en
el ultimo poseedor se da la titularidad del derecho de crédito que durante la circulacién estuvo
latente. Si bien es cierto que el titulo puede ser ejecutado por el ultimo poseedor legitimo, no
estamos de acuerdo con limitarnos a que el titulo de crédito es el Unico, pues -como ya lo
expresamos anteriormente- los titulos valores son de diversa indole y los titulos de crédito son sélo

una especie.

1.9.4.1. Legitimacion activa.
Entre los principios, de los titulos valor la legitimacion de la parte activa involucra el derecho del

poseedor para reclamar el cumplimiento de la obligacion contenida en el documento; supone

también como otra facultad del legitimado activo, la de transmitir validamente el documento.

Legitimado implica aquel poseedor que puede ejercer su derecho contenido en su titulo valor,

que presumiblemente es un justo duefio del titulo; implica que obtuvo el titulo conforme las
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leyes, con absoluta buena fe, y por tanto esta calidad del acreedor activo le permite exigir al

deudor la prestacion otorgandosele un amparo legal pleno.
Al conceptualizar la legitimacion activa, el Diccionario Juridico MX (s.f.) sefala:

“Por legitimacion procesal activa se entiende la potestad legal para acudir al
organo jurisdiccional con la peticién de que se inicie la tramitacion del juicio
o de una instancia. A esta legitimacion se le conoce con el nombre de ad
procesum y se produce cuando el derecho que se cuestionara en el juicio es
ejercitado en el proceso por quien tiene aptitud para hacerlo valer, a
diferencia de la legitimaciéon ad causam que implica tener la titularidad de
ese derecho cuestionado en el juicio. La legitimacion en el proceso se
produce cuando la accién es ejercitada en el juicio por aquel que tiene
aptitud para hacer valer el derecho que se cuestionara, bien porque se
ostente como titular de ese derecho o bien porque cuente con la
representacion legal de dicho titular. La legitimacion ad procesum es
requisito para la procedencia del juicio, mientras que la ad causam, lo es
para que se pronuncie sentencia favorable.”(Legitimacion procesal activa,
de la Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Numero:

VII; Yonline extraido /www.diccionariojuridico.mx/?pag=vertermino&id=1393

A manera de sintesis diremos que la legitimidad no es mas que aquella aptitud que enviste a
los tenedores de un titulo para reclamar lo concerniente al mismo, para exigir el cumplimiento
del derecho que incorpora; dicha legitimidad es presumible incluso con los titulos al portador,
sin embargo de lo cual no exime la facultad del deudor de demostrar la mala fe del poseedor, de

ser el caso.
1.9.4.2. Legitimacidn pasiva.

La legitimacion pasiva es aquella facultad por la cual el deudor, o el obligado en ejecutar la
prestacion, la efectua liberandose de esta manera de la prestacion para con el legitimado activo
(Beaumont & Castellares, 2000). La capacidad del obligado se liga ineludiblemente a la
capacidad del legitimado activo, es decir tanto acreedor como deudor, activo y pasivo, deben

gozar de legitimidad para la libre consecucion de los fines del titulo valor.

El Diccionario Juridico Online MX (s.f.) recuperado de (Legitimacion pasiva, diccionario juridico
mx) extraido /www.diccionariojuridico.mx/?pag=vertermino&id=299 nos trae la siguiente

exposicion sobre la legitimacién pasiva:
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“En su aspecto pasivo, la legitimacion consiste en que el deudor obligado en
el titulo de crédito cumple su obligacién y por tanto se libera de ella,
pagando a quien aparezca como titular del documento. El deudor no puede
saber, si el titulo anda circulando, quién sea su acreedor, hasta el momento
en que éste se presente a cobrar, legitimandose activamente con la

posesion del documento.”

Con la exhibicion del documento el deudor se halla en la obligacion de pagar lo adeudado, con

el fin de cumplir la obligacién una sola vez, y evitar un posible doble pago.
1.9.5. La buena fe.

Este principio dentro del estudio de los titulos valores viene ligado al principio de legitimidad, por
cuanto el legitimado activo e incluso el pasivo, para ser tales, deben estar envestidos de buena
fe, que no es mas que el sentido de licitud y justicia; el obrar correctamente tiene un contenido

axiolégico y ético que hace que las relaciones juridicas gocen de seguridad y rectitud.
Belluscio-Zanoni (s.f.) conceptua la buena fe de la siguiente manera:

“La buena fe significa que cada uno debe guardar fidelidad a la palabra
empefiada y no defraudar la confianza o abusar de ella, ya que ésta forma
la base indispensable de todas las relaciones obligatorias, de forma que
todas deben medirse en él. (BELLUSCIO-ZANONI, 1994)(pag. 906)".

La posesion no debe incurrir en culpa grave, para que se pueda presumir la propiedad y, por
tanto, la titularidad del derecho incorporado; el hurto, robo, falsificaciéon o cualquier circunstancia

dolosa elimina totalmente la calidad de buena fe de los poseedores.

Si bien estamos de acuerdo con los principios analizados, consideramos sin embargo que la
Seguridad Juridica es otro principio de Derecho Procesal de gran valia que debe incorporarse a
los titulos valores, pues es el enlace con el Estado de Derecho en su sentido formal, la sujecion
de los 6rganos publicos a la ley y un total respeto de la misma y sus derechos fundamentales.
De este principio emana la maxima de que la ley se presume conocida por todos y su
desconocimiento no excusa a nadie; en virtud de ello, los titulos valores gozan de tal seguridad,
en donde sus mecanismos legales permiten exigir el cumplimiento de una prestacion contenida
en un titulo valor de manera inmediata, garantizando confianza y fiabilidad al sistema legal, al

ordenamiento juridico, a los 6rganos de administracion de justicia y al Estado.
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1.10. Caracteristicas de los titulos valor.

Diversas son las caracteristicas que la doctrina da a los titulos valor, conforme se resefa a

continuacion:

a)

b)

Necesarios. El titulo valor y su existencia es una necesidad para ejercer el derecho
incorporado en el respectivo titulo; el legitimo tenedor o titular del derecho representado,
debe disponer del mismo en forma legitima para reclamar cumplimiento. En los titulos
incorporeos hay un registro de ellos, porque precisamente no hay corporalidad. (Aguilar
Heredia, Eleuterio, video conferencia online recuperado de:

www.slideshare.net/videoconferencias/de-los-ttulos-valor.)

En el mundo altamente mercantilizado actual, donde las relaciones comerciales crecen dia a
dia, los titulos valores son constantemente utilizados por la sociedad, entidades privadas e

incluso las instituciones del Estado.

Legitimos. Si el titulo valor estuviera subordinado a procedimientos previos o adicionales
para comprobar su autenticidad y recubrirse asi de legitimidad y ejecutabilidad, perderia sus
atributos destacados de constituir un documento agil, seguro, circulatorio y confiable. La
doctrina y la legislacién coinciden en determinar presuncién de legitimidad al titulo, sin
perjuicio de que, en conformidad con la calidad y clase del titulo, se exijan condiciones de
legitima tenencia justamente para facilitar una circulacion confiable, como es el caso del
reconocimiento de firmas del endosante en las letras de cambio (Aguilar Heredia, s.f.). La
legitimacion no es mas que un efecto de la incorporacién, dado que el poseedor legitimo
tiene la posibilidad de accionar el derecho que le pertenece y que se encuentra constando
en un documento para lo cual debe exhibir su titulo, que es una forma de exponer su plena
legitimidad; tal es el caso de los titulos al portador, que necesitan solo la posesion del titulo.

Al respecto, Messineo (1979) comenta que exhibir el titulo es igual a la posibilidad del
ejercicio del derecho; mas importante que ser el titular del derecho, es estar en posesion del
titulo, porque con éste, su poseedor puede exigir el cumplimiento de la obligacién contenida
en el mismo, y el deudor paga validamente si lo hace a quien exhibe el titulo. Este
argumento es totalmente valido, ya que la sola exhibicion del titulo debe ser garantia basica

a su poseedor para el goce de sus derechos.

Literales. (Ubidia s.f.) expresa que tratandose de un documento representativo de un

derecho incorporado, éste y la obligacion cartular que conlleva han de estar expresados

literalmente, con claridad y precision.La literalidad implica una caracteristica y a la vez un
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d)

principio como ya lo hemos analizado anteriormente, dependiendo de la éptica con que lo
miremos; por lo tanto, sin la literalidad no existiria ni seguridad ni certeza al no
desprenderse de su solo contenido el derecho y la obligacion, de lo contrario dificultaria y

hasta haria imposible su circulaciéon y ejecucion.

Al referirse a la literalidad, Gualteri & Winizky (1984) anotan que “(...) el contenido,
extensién, modalidades del ejercicio y todo otro posible elemento, principal o accesorio del
derecho cartular, son unicamente los que resultan de los términos en que esta redactado el
titulo” (pag. 19). Los titulos valor incorporan un derecho, que se expresa en el documento,
por tanto se puede exigir el cumplimiento del derecho que esta determinado en el papel, de
una manera clara y concisa. Al respecto Joaquin Rodriguez (1980) manifiesta que “lo que
no consta expresamente en el titulo, no puede influir sobre el derecho contenido en el
mismo” (pag. 258). Se debe, por tanto, tomar especial atencién a lo que esta escrito para

evitar ambigledades y confusiones.

Solemnes. La solemnidad describe las formalidades para que surtan los efectos propios y
unicos, tienen que originarse en debida forma, lejos de toda discrecionalidad o veleidad,
asegurando validez y transferencia eficaz. Por lo tanto debera sujetarse a los requisitos
legales o formalismos propios de la costumbre mercantil (recuérdese, que la ley mercantil
nos remite, como en ninguna otra materia, a la costumbre como fuente de interpretacion y

aplicacion).

Patrimoniales. Una caracteristica de los titulos valores de indole dineraria o econémica, es
el derecho, prestacion u obligacién contenidos en el titulo, que necesariamente afectaran al
patrimonio econdmico de personas, sean éstas naturales o juridicas intervinientes en su
creacion, por lo que su contenido siempre sera patrimonial ya que transfieren capitales,

ahorros, créditos, bienes, etc.

Autonomia. Podriamos afirmar que es la caracteristica mas sobresaliente y distintiva de los
titulos valor, pues es entendida como la plena facultad e independencia del documento
para circular y para ser negociado, a diferencia de otros documentos restringidos en su
circulaciéon (ANDRADE UBIDIA, 2006).

La generalidad de los documentos prueban, mas no representan, como sucede con los
titulos valor; el derecho y la obligacion contenidos son incondicionales y en su mayoria no

sujetos a causalidad. Al traspasarse de un tenedor a otro el titulo, presumimos y
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)

h)

)

establecemos la autonomia de esta operacién, por lo que evidenciamos una autonomia del
titulo y de cada obligacion; en conclusion el adquirente del documento lo obtiene de manera
auténoma, ya que su posicion juridica es independiente de la que tenia su transmitente, es

decir se adquiere a titulo originario.

Incorporacion. Ubidia (s.f.), es una ficcidon legal para que el titulo cumpla sus fines, el
principal: constituir legalmente la unién entre el documento material y la obligacion que al
mismo se incorpora. Una ficcién como otras tantas que impone la ley para que funcionen las
instituciones juridicas creadas por el legislador y asi tengan explicaciéon y consecucion sus
efectos. Una total incorporacion, en donde casi todas las obligaciones que se reducen a
dinero, se materializan en documentos, susceptibles de posesion por parte de los
acreedores, estableciéndose una relacidn acreedor - cosa-titulo, los cuales dan mayor
seguridad para que el acreedor ejerza su derecho en contra del deudor, que una convencién

verbal. En la actualidad mas que hablar de materializaciéon se habla de incorporacion.

Indivisibilidad. Se refiere a la indivisibilidad con relacion a la disponibilidad que tienen los
titulares del derecho incorporado. Resulta complementario al requisito de incorporacion, por
el cual el derecho incorporado en el titulo solamente puede ser ejercido por su titular o
titulares; en este ultimo caso, las decisiones tomadas acerca del respectivo titulo valor
deben realizarse en conjunto, y no tendran validez aquellas que adoptaren los sujetos que

integran la titularidad individualmente considerados.

Circulacién. Esta es una caracteristica asignada en virtud de su gran funcién, la de transitar
libremente, Al tratarse de obligaciones cartulares, que posibilitan la trasferencia de derechos
y obligaciones, ha de procurar seguridad y negociabilidad, con total celeridad y facilidad.

Legalidad. Si bien la intensidad de la actividad en las operaciones comerciales y mercantiles
con base en la costumbre dan origen a nuevos y efectivos modos o procedimientos de
circulacion de patrimonios, derechos u obligaciones, el legislador los transforma en
normativa promulgada y obligatoria, solo remitié€ndonos por excepcion y manera expresa a

la costumbre (Aguilar Heredia, s.f.). Los titulos valor estan expresamente regulados en la

ley.
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1.11. Clasificacion de los titulos valor.

No hay exactitud ni coincidencias plenas para realizar una clasificacion; de todas maneras, la
doctrina ha realizado las siguientes clasificaciones, tomando en cuenta sus caracteristicas y

esencialidades:

1.11.1. Clasificacién de acuerdo con la tipicidad.

Tenemos a los titulos tipicos, que son aquellos que tienen una regulacion especifica en la ley;
por su parte, los titulos atipicos no tienen una regulacion especifica, sino se sujetan a las
normas generales; esta categoria es muy importante, ya que por el avance vertiginoso del
sistema financiero, cada dia surgen nuevos valores, los cuales aun no tienen una normativa

propia.

Respecto a los titulos valor atipicos creados en el Ecuador, éstos tienen plena vigencia, si
cumplen con los requisitos generales de todo titulo valor, ya que el hecho comercial tiene
supremacia sobre la ley y la doctrina (Andrade Ubidia, 2006) Conforme se ha sefialado, el
derecho mercantil es esencialmente consuetudinario; la costumbre mercantil posteriormente es

regulada por las leyes.

El art. 2, inc. 1, de la Ley de Mercado de Valores sefiala que tanto los titulos atipicos creados en
el Ecuador, como los extranjeros, para que tengan validez, es decir para que puedan
negociarse libremente en el mercado de valores y exigir su cumplimiento, deben ser
reconocidos como valores por el Consejo Nacional de Valores. Igualmente es necesario
analizar no solo el documento sino su contenido para determinar que un titulo es tipico o
atipico, ya que muchas veces lo que varia es su denominacion pero no su esencia, aunque a

veces si afnade o elimina un aspecto del titulo, y éste deviene en otro distinto.

En el caso ecuatoriano, en el cheque si es un requisito indispensable que en el documento
conste la denominacion cheque, en el idioma en el cual se redacta el titulo, pero no asi en las
letras de cambio y los pagaré a la orden, ya que basta que en el papel se determine la
expresion a la orden para que tenga plena vigencia, sin necesidad de que conste las

expresiones letra de cambio o pagaré a la orden.

1.11.2. Clasificacién segun la funcion econémica.

En esta clasificacion estan los titulos que sirven de instrumentos de pago o crédito, es decir los

efectos de comercio, tales como la letra de cambio, el pagaré a la orden, el cheque; otros son
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los titulos concretos que facilitan las operaciones comerciales sobre mercaderias en poder de
un tercero, entre los cuales se encuentran los conocimientos de embarque y las cartas de porte,
asi como los certificados de depdsito en almaceneras. Y otros mas son los valores mobiliarios,
como las acciones, las obligaciones, las cédulas y los bonos, que permiten realizar la
colocacion de capitales productivos en forma periddica (Andrade Ubidia, 2006). Esta
clasificaciéon es la que tiene mayor relevancia en el mundo mercantil, por su naturaleza

econdmica.
1.11.3. Clasificacion de acuerdo con el emisor del titulo valor.

Podemos hablar de titulos publicos, como los bonos de la deuda publica, que son los emitidos
por personas juridicas de derecho publico, como el Estado o instituciones publicas; los titulos
privados, en cambio, como las acciones y las obligaciones, son emitidos por personas naturales

o juridicas de derecho privado (Andrade Ubidia, 2006).
1.11.4. Clasificaciéon de acuerdo con la modalidad de su creacion.

De acuerdo con esta modalidad tenemos los titulos emitidos individualmente, singulares o
aislados, que son cosas fungibles que coinciden con los efectos de comercio, es decir son
producto de un negocio juridico individualizado entre dos personas, por el cual surge la
obligacion de prestar una cantidad de dinero; pertenecen a esta categoria la letra de cambio, un

pagaré o una péliza de acumulacion.

Los titulos en serie, en cambio, suelen ser fungibles; cuando se emiten al portador, son
genéricos y usualmente se emiten en masa, por cifras en niumeros enteros (por ejemplo las
acciones, los bonos) y no siempre constituyen derechos de crédito (Andrade Ubidia, 2006). Esta
clasificaciéon es comunmente utilizada por el Derecho Financiero; su unica diferencia radica

segun sea la emision singular o en masa.
1.11.5. Clasificacion de acuerdo con la sustantividad.

Pueden ser principales, cuando contienen un derecho auténomo, que vive por si mismo, como

por ejemplo la letra de cambio o la accién.

Pueden ser accesorios, cuando contienen derechos que dependen de la existencia de otros
titulos que contienen otros derechos, como por ejemplo los cupones de cédulas o de
obligaciones. Existe una critica a esta clase de titulos, que sostiene que no deberian llamarse
titulos valor sino simples titulos de legitimacién, ya que -se manifiesta- no son auténomos sino

dependen de derechos contenidos en otros titulos para subsistir, si estos titulos incorporan
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obligaciones amortizadas, como los cupones que no tienen ningun valor por si mismos, ya que
muchas veces el deudor puede exigir la presentacion del titulo principal de la deuda para asi
pagar las amortizaciones respectivas (Andrade Ubidia, 2006). Sin embargo, la critica no impide
que sean objeto de libre circulacién y negociacion; la ley no regula nada al respecto, pero por el
hecho de ser accesorios a las obligaciones principales contenidas en titulos valor, que de
acuerdo a nuestra legislacion pueden ser a la orden o al portador, se deduce que estos

cupones también pueden emitirse a la orden o al portador.
1.11.6. Clasificacion de acuerdo con el contenido del derecho.

Andrade Ubidia (2006) también sefiala una clasificacion de las denominadas ordenes de
mercaderia, o de pago, que constituyen los titulos de crédito propiamente dichos, o sea los
relativos a operaciones de crédito, que implica el derecho a que en un determinado plazo se le
entregue al titular del titulo mercaderias determinadas o una cantidad de dinero establecida. Por
otro lado estan los titulos representativos de mercaderias, que confieren a sus portadores
sucesivos un derecho real contenido en el titulo de disponer de las mercaderias determinadas
en el documento. Los titulos de participacion, por su parte, implican que su legitimo titular, es
decir los socios de una sociedad andénima, pueden ejercer derechos patrimoniales, ciertos
poderes juridicos, inherentes a la calidad de socio. Por ultimo, se encuentran los titulos que
incorporan la obligacion de prestar un servicio, tales los casos de las cartas de porte y las cartas
de embarque, como titulos que dan derecho a la posesion, debido a que implican que sus
tenedores tienen derecho a exigir la propiedad de los bienes determinados en ellos, asi como
también la prestacion del servicio de custodia y de cuidado de los mismos bienes (Andrade
Ubidia, 2006).

1.11.7. Clasificacidon segun la forma de designar al titular.

Respecto a esta especifica categoria de clasificacion de los titulos valor, tampoco existe
acuerdo en la doctrina, pero mayoritariamente los tratadistas coinciden que de acuerdo a la
forma de designar al titular, los titulos valor se clasifican en titulos nominativos, al portadory a la
orden. Antes de analizar cada una de estas clases de titulos, se debe mencionar que por el
vertiginoso avance del comercio y del intercambio mercantil en el mundo contemporaneo, las
definiciones cientificas y rigidas respecto a esta clase de titulos han sido superadas; asi,
tenemos titulos nominativos que pueden circular a través del endoso registrado, como en el
caso de depésitos en almacenes; y también titulos a la orden que pueden transmitirse con la

entrega material del documento, gracias al endoso en blanco.
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Titulos al portador. Estos titulos pueden contener una clausula expresa, “al portador’, o
simplemente no contener designacion alguna, que igual significa al portador (Andrade Ubidia,
2006). Son aquellos que se transmiten con la simple entrega material del documento, ya que no
consta el nombre de la persona a cuyo favor se emitié el titulo, es decir no se libra a favor de

una persona determinada.

Titulos nominativos. De acuerdo con el art. 233 de la Ley de Mercado de Valores, “los titulos
nominativos o directos son aquellos que, redactados en favor de una persona determinada, se
transmiten mediante la anotacion en su texto y registro de la transmisién en los libros
especiales”, por tanto son aquellos en los que en el mismo documento consta el beneficiario del
titulo de una manera expresa, es decir el titular del titulo esta designado e individualizado, y si
se quiere negociar con ellos (endoso) se debe sefalar este particular, el cambio de
beneficiario, en el mismo documento. Existen titulos que, ya sea por disposicion legal o por

voluntad del emisor, solo se pueden emitir como nominativos.

Estos titulos si bien coartan la libertad respecto a una libre circulacién, a la transmision del titulo
de mano en mano, ya que se designa a un beneficiario del derecho incorporado en el titulo y
solo él puede exigir su cumplimiento, salvo endoso, permiten un mayor control estatal, que evita

fraudes, maniobras dolosas con respecto a la obligacién fundamental que dio origen al titulo.

Titulos a la orden.Son aquellos en los que se contempla por una parte como titular a una
persona determinada, pero a la vez consagra la posibilidad de que esta persona transmita el
titulo a otra indeterminada, que sera la beneficiaria real del titulo, la que va exigir su
cumplimiento (Andrade Ubidia, 2006); es decir el que libra el titulo se obliga a pagar o hacer
pagar, no al titular del titulo sino a la persona que éste designe posteriormente. Al respecto es
muy dificil encontrar una diferencia entre el endoso de los titulos nominativos y los titulos a la

orden.

La sutil diferencia técnica entre los titulos nominativos directos y los titulos a la orden, consiste
en que si los titulos nominativos se endosan, esto no implica mas que una cesion de derechos,
en donde lo que se transmite es el derecho del primer legitimo tenedor del titulo; los titulos a la
orden, en cambio, no transmiten el derecho del endosante, sino el derecho contenido en el

titulo, por tanto el endosatario adquiere un derecho auténomo y propio.

Segun se ha expresado, las clasificaciones son muchas y varian segun cada doctrinario, por lo
que es importante hacer referencia a la clasificacion que propone el Doctor Leonardo Gonzalez
(2012): Titulos que movilizan el crédito, titulos que movilizan el ahorro y titulos que movilizan

bienes
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a.- Titulos que movilizan el crédito: En la legislacion mejicana a la “factura cambiaria” se la
considera dentro de los titulos que movilizan el crédito; éstos son documentos emitidos por las
empresas que venden bienes y servicios, aun antes de negociarlos; el empresario obtiene el
pago anticipado, porque recupera el valor antes de vender el producto, mientras el que compra
la factura recuperara el precio cobrandolo al comprador del producto pero con la ganancia
respectiva. (Gonzalez,2012). Dentro de ésta clasificacién, la letra y el pagaré son los mas
antiguos, los que primero creo6 el empresario, son aquellos en los que la obligacion documental
o cartular no se incorpora propiamente. La obligacién y su consecuente derecho nacen con el
titulo, cuando se pierde o destruye una letra o pagaré, se pierde el derecho. La letra y el pagaré
a la orden son los perfectos titulos valor, pueden crearse sin causa, y solo con el exclusivo

propésito de poner en circulacién el crédito del girador.

b.- Titulos que movilizan el ahorro: Los representativos son las acciones, las obligaciones y

los bonos.

Segun la Ley de Compafias ecuatoriana, “La compania anénima es una sociedad cuyo capital,
dividido en acciones negociables, esta formado por la aportacién de los accionistas, que
responden unicamente por el monto de sus acciones” (Art. 143 inc. 1ero) y “Las sociedades o
compafias civiles anonimas estan sujetas a todas la reglas de las sociedades o compahias
mercantiles anénimas” (Art. 143 inc. 2do). Para constituir una compania, los accionistas deben
suscribir y pagar parte del capital, lo cual implica que han movilizado el ahorro; lo que ha hecho
el comprador de este titulo es prestarle dinero a la compainiia, la cual entrega un titulo valor que
puede ser negociado. Los bonos movilizan el ahorro y se tratan de un préstamo a largo plazo

del titular del bono, a favor de la entidad publica que recibe el capital fresco.

c.- Titulos que movilizan bienes: Pertenecen a este grupo las cartas de porte, que
representan mercancias que se movilizan por via terrestre; los conocimientos de embarque, que
se refieren a los escenarios aéreo y maritimo, vy los certificados de almaceneras (Gonzalez,
2012, pag. 67).

En conclusién y para efectos de este estudio, se ha analizado al titulo de crédito como un tipo
de titulo valor. El titulo de crédito sirve de fundamento para iniciar una accion coactiva.Se ha
identificado al titulo de crédito emitido en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, en el
Servicio de Rentas Internas, asi como también el titulo de crédito emitido en Ia
Superintendencia de Compafiias. Estos surgen en base a leyes especiales de cada institucion,
asi por ejemplo en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social el cobro de mora patronal esta

regulada en la Ley de Seguridad Social y la Resolucion CD 301.
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Nuestra legislacion determina los instrumentos publicos de naturaleza tributaria y que se

encuentran fundamentados en titulos de crédito emitidos legalmente:

Las liquidaciones o determinaciones ejecutoriadas de la obligacién tributaria, siempre que la ley

no exija la emision del titulo de crédito.

Las érdenes de cobro que se emitan, en base de catastros, registro, declaraciones de los

contribuyentes, o avisos de funcionarios publicos autorizados para el efecto.

Los titulos emitidos como resultado de actos o resoluciones emanados de la administracion,

que se encuentren firmes o ejecutoriados.

Los que se emitan en cumplimiento de sentencias dictadas por los Tribunales Distritales de lo

Fiscal.

Los que correspondan a multas y otras sanciones econdmicas de caracter tributario. En este

caso los titulos se emitiran cuando ellas se encuentren ejecutoriadas.
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CAPITULO 2. TITULOS DE CREDITO EN EL ECUADOR
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2.1. Concepto.

La Legislacion ecuatoriana no define expresamente a los titulos de crédito y considera como
sinénimos a los titulos valor y a los titulos de crédito; por ejemplo en la Ley General de
Instituciones del Sistema Financiero se habla de valores, titulos valores, titulos valor y titulos
de crédito, indistintamente, como sinénimos. Esta confusion es cuestionable, debido a que es
erréneo considerar como sinénimas a expresiones que se refieren a diversos conceptos; asi, un
titulo de crédito es una especie dentro del género titulo valor. Araujo Lopez corrobora lo

mencionado y expresa:

“Todo titulo de crédito es un titulo-valor, pero no todo titulo-valor sera
necesariamente un titulo de crédito, por lo que hay una relacion de género a
especie, donde los titulos-valores son el género y los titulos de crédito, la
especie.”(Araujo  Lopez, 2009) (blog Online, recuperado de
http://blogs.monografias.com/ra-abogado/2009/07/07/titulos-de-credito-

derecho-mercantil/.).

La legislacion ecuatoriana, como queda dicho, erroneamente confunde a los titulos de crédito

con los titulos valor.

La legislacién mexicana, en cambio, define expresamente a los titulos de crédito como: “Los
documentos necesarios para ejercitar el derecho literal que en ellos se consigna y que estan

destinados a circular’ (Quevedo Coronado, 2008, pag. 23),

La diferencia radical entre los titulos de crédito y los titulos valor consiste en que los primeros
estan destinados a circular, debido a que generalmente son negociables, muy utilizados en el

sistema mercantilizado y capitalista de hoy en dia.

Las caracteristicas de los titulos de crédito, en el criterio del tratadista Quevedo (2008), son:
incorporacion, legitimacion, literalidad, autonomia y circulacion. A pesar de que la circulacién es
la caracteristica esencial de los titulos de crédito, sin la cual éstos dejarian de serlo, algunos
titulos-valores -que no son titulos de crédito- pueden circular libremente, por ejemplo las

acciones al portador, diferencia que se debe tomar en cuenta.

En los titulos de crédito existe el transcurrir del tiempo como factor esencial, especialmente en
lo que refiere a los intereses; al respecto Quevedo (2008) manifiesta: “En los titulos de crédito
se encuentra necesariamente un factor tiempo para los pagos diferidos. Ejemplo: La letra de
cambio, el pagaré, donde se encuentra un plazo para su pago” (pag. 126). El factor tiempo es

sustancial para efectos de cobros, el paso del tiempo tiene valoracion monetaria.
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Pese a lo anotado, existen varios doctrinarios que sostienen que titulos-valores y titulos de
crédito son exactamente lo mismo, tomando como similares al cheque, a la letra de cambio y al
pagaré. Al respecto es preciso sefialar que el cheque es un medio de pago, practicamente
constituye dinero en efectivo, no contiene un plazo y por lo tanto no es un titulo de crédito, sino
de pago; la letra de cambio y el pagaré, al contrario, si tienen un plazo para exigir su
cumplimiento, es decir constituyen un crédito pagadero en el futuro, de lo cual se puede deducir
que si bien la letra de cambio y el pagaré a la orden son considerados titulos valor,
especificamente son titulos de crédito con caracteristicas propias: pago futuro, libre circulacion

y con un derecho literal y autonomo incorporado a su texto.

En sintesis, debemos manifestar que existen titulos valores personales: la accion (calidad de
accionista); titulos valores de crédito: la letra de cambio y el pagaré; y titulos valores de pago: el

cheque.

Al analizar las causas inmediatas que se ligan a la exigibilidad de un titulo de crédito, tenemos
principalmente a una obligacion incumplida, aunque también existen otras causas, como las
disposiciones legales vy la verificacion del hecho generador que se da en el ambito tributario. Al

respecto Patino Ledesma (2013) manifiesta:

“El antecedente de la obligacion de pago se encuentra en la existencia de
una prestacion no cumplida dentro de los plazos establecidos, sea en la
norma legal o estipulado en el acuerdo surgido de la voluntad de las partes.
En el ambito tributario, al verificarse el hecho generador previsto en la ley,
se configura el tributo y da lugar al nacimiento de la prestacion por parte del
contribuyente al sujeto activo o ente acreedor. El establecimiento del monto
de la obligaciéon puede provenir de dos fuentes: la primera vinculada con la
actividad del propio contribuyente, y la segunda por la intervencion directa
de la administracion a través de 6rganos creados para el efecto, quienes
pueden determinar la cuantia en forma directa, mediante la revisiéon o
verificacién de las liquidaciones efectuadas por los contribuyentes o por la
elaboracion de listados o catastros. Una vez que la carga impositiva se
encuentra liquida, debe materializarse en los denominados titulos de crédito
u ordenes de cobro emitidos por la autoridad del 6rgano del que emano el

acto determinativo.” (pag. 380 y s.)

Los titulos de crédito contribuyen al crecimiento econdmico y facilitan las relaciones comerciales
entre las personas, incluso facilitan las negociaciones entre particulares y entes del Estado,
ayudando a los érganos estatales a facilitar su recaudacion.
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2.2. Analisis de los titulos de crédito emitidos por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social.

El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS) es una institucion publica con un rol
preponderante en la sociedad, pues es la encargada de proporcionar la seguridad social a las
personas con relacion de dependencia laboral, a la poblacion rural a través del seguro
campesino, asi como a los ecuatorianos y ecuatorianas en general que se hubieren afiliado

voluntariamente, domiciliados en el pais o el exterior.

El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social tiene sus origenes en el gobierno del doctor Isidro
Ayora Cueva, quien mediante Decreto N° 18, del 18 de marzo de 1928, cred la Caja de
Jubilaciones y Montepio Civil, Retiro y Montepio Militar, Ahorro y Cooperativa, con patrimonio
propio y con el objetivo de conceder a los empleados publicos, civiles y militares, los beneficios
de Jubilacién, Montepio Civil y Fondo Mortuorio, ampliandose después estos beneficios a los

empleados bancarios.

En Octubre de 1935 se dicté la Ley del Seguro Social Obligatorio y se crea el Instituto Nacional
de Previsién, Organo Superior del Seguro Social que comenzé a desarrollar sus actividades el
primero de mayo de 1936. Su objetivo fue establecer la practica del Seguro Social Obligatorio,

fomentar el Seguro Voluntario y ejercer el Patronato del Indio y del Montubio.

Después el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social se cred mediante Decreto Supremo N° 40
del 2 de julio de 1970 y publicado en el Registro Oficial No. 15 del 10 de Julio de 1970. Esta
sujeto a las normas del derecho publico. La Ley de Seguridad Social vigente en el Ecuador se
publicé el 30 de noviembre del 2001, en el Registro Oficial No. 465; contienes 308 articulos, 23

disposiciones transitorias, una disposicion especial unica y una disposicion general.

Finalmente, la Asamblea Nacional consagré en 1998 la permanencia del IESS como Unica
institucion auténoma, responsable de la aplicacion del Seguro General Obligatorio. La seguridad
social se rige por los principios de solidaridad, suficiencia, transparencia y participacion, para la
atencion de las necesidades individuales y colectivas. (Avilés Pino, Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, recuperado de. http:
/lwww.enciclopediadelecuador.com/temasOpt.php?Ind=1092&Let=.)

En el primer inciso del articulo 371 de la Carta Magna ecuatoriana se dispone:
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“Las prestaciones de la seguridad social se financian con el aporte de las
personas aseguradas en relacion de dependencia y de sus empleadoras o
empleadores; con los aportes de las personas independientes aseguradas;
con los aportes voluntarios de las ecuatorianas y ecuatorianos domiciliados

en el exterior; y con los aportes y contribuciones del Estado.”

El articulo 2 de la Ley de Seguridad Social establece que son sujetos “obligados a solicitar la
proteccion” del Seguro General Obligatorio, en calidad de afiliados, todas las personas que
perciben ingresos por la ejecucion de una obra o la prestacion de un servicio fisico o intelectual,

con relacioén laboral o sin ella; en particular:

El trabajador en relacién de dependencia;
El trabajador autbnomo;

El profesional en libre ejercicio;

a
b

c

d. El administrador o patrono de un negocio;

e. El duefio de una empresa unipersonal;

f. El menor trabajador independiente; y,

g. Los demas asegurados obligados al régimen del Seguro General Obligatorio en virtud de

leyes y decretos especiales”

El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social tiene la potestad para regular los mecanismos que
permitan un adecuado control de la recaudacion de obligaciones y de la mora patronal. En este
sentido, es permanente la campafna a nivel nacional para controlar si los patronos cumplen con

la obligacion de asegurar a sus empleados, labor que lo la realiza con sus funcionarios.

El empleador esta en la obligacion de registrar a sus trabajadores a través de la pagina Web
del IESS o directamente en la unidad correspondiente, consignando su razon social o nombres
en el caso de persona natural, RUC o su cédula de identidad, actividad econémica, direccién y
mas informacion particular, desde el primer dia y dentro de los quince dias de labores. En el
Registro se hard constar los nombres completos del trabajador, fecha de ingreso,
remuneracion, cargo o funcién que desempefia, nimero de cédula o documento de
identificacion para los extranjeros, modalidad de contratacién y direccion domiciliaria. El
empleador esta en la obligacion de dar aviso de cualquier novedad, enfermedad, separacion del
trabajador, dentro del término de tres dias. (RESOLUCION NO. C. D. 301. 11/01/2010 IESS)

El empleador y el afiliado voluntario estan obligados a pagar las aportaciones dentro del plazo

de quince dias posteriores al mes que correspondan los aportes. En la actualidad estos pagos
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se realizan a través del sistema bancario, Servipagos o Wester Union. En caso de
incumplimiento, seran sujetos de mora, sin perjuicio de la responsabilidad patronal causada.
Iguales obligaciones y responsabilidades tienen los patronos privados, y solidariamente sus
mandatarios y representantes, tanto por la afiliacion oportuna de sus trabajadores como por los
pagos dentro de los plazos establecidos de los aportes personales, patronales, fondos de
reserva. Esta responsabilidad se referira a actos u omisiones producidas en el periodo de su

mandato de mandatarios y representantes, y subsistira después de extinguido.
El Art. 78 de la Ley de Seguridad Social establece:

“Sin perjuicio del plazo de quince dias para la remision de aportes,
descuentos y multas al IESS, el funcionario publico o el empresario privado
que hubiere retenido los aportes patronales y/o personales y haya
efectuado los descuentos por rehabilitacion de tiempos de servicio o de
dividendos de préstamos hipotecarios y quirografarios de sus trabajadores y
no los deposite en el IESS dentro del plazo maximo de noventa dias,
contados a partir de la fecha respectiva de retencioén, sera sancionado con
la pena de tres a cinco afos de prision y una multa igual al duplo de la
valores no depositados”. ( LEY DE SEGURIDAD SOCIAL, R.O. 465,
30.11.2001.)

El control de afiliacion y recaudacion de la mora patronal esta a cargo del Director Provincial a
través de las Unidades de Servicios al Asegurado y de Afiliacion y Cobertura; los funcionarios
de estas areas seran los encargados de la verificacion y cumplimiento de obligaciones,
referente a aportes patronales, fondos de reserva, descuentos por dividendos de préstamos de
los trabajadores. Se ingresara la informacién al sistema informatico, y en caso de no
cumplimiento se generara la glosa respectiva, cuando acusen mora por periodos superiores a
noventa dias; en esta notificacion de pago constara: el numero de glosa, fecha de emision,
deudor, RUC, razén social, teléfono, provincia, cantdn, parroquia, direccién, concepto, el aviso
de que se le concede ocho dias laborables desde la fecha de entrega de la notificacién para
que pague o la impugne, y el hecho de que de no cumplir con el pago, se le emitira el

correspondiente titulo de crédito para la iniciacion de la accién coactiva.

Constara también el aviso de que puede impugnar la glosa ante la Comision Provincial de
Prestaciones y Controversias dentro del mismo término concedido de ocho dias, presentando la
peticion por escrito, con los argumentos y documentacion pertinentes, en la Unidad de Afiliacion
y Cobertura de la Direccidon Provincial, (sin perjuicio de su facultad de realizar las
impugnaciones en la via judicial ejerciendo el derecho a la defensa).
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Luego de transcurridos 30 dias desde la notificacién de la glosa, la unidad de Afiliacion y
Control Patronal en cada jurisdiccion, a través del Sistema de Historia Laboral emitira los titulos
de crédito en contra del empleador que no hubiere cumplido con el pago de obligaciones. Se
incluira los casos de responsabilidad patronal establecidos por el IESS, como por ejemplo las
atenciones médicas cuando el empleador estuvo en mora de los aportes. Cuando la glosa se
encuentre impugnada o si estuviere pendiente de resolucion de un reclamo administrativo o

judicial, no se podra emitir el titulo de crédito.

El titulo de crédito debera estar legalizado y contener los siguientes datos: niumero de titulo de
crédito, nombre de la autoridad encargada del cobro, razén social o representante legal para el
caso de personas juridicas u organizaciones corporativas; nombres completos de la persona
deudora, si se tratare de personas naturales; nimero de registro patronal o RUC/cédula de
identidad, registro de direccion y el domicilio correspondiente, el detalle de las obligaciones vy el

valor.

La mora patronal es imprescriptible, por lo que una deuda con el Seguro Social crece dia a dia,
pudiendo ser cobrada a los mandatarios y/o representante legales de las personas juridicas, a
los sucesores de la empresa, negocio o industria, e incluso a los herederos de éstos, segun el
inciso 3 del Art. 97 de la Ley de Seguridad Social y al Art. 957 del Cédigo de Procedimiento
Civil.

2.3.Titulo de crédito emitido en la Superintendencia de Compainias.

La Superintendencia de Compafiias es la Institucion responsable del control societario y del
mercado de valores en el Ecuador. Es un organismo técnico y autbnomo que supervisa la
organizacion, actividades, funcionamiento, disolucién y liquidacién de las diferentes clases de
Compainias: Compania Anénima, Compania de Responsabilidad Limitada, de Economia Mixta,

Compafias en Comandita, de acuerdo a lo establecido en la Ley de Compafiias.

Para la recaudacion de las contribuciones, intereses y multas, la Superintendencia de
Compainiias se rige de acuerdo a lo establecido en el articulo 451 de la Ley de Compainias. El
titulo de crédito es emitido por el Superintendente de Compafiias y se cobra por medio de la
jurisdiccién coactiva. En el caso de que se trate del cobro de contribucion, en el titulo de crédito
debera constar el nimero del titulo, la razén social, la fecha de la emision del titulo, fecha de

presentacion de balance, direccion domiciliaria y teléfono de la Compania, valor del activo,
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fecha del balance, nimero de Resolucion concepto, valor a pagar. El pago se puede realizar en
efectivo o cheque certificado a nombre de la Superintendencia de Companias, Valores y
Seguros, en la cuenta de recaudacion del Banco del Pacifico, los intereses por mora se
calcularan de acuerdo con lo que disponen los articulos 21 del Codigo Tributario y 449 de la Ley
de Compaiiias. El proceso coactivo en este Institucion se rige de acuerdo a lo establecido en el

Cddigo de Procedimiento Civil y el Codigo Tributario.

2.4 Titulo de crédito emitido en el Servicio de Rentas Internas.

En los inicios de la humanidad y en el surgimiento de las comunidades originarias, los
gobernantes debieron ingeniar medios para existir y perdurar, pues se dieron cuenta que debian
crear medios que les faculte satisfacer las necesidades econdmicas de sus comunidades; asi
se crearon los tributos, que implicaban un medio de imposicion en la que los gobernantes
exigian a sus pueblos (PATINO, 2013). Los tributos, pues, surgen de una arbitrariedad
concebida por los gobernantes, dando lugar a multiples abusos y extorsiones cubiertas de una
supuesta obligacién de los ciudadanos y las ciudadanas a tributar para el bien de su comunidad
y de si mismos; sin embargo, si bien es cierto que los tributos son sustanciales para cautelar la
existencia de la comunidad, éstos en sus inicios no tenian regulacion ni limitacion alguna, la
relacién recaudador y contribuyente resultaba ser un medio de dominacion, desembocando en

actos de extremo abuso e injusticia. Al respecto Patifio (2013) manifiesta:

“La historia de la sociedad demuestra que bajo el principio de la imposicion,
los gobernantes y lideres impusieron a los gobernados tributos arbitrarios y
desmedidos propiciando con ello al enriquecimiento exagerado de algunas
personas vinculadas con el poder, particularmente de los denominados
recaudadores (...) a tal punto que los plebeyos pagaron sus tributos

entregando todos sus bienes y aun hasta su vida.”(pag. 20.)

La existencia del Derecho Tributario abre camino para propugnar el principio de legalidad y
proporcionalidad, en busca del ideal mas alto que es la justicia, limitando rotundamente este

poder y abuso.

La existencia de un Estado de Derecho, de un ordenamiento juridico, impone a los ciudadanos
y ciudadanas el deber de tributar, pero sujetados a principios y derechos legales y

constitucionales. “Toda persona tiene el deber de pagar los impuestos”, sefiala la Declaracion
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Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948) en su Art. 36; debe precisarse, en
todo caso, que la obligacién tributaria es legitima si es apegada a los derechos constitucionales
y legales; es decir el contribuyente debe estar obligado pero también protegido por un sistema

legal tributario que le establezca los principios y derechos.

Los Titulos de Crédito emitidos por el Servicio de Rentas Internas en el Ecuador son
documentos por medio de los cuales se cobran las obligaciones generadas por tributos o
impuestos no cancelados. Cabe recalcar la importancia de la existencia del tributo, pues sirve
para financiar las inversiones y los gastos publicos; a través de estos recursos el Estado, por
intermedio de las instituciones publicas puede cumplir con las diversas actividades
encaminadas a satisfacer las necesidades basicas y buscar el bienestar de los ciudadanos y

ciudadanas que viven en el Ecuador.
2.4.1.Relacion tributaria, obligacion tributaria y hecho generador o imponible.

La obligacién tributaria es la relacién juridica y determinada por la cual el sujeto activo o estado
exige al sujeto pasivo o contribuyente la cancelacién de una suma de dinero en concepto de
tributo.

Para Zerpa, (2009) en su blog online, Estructura Obligacional Tributaria (Recuperado

http://anaraquelzerpag.blogspot.com/2009/08/estructura-obligacional-tributaria.html; manifiesta:

‘La Obligacién Tributaria también conocida como la relacion juridica
tributaria, considerada como la obligacion de dar (pagar los impuestos), de
hacer (declarar una renta o impuesto y cumplir con los deberes formales,
entre otros), de soportar (aceptar inspecciones, fiscalizaciones por parte de
la Administracion Tributaria) y por ultimo es una prestacion accesoria (pago
de una suma de dinero por las sanciones aplicadas), basada en el poder de

imposicion del Estado ante los sujetos pasivos.”
Luqui, analizado por Moya, manifiesta:

“(...) obligacion tributaria, en lugar de relacién tributaria, no por desconocer
su existencia, sino porque la obligacion tributaria es la suma del vinculo
juridico, y las otras obligaciones nacen por causa de ella, o son
consecuencia. (...) Toda obligacién juridica nace de una relacién juridica,

sea ésta contractual o extracontractual.” (Moya, 2008, p.171)
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recuperado de http://josemota.blogspot.es/categoria/tributario/) expresa:

“(...)es aquella que se establece cuando se verifica el hecho imponible. La
obligacion Tributaria es la relacion o vinculacion que surge entre el estado y
el sujeto pasivo cuando se establece el hecho imponible. Es un vinculo de

caracter personal que recae sobre las personas naturales y juridicas no

sobre los bienes”.

En el criterio de Mota (2014), la obligacion tributaria, recuperado de (Blog de Jose Mota

El hecho generador o hecho imponible da origen a la obligacion tributaria; éste consiste en el

presupuesto estalecido por la ley para configurar el tributo (Art. 16 del Cddigo Tributario

ecuatoriano).El hecho generador en el IVA, por ejemplo, se causa en el momento que se realiza

el acto o se celebra el contrato que tenga por objeto transferir el dominio de los bienes o la

prestacion de los servicios, actos por los cuales se deben emitir la respectiva factura.

En el su articulo 17, el referido Codigo manifiesta:

“Callificacion del hecho generador.- Cuando el hecho generador consista en
un acto juridico, se calificara conforme a su verdadera esencia y naturaleza
juridica, cualquiera que sea la forma elegida o la denominacién utilizada por
los interesados. Cuando el hecho generador se delimite atendiendo a
conceptos econdmicos, el criterio para calificarlos tendra en cuenta las
situaciones o relaciones econdmicas que efectivamente existan o se
establezcan por los interesados, con independencia de las formas juridicas

que se utilicen.”

El hecho generador, por tanto, es un suceso sustancial que permite la existencia de las

obligaciones tributarias. Zafra (en su blog online

http://derechotributari.blogspot.com/.) respecto del hecho generador expresa:

recuperado

“El hecho generador se debe entender como aquel acto econdémico o
negocio que resulta afecto al tributo y cuya realizacion u omisiéon va a
generar el nacimiento de la obligacion tributaria. Es decir, es un hacer o un
no hacer. El hecho generador da nacimiento a la obligacién tributaria, pues
la ley por si sola no puede cumplir con este fin; esto, debido a que la norma
no puede indicar dentro de su ordenamiento a los deudores individuales del
tributo, por tal razén es que se sostiene del hecho imponible, que al

realizarse determina el sujeto pasivo y la prestacién a que esta obligado.”
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Respecto a la Base Imponible, el diccionario online Economia-Administracion- Finanzas-
Marketing (2015) (recuperado de http://www.eco-
finanzas.com/diccionario/B/BASE_IMPONIBLE.htm);lo define como: “el monto a partir del cual
se calcula un Impuesto determinado: la base imponible, en el impuesto sobre la Renta, es
el Ingreso neto del contribuyente, descontadas las deducciones legales, sobre la base del cual
éste debera pagar Impuestos.”’De lo manifestado es de esencial importancia conceptualizar qué
hechos dan nacimiento a una obligacion tributaria, ya que la ley por si sola no soluciona este
aspecto y el hecho generador lo delimita, por lo tanto el hecho generador y la base imponible

son sustanciales en la determinacion de las obligaciones tributarias.

La emisidon de los titulos de crédito u 6rdenes de cobro se lo hara cuando la obligacién sea
liquida, determinada, y servira de fundamento para iniciar el procedimiento coactivo, en base a
lo dispuesto en el capitulo del “Procedimiento Administrativo de Ejecucion” del Cdédigo

Tributario.

2.4.2.Principios del derecho tributario.

La Carta Magna ecuatoriana establece como principios rectores del Derecho Tributario:
generalidad, progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad, equidad,

transparencia y suficiencia recaudatoria (Art. 300).

La generalidad implica la acepcidon de que la totalidad de ciudadadanas y ciudadanos estan
obligados a cumplir con la tributacion, es decir no existira privilegios ni tampoco inmunidades
arbitrarias sin justificaciones, pues todos estan obligados a pagar tributos. Al analizar la
generalidad, Peris (2011) lo concibe desde dos perspectivas, atribuyendo para nacionales y

extranjeros y en cuanto a la prohibicion de la contribucion por arbitrariedad:

“Doble sentido, el deber de contribuir no se refiere sélo a los ciudadanos
espanoles, sino también a los extranjeros, asi como a las personas
juridicas, espafiolas y extranjeras. El criterio de generalidad en la
distribucion de las cargas publicas, mediante el cual se prohibe la existencia
de privilegios fiscales.” (Leccién 5 Los Principios Constitucionales Del
Derecho Financiero 1, recuperado de http://ocw.uv.es/ciencias-sociales-y-

juridicas/derecho-financiero-y-tributario-i/leccion5df.pdf)
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Por lo dicho, las obligaciones tributarias nacen de otro principio, que es la igualdad, pues se

aplicaran indistintamente a todas las personas.

El principio de Proporcionalidad subyace con la capacidad contributiva, tomandose en cuenta

el capital, la renta y el consumo. De este principio, Alvarado Esquivel (1999) expresa:

“(...) al mandato constitucional de proporcionalidad, es necesario que el
impuesto de que se trate recaiga sobre una renta real y disponible, es decir,
sobre un ingreso o rendimiento que incorpore un bien o un derecho al
patrimonio afectado, y del cual puede disponer realmente el sujeto que lo
percibe, reflejando asi la aptitud de éste para aportar una parte de esa

riqueza al gasto publico.” (pag. 56.)

Por lo manifestado, la posibilidad de cumplir con el deber de pagar tributos se vera
condicionada con la capacidad de pago de los sujetos, valorandose la riqueza, lograndose asi

que los tributos sean justos.

El principio de la Equidad es transcendental en materia tributaria, permite efectivizar la
adecuada imposicion recaudatoria, en pro de evitar cargas descomunales o beneficios
extremados. La equidad y la proporcionalidad van de la mano, como requisitos esenciales en un

sistema de justicia.
Garcia Guerrero (2012) concibe a este principio como La Equidad Tributaria y afirma que:

“(...) lo que se busca es evitar propiciar discriminaciones de cualquier indole
frente al cumplimiento de la obligacién tributaria y promover que siempre
exista una debida congruencia entre la capacidad contributiva de la persona
obligada al pago de una contribucion y el monto a pagar. Es importante que
en la Constitucidon también se establezca que cuando por cualquier medio el
contribuyente demuestra ante el 6rgano constitucional competente que el
legislador no cumplié los principios de proporcionalidad y de equidad al
establecer un gravamen, entonces las autoridades fiscales, una vez
declarada la violacion constitucional, lo eximan de su pago.” (Ensayo online
recuperado de http://mexicolegal.com.mx/vp-

ind.php?id=605&categoria=derecho.)

La Carta Magna de Espafa dispone acerca de los principios del Derecho Tributario : “todos
contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica

mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que,
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en ningun caso, tendra alcance confiscatorio...” (Art. 31). De esta manera los ciudadanos y
ciudadanas encuentran un amparo eficaz mediante el ejercicio de las acciones legales y
constitucionales pertinentes ante una violaciéon a estos principios, vinculadas con el Unico fin

que es la Justicia.

El principio de Legalidad hace relacién al momento en que se debe destinar una imposicion,
es decir no se puede aplicar un tributo, sin una ley previamente establecida. Pacheco Solano
(2010) manidiesta:“es pertinente rememorar un viejo y conocido aforismo juridico: nullum
tributum sine lege, es decir no hay tributo sin ley previa’ (pag. 52). El principio de legalidad
atribuye una especialisima facultad a los legisladores de crear leyes a través de las cuales se
crean, madifican o extinguen tributos, asi como se establece las personas que estan exentas o

exoneradas de su pago.

Acerca del principio de Capacidad Contributiva, la Dra. Marisa Vazquez (s.f.) manifiesta que
éste es un principio innominado por cuanto vincula a la capacidad de riqueza de las personas al

momento de pagar los tributos.

La Dra. Garcia Vicaino (s.f.), por su parte, define a la capacidad contributiva como aquella
aptitud econdémica y social para contribuir al mantenimiento del Estado; en otras palabras, la
autora manifiesta que cada persona obligada a la contribucion tendra una capacidad econémica
y social particular; debiendo ser analizada de manera diferente a otras personas y

circunstancias.

La capacidad contributiva, en conclusién, no implica Unicamente la condicion econdmica del
contribuyente sino se liga a factores sociales y subjetivos que hacen del obligado una persona
particular y Unica, particularidad que debe ser tomada muy en cuenta al momento de cuantificar

los tributos y en virtud de ello garantizar a la ciudadania una justicia social transparente.

El principio de Progresividad resulta innovador en la Carta Magna ecuatoriana y tiene estrecha

relacién con el principio de la capacidad contributiva; al respecto, el Dr. Pacheco (2010) afirma:

“Doctrinariamente se lo ha considerado como un principio intimamente
ligado a la capacidad contributiva de los habitantes de un Estado y basado
principalmente en el principio, no tributario sino social, de la solidaridad
social, en virtud del cual el que mas posee debe contribuir en mayor
proporcion, en solidaridad con quien menos posee, quienes deberan
contribuir en menor proporcion y de acuerdo a su real capacidad

contributiva, argumento éste que ha sido adoptado por la doctrina para
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admitir al principio de progresividad, por considerarlo que contribuye a la

redistribucion de la renta con sentido igualitario.”(pag. 100.)

El tributo, por lo tanto, dependera del nivel econdmico de cada persona; es decir, cada uno

pagara sus tributos segun las riquezas que posea.

Para el jurista Pacheco Solano (2010), el principio progresivo se da cuando los obligados

aumentan su capacidad econdmica, con lo que también aumentara su capacidad contributiva:

“(...) diremos que un impuesto es progresivo cuando su porcentaje de
exaccion de la riqueza de los contribuyentes aumenta en la medida que
aumenta la capacidad contributiva de éstos, en otras palabras, diremos que
este principio propende al justo reparto o distribucién de la carga tributaria y
al financiamiento del estado entre los diversos obligados al pago, tomando

en consideracioén su real capacidad contributiva.” ( pag. 105.)

Este principio convierte en eficaz la capacidad contributiva, pues permite una contribucién

equitativa e igualitaria, haciendo un sistema tributario mas justo.

Principio de Eficiencia. En el diccionario juridico de Guillermo Cabanellas (s.f.) se define a la
eficiencia como la “(...) capacidad y aptitud para obtener determinado efecto (...)” (pag. 380);
por su parte, el Dr. Pacheco (2010) anota: “(...) ‘eficiencia’ hemos de entender a la ‘consecucion
o cumplimiento de metas u objetivos, empleando para ello el minimo de recursos posibles™
(pag. 108). En conclusion, la eficiencia es una correcta recaudaciéon de tributos, con la menor

utilizacion de recursos posibles, evitandose gastos innecesarios del contribuyente.

Principio de Simplicidad Administrativa.Resulta muy acertada la reflexion del tratadista

Pacheco Solano (2010) sobre este principio:

“(...) este principio se refiere a la obligatoriedad del legislador de establecer
mecanismos o dotar de herramientas suficientes para que la administracion
tributaria cuente con medios de determinacién, control y recaudacion
simples y agiles, sin mayores complejidades y solemnidades, lo que
evidentemente resultaria riesgoso para un estado que se dice ser de

derecho.” (pag. 112.)

En efecto, la simplicidad administrativa implica eliminar tramites engorrosos e innecesarios que

entorpecen el sistema tributario de recaudo.
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Principio de Irretroactividad. El Cédigo Civil ecuatoriano en su Art. 7 establece: “(...) la ley no

dispone sino para lo venidero, no tiene efecto retroactivo.”

Por su parte, el Codigo Tributario ecuatoriano en su Art. 3 dispone: “(...) no se dictaran leyes

tributarias con efecto retroactivo en perjuicio de los contribuyentes (...)"

En virtud de este principio se hace efectiva la seguridad juridica de los contribuyentes, de
manera que una ley posterior no afecte sus circunstancias actuales atentando a sus intereses y

derechos.
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CAPITULO 3. EL PROCEDIMIENTO COACTIVO DE POTESTAD ADMINISTRATIVA
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3.1. Concepto.

Etimoldégicamente, segun el diccionario Online, coactivo proviene del término latin coactus que
significa impulso, ejercer accién en procura de conseguir un fin determinado(diccionario online

recuperado de /www.buscapalabra.com/definiciones.html?palabra=coactiva.
Rodrigo Patifio Ledesma (2013) expresa que

“(...) en nuestro sistema administrativo el procedimiento coactivo es el
medio que utilizan el Estado, los organismos seccionales o cualquier otro
ente publico que goce de facultad coactiva, para la recaudacion de todo tipo
de obligaciones, que por cualquier concepto mantengan los ciudadanos y
que no han sido cubiertas a tiempo. La coactiva se promueve a través de
los funcionarios competentes, mediante un procedimiento especial que se
sustenta en el caracter ineludible de las obligaciones de los particulares
frente a los érganos del sector publico, cuyo cumplimiento depende de la
dotacion de los recursos que financian la administracion y las actividades

del servicio a la comunidad.” (pag. 378)

Un proceso coactivo se deriva de la facultad de la administracion publica de exigir por si misma
la ejecucion forzosa de los actos que emana de si misma, de manera que no necesita acudir a

los érganos de administracion de justicia para ejercer su justicia interinstitucionalmente.
Para Garcia de Enterria & Ramon Fernandez (2002):

“La Administracion no necesita someter sus pretensiones a un juicio
declarativo para hacerlas ejecutorias; sus decisiones son ejecutorias por
propia autoridad, de modo que las mismas imponen por si solas el
cumplimiento, sin que resulte oponible al mismo una excepcién de
ilegalidad, cuya apertura, a su vez, tampoco interrumpe por si sola esa
ejecutoriedad. Pero tampoco si ese cumplimiento es desatendido por
quienes resulten obligados al mismo necesita la Administracion recabar
respaldo judicial para imponer coactivamente dicho cumplimiento (juicio
ejecutivo), sino que ella misma puede imponer con sus propios medios
coactivos la ejecucion forzosa. En otros términos: la Administracion esta

exenta de la carga de someter sus pretensiones tanto a juicio declarativo
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como a juicio ejecutivo, que alcanza a los demas sujetos del ordenamiento

sin excepcion.” (pag. 493.)

Ademas se debe considerar que el Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion
Ejecutiva del Ecuador indica como un derecho de la administracion publica la ejecucion forzosa

de sus actos administrativos.

En la legislacion ecuatoriana el procedimiento coactivo se encuentra reglado en el Cdodigo de
Procedimiento Civil, en el Codigo Tributario y en las leyes organicas de las instituciones
publicas y autbnomas que por ley ejercen la jurisdiccién coactiva. Es una potestad que tienen
determinadas instituciones del sector publico como el Banco Central, el Banco Nacional de
Fomento, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, los organismos seccionales o Gobiernos
Auténomos Descentralizados —GAD’s- (municipios, consejos provinciales), las empresas del
sector publico y las administraciones tributarias como el Servicio de Rentas Internas —SRI-, para

asegurar el cumplimiento de las obligaciones que por cualquier concepto se deba al Estado.

El objetivo del proceso coactivo se fundamenta en el interés del cobro de los créditos, por lo
cual el acreedor publico a través del funcionario recaudador debe iniciar la ejecucion forzada
haciendo uso de la potestad administrativa, con un procedimiento rapido, efectivo, que implica

que el accionante pueda tener injerencia en el patrimonio del deudor para el pago de la deuda.

La coactiva es un procedimiento administrativo, por el cual se cobran deudas del sector publico.
Los funcionarios de la administracion publica son los que ejercen la “jurisdiccion coactiva”, sin
que esto signifique aplicar la jurisdiccion en su verdadero significado de potestad publica, que

consiste en administrar justicia, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

El maestro uruguayo Eduardo Couture (1997) sefiala que la ejecucién coactiva, constituye una

jurisdiccién especial fundamentada en el principio de la “via coactiva” pues:

“Los procedimientos particulares de la ejecucion, en su conjunto, se hallan
encaminados mas hacia el obrar que hacia el decidir. El derecho entra aqui
en contacto con la vida, de tal manera que su reflejo exterior se percibe
mediante las transformaciones de las cosas; si la sentencia condena a
demoler un muro, se demuele (...); si condena a pagar una suma de dinero
y ésta no existe en el patrimonio del deudor, se embargan y venden otros
bienes para entregar su precio al acreedor. Hasta este momento, el proceso
se habia desarrollado como una disputa verbal, simple lucha de palabras; a
partir de este instante cesan las palabras y comienzan los hechos”. (pag.

442.)
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El procedimiento coactivo no es un juicio. Hablamos de juicio cuando el juez es imparcial; en
cambio los jueces de coactiva son jueces y parte, que ostentan la dignidad de juez y también
representan a la institucion del sector publico. La jurisdiccidn corresponde Unica y
exclusivamente a los jueces; existen jueces de coactiva que no son abogados ni doctores en
derecho, requisito esencial para desempefar las funciones de juez, de acuerdo con el Art. 2 del
Cddigo Organico de la Funcién Judicial. La jurisdiccion se materializa con la sentencia; los
jueces de coactiva no dictan sentencias, su funcion radica en el cobro de una obligacion

adeudada, ya existente y declarada que se ejecuta mediante la coactiva.

3.2. Solemnidades sustanciales del procedimiento coactivo.

El procedimiento coactivo debe reunir las siguientes solemnidades sustanciales, segun se

establece en el art. 966 del Cédigo de Procedimiento Civil:

a.- La calidad de empleado recaudador en el que ejercita la coactiva. ; Esta competencia
comprende: la competencia funcional referida al ambito institucional dentro del cual se delega
estas funciones, y la competencia geografica dentro de la cual tiene competencia para ejercer
dichas funciones. El art. 943 del Codigo de Procedimiento Civil dispone que en caso de falta o
impedimento del funcionario que debe ejercer la coactiva, sera subrogado por el que le sigue en

jerarquia dentro de la respectiva oficina, quien calificara la excusa o el impedimento.

b.- La legitimidad de personeria del deudor o fiador. Es la cualidad de una persona natural
en virtud de la cual se le considera centro de imputacién de normas juridicas o sujeto de
derechos u obligaciones. Tratandose de personas juridicas, constituye el conjunto de elementos
que permiten constatar las facultades de alguien para representar a otro. Es el caso de los

representantes legales de compariias o sociedades.

c.- Aparejar la coactiva con el titulo de crédito y la orden de cobro. El procedimiento
coactivo se ejercera adjuntando el respectivo titulo de crédito, que consistira en titulos
ejecutivos, catastros y cartas de pago legalmente emitidos, asientos de libros de contabilidad, y
en general cualquier instrumento publico que pruebe la existencia de la obligacion. (Art. 945 del

Cadigo de Procedimiento Civil.)

d.- Que la obligacion sea liquida, determinada y de plazo vencido. La obligacién es liquida
cuando el valor se establece con exactitud; hay cantidad liquida y determinada cuando lo que
deba pagarse esta expresado en el titulo. La obligacién es de plazo vencido cuando ésta es

exigible por el acreedor al haberse cumplido el plazo que tenia el deudor para su cumplimiento.
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e.- Citacion al deudor o al garante del auto de pago o del que ordena la liquidacién, en su

caso. La citacién es el acto por el cual se hace saber al coactivado el contenido del auto de

pago.

Con la citacion se da vigencia efectiva a principios como los de publicidad, contradiccion, el
derecho a la defensa y se cumple con la garantia constitucional del debido proceso; la falta o
mala practica de éstas produce no solo la indefension de la parte demandada sino que da lugar
a la nulidad del proceso, siempre, por supuesto, que no se haya saneado o convalidado, porque
por lo general las nulidades procesales son susceptibles de convalidacion en la forma sefialada
en la ley. La citacion se la hara de acuerdo a lo establecido en el Cadigo de Procedimiento civil,
en persona, por boletas o por la prensa; practicada ésta, el secretario debera sentar la razén

respectiva.

3.3. Fases del procedimiento coactivo en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

Legalizados los titulos de crédito, dentro del término de ocho dias se iniciara el proceso
coactivo. El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social se halla investido de jurisdiccién coactiva
privativa para el cobro de aportes, fondos de reserva, descuentos, intereses, multas,
responsabilidad patronal, aportaciones obligatorias del Estado. Se lo ejercera por medio del
Director General o provincial del Instituto, de conformidad con el articulo 288 de la Ley de
Seguridad Social. Por su naturaleza y fines, la jurisdiccion coactiva no es de caracter tributario,
puesto que los aportes y fondos de reserva emanan de la relacion de trabajo. El Director
Provincial no requiere, para su designacion, el titulo de abogado o doctor en jurisprudencia, por
lo que esta facultado a la contratacion de abogados externos que cumplen las funciones de

secretarios del tramite coactivo.

En caso de error evidente previsto en el articulo 287 de la Ley de Seguridad Social, el juez de
coactiva dispondra que la Unidad Provincial de Afiliacion y Cobertura proceda a la verificacion
de los hechos y emita el informe respectivo, para después disponer que se revoque el auto de
pago, y si se ha dispuesto medidas cautelares se cancelen éstas. El Error Evidente se produce
por la ilegitimidad de personeria tanto en personas naturales como juridicas, la falta de
notificacion de la obligacion en estado de glosa, la cancelacion total de la obligacién, avisos de
salida remitidos y registrados en el sistema Historia Laboral, actas de finiquito suscritas y

legalizadas.

a.- Auto de pago. Luego de emitidos los titulos de crédito se inicia el procedimiento coactivo

con el auto de pago, en el que se hace constar la fecha y la hora, el numero del titulo de crédito
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(lamado también orden de cobro), el nombre o denominacion de la razén social, el nimero del
RUC, el nombre del representante legal y/o patronal, la suma que adeuda, mas intereses,

multas y costas que se calcularan a la fecha de pago. '

En el mismo auto de pago se puede ordenar las medidas cautelares; las mas comunes son:
prohibicion de enajenar bienes inmuebles, prohibicion de enajenar vehiculos, y el bloqueo o
retencién de cuentas bancarias; también se puede ordenar las medidas cautelares como lo
dispone el articulo 897 del Cddigo de Procedimiento Civil en cualquier estado del juicio, para lo
cual el secretario abogado notificara al Registro de la Propiedad, a la Empresa Municipal de

Transporte o a la Superintendencia de Bancos, segun el caso.

b.- Citaciéon. Elaborado el auto de pago se procedera con la citacion, la misma que se la
realizara en persona, o mediante tres boletas si no se encuentra al coactivado en la direccién
que consta en el titulo de crédito, o por la prensa. Se puede deprecar a otro Juez de Coactiva la
practica de la citacion al coactivado, o la inscripcion de medidas cautelares si es que se
constata que el coactivado vive en otra provincia, o si se ha ordenado la prohibicion de enajenar

de bienes que se encuentran en otras provincias.

c.- Dimisiéon de bienes. El coactivado puede dimitir bienes para el embargo; en este caso el
juez de coactiva calificara bajo su responsabilidad, precautelando en todo caso los intereses de
la institucion y de los afiliados, la dimisién que presentare el deudor, para lo cual previamente se
nombrara un perito calificado por la Superintendencia de Bancos a fin de que avalle los bienes;
sera responsabilidad de la persona que dimite correr con todos los gastos que se ocasionen

para realizar el avaluo.

d.- Embargo de bienes muebles. Cuando el coactivado no pague la obligacion, el juez de
coactiva procedera a ordenar el embargo de bienes muebles, designando un alguacil y un
depositario judicial, quienes tomaran posesion de su cargo en el dia y hora sefialados mediante
providencia por el juez de coactiva; luego se emitira la correspondiente boleta de embargo, la
cual debe estar suscrita por el juez y el secretario del proceso, los agentes judiciales podran
solicitar el auxilio de la fuerza publica si fuere el caso. Los bienes muebles embargados por el
alguacil seran entregados al depositario judicial designado para su custodia y responsabilidad,
dejando constancia en actas sobre las caracteristicas y condiciones de los bienes, sefialandose

en cada caso el estado en que se encuentran en el momento de entrega-recepcion.

1 Como anexo se reproduce un modelo de auto de pago dictado por el Juez de Coactiva del Instituto Ecuatoriano

de Seguridad Social.
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Si algun banco reportara que se encuentran retenidos fondos del coactivado o de la empresa, el
juez ordenara que se embargue los fondos por la cantidad que consta en el comprobante de
pago que emite el IESS de acuerdo con la liquidacion practicada, del capital adeudado,
intereses, multas y costas que ocasionaren, para lo cual nombrara al depositario judicial, quién

retirara el cheque certificado a nombre del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

e.- Embargo de bienes inmuebles. El juez de coactiva ordenara el embargo del bien inmueble
adjuntando al proceso el certificado del Registro de la Propiedad y el certificado de avallios y
catastros; practicado el mismo se sentara un acta en la que se hara constar su ubicacion,
linderos, superficie, plantaciones, construcciones y mas informacion, a fin de que el bien se
encuentre perfectamente singularizado. Posteriormente se inscribira el embargo en el registro
de la propiedad del cantén en el que se encuentra ubicado el bien inmueble. (RESOLUCION
NO. C. D. 301. 11/01/2010 IESS)

Bienes inembargables:El articulo 1634 del Cddigo Civil, en forma taxativa sefala que no son

embargables:

“1. Los sueldos de los funcionarios y empleados publicos, comprendiéndose también
aquellos que prestan servicios en la Fuerza Publica. Tampoco lo seran las

remuneraciones de los trabajadores.

La misma regla se aplica a los montepios, a las pensiones remuneratorias que deba

el Estado, y a las pensiones alimenticias forzosas.

Sin embargo, tanto los sueldos como las remuneraciones a que se refiere este

ordinal, son embargables para el pago de alimentos debido por ley;

2. El lecho del deudor, el de su conyuge, los de los hijos que viven con él y a sus

expensas, y la ropa necesaria para el abrigo de todas estas personas;

3. Los libros relativos a la profesion del deudor, hasta el valor de ochocientos délares de

los Estados Unidos de América, y a eleccion del mismo deudor;

4. Las maquinas e instrumentos de que se sirve el deudor para la ensefianza de alguna

ciencia o arte, hasta dicho valor y sujetos a la misma eleccion;
5. Los uniformes y equipos de los militares, segun su arma y grado;

6. Los utensilios del deudor artesano o trabajador del campo, necesarios para su trabajo

individual;
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7. Los articulos de alimento y combustible que existan en poder del deudor, en la

cantidad necesaria para el consumo de la familia durante un mes;
8. La propiedad de los objetos que el deudor posee fiduciariamente;
9. Los derechos cuyo ejercicio es enteramente personal, como los de uso y habitacién:

10. Los bienes raices donados o legados con la expresion de no embargables, siempre
que se haya hecho constar su valor al tiempo de la entrega por tasacion aprobada
judicialmente. Pero podran embargarse por el valor adicional que después

adquirieren;
11. El patrimonio familiar; vy,
12. Los demas bienes que leyes especiales declaren inembargables.”

f.- Avaluo: Practicado el embargo, dentro del término de tres dias el juez de coactiva dispondra
que se realice el avaluo de los bienes embargados, para lo cual nombrara un perito que sera un
profesional avaluador registrado en el respectivo gremio y calificado en la Superintendencia de
Bancos y Seguros, quien una vez posesionado presentara su informe en el término de ocho
dias improrrogables, caso contrario se nombrara un nuevo perito. El informe debera estar
suscrito por el perito y el depositario judicial. Con el mismo se correra traslado al coactivado

para que en el término de dos dias presente las observaciones que creyere pertinentes.

d.- Remate: El juez de coactiva sefalara dia y hora para el remate (la hora sera desde las
13h00 a las 17h00), sefialamiento que se publicara por tres veces, mediando el término de ocho
dias por lo menos, en un periédico de la provincia en la que se encuentra ubicado el bien, y por
tres carteles que se fijaran en tres de los parajes mas frecuentados de la cabecera de la

parroquia en que estén situados los bienes.

Los interesados deberan presentar, con cuando menos 15 dias de anticipacion a la fecha del
remate, documentos dirigidos al juzgado, por los cuales demuestren su solvencia econémica y
experiencia en el negocio, a fin de ser calificados como postores, tal como lo dispone la Ley de
Fomento Ambiental (publicada en el Registro Oficial N° 583, de 24 de noviembre del 2011), en
la parte que se refiere a las disposiciones para el cobro eficiente de las acreencias del estado

(esta Ley reformé el articulo 457 del Cédigo de Procedimiento Civil, antes mencionado).

En la Resolucion N° JB-2013-2533 de la Junta Bancaria se sefala los documentos que se

requiere presentar para calificarse como postor:
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“1. Solicitud para participar en el remate;
2. Copia a color de la cédula y certificado de votacién (notariada);

3. Declaracion juramentada acerca de que el postor y sus representantes carecen de
vinculacion con la entidad a cargo del remate, y de que no tienen impedimento legal

alguno para intervenir en él,

4. Certificado actualizado, expedido por el Servicio de Rentas Internas, acerca de que el
postor se encuentra al dia en el cumplimiento de obligaciones y deberes como

contribuyente;

5. Declaracion juramentada acerca de no encontrase en mora, el postor ni sus
representantes, en el cumplimiento de obligaciones de cualquier naturaleza para con

el Estado ni con entidad o dependencia del sector publico;
6. Certificado de referencias crediticias actualizado;

7. Certificado otorgado por el Consejo Nacional de Control de Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas (CONSEP), en donde conste que el postor ni sus
representantes legales se encuentran en la base de datos reservada de esa

institucion.

8. Ultima planilla de cualquier servicio basico.” (JUNTA BANCARIA. Resolucién No. JB-
2013-2533. Art. 3.)

Llegado el dia del remate, las posturas seran presentadas por escrito, acompanadas del 10%
en efectivo o cheque certificado a la orden del juez de coactiva del IESS; si se trata del primer
sefalamiento, las posturas deberan ser por cuando menos las dos terceras partes del total del
avaluo del bien, y si se trata de segundo sefalamiento se presentaran por un valor equivalente
a cuando menos la mitad del valor total del avalto. El secretario anotara al pie de cada postura,
el dia y hora de presentacion; las posturas presentadas fuera de la hora, es decir antes de las
trece horas o después de las diez y siete horas, no se admitiran. El deudor puede cancelar su

obligacion hasta antes de cerrarse el remate, asi salvara sus bienes.

El juez procedera a calificar las posturas dentro de los tres dias posteriores al remate, teniendo
en cuenta la cantidad, los plazos y demas condiciones. La adjudicacién de los bienes
rematados se hara en favor del mejor postor, una vez ejecutoriado el auto de calificacién. En el

acta de adjudicacion se describira la cosa adjudicada y se dispondra que una copia de esa
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providencia se protocolice e inscriba para que sirva de titulo de propiedadArt. 462, 463, 464 del

Cddigo de Procedimiento Civil)
“El remate sera nulo en las siguientes circunstancias:
1. Si se realiza el remate en un dia feriado o en otro que no fuese el senalado.

2. Si no se hubieren publicado los avisos que hagan saber al publico el sefialamiento

del dia para el remate, la cosa que va a ser rematada y el precio del avaluo.

3. Si se hubieren presentado posturas fuera de la hora sefalada para el remate.”Art.
472 del Codigo de Procedimiento Civil)

El Art. 473 del Cédigo de Procedimiento Civil establece:

“Esta nulidad podra ser alegada antes de que se dicte el auto de calificacion
de los bienes rematados. El juez resolvera sobre ella y, de decidir que no
existe nulidad, en el mismo hara la adjudicacion. De lo que resuelva, podra
apelarse para ante la corte superior, la que fallara por el mérito del proceso

y de cuyo fallo no se admitira recurso alguno.”

El juez de coactiva una vez ejecutoriado el auto de adjudicacién dispondra que el postor cuya
oferta se hubiere declarado preferente, consigne dentro de diez dias el resto del valor de la
oferta. Si no se consigna la cantidad, se le cobrara por apremio real, o se mandara notificar al
portor que sigue en orden de preferencia, para que consigne dentro de diez dias la cantidad por

él ofrecida, y asi sucesivamente.

En este caso el rematante incumplido pagara las costas y la quiebra del remate ocasionadas
por la posterior adjudicacién. Se llama quiebra del remate, a la diferencia entre el precio
aceptado y el ofrecido por el postor a quien se adjudique lo rematado. Del valor que se deposite
por el precio de la cosa rematada, se cancelara el total de la obligacion, con intereses y costas
judiciales, y lo que sobrare se entregara al deudor. El bien rematado sera entregado por el
alguacil con la intervencion del depositario judicial y en conformidad con el inventario formulado
al tiempo del embargo (Art. 477 del Cdodigo de Procedimiento Civil). Estos agentes judiciales
todavia actuan en los procedimientos coactivos del IESS, a diferencia de la funcion judicial en la

que ya no existes los alguaciles sino actuan miembros de la policia nacional.

Excepciones: La excepcion es un medio de defensa que tiene la persona frente a una accion
de otra, es un mecanismo de oposicion con argumentos o pruebas a la gestion recaudadora del

ejecutor para evitar se vea afectando el patrimonio del ejecutado. De acuerdo con Couture
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(1997), “en su mas amplio sentido, la excepcion es el poder juridico de que se halla investido el
demandado, que se habilita para oponerse a la accion promovida contra élI” (pag. 89). Este

autor advierte que la excepcion es “una verdadera necessitas defensionis”.
De acuerdo con el Art. 968 del Codigo de Procedimiento Civil,

“Seran admisibles las excepciones que se deduzcan en un juicio coactivo
(...) Para que el tramite de las excepciones suspenda la ejecucién coactiva,
sera necesaria la consignacién de la cantidad a que asciende la deuda, sus
intereses y costas, aun en el caso de que dichas excepciones propuestas

versen sobre falsificacién de documentos o sobre prescripcidon de la accion.”

Las excepciones se presentaran ante el juez competente. El recaudador tiene que ser citado
con el escrito de excepciones, en los seis dias siguientes de la fecha del depésito, caso
contrario caducara el derecho de continuar el juicio en que se las propuso, y el mismo juez
declarara concluida la coactiva, como si la consignacion hubiera sido en pago efectivo (Art. 970

del Codigo de Procedimiento Civil).

Tercerias: El elemento fundamental de un procedimiento coactivo es el patrimonio del deudor;
antes de dictar la medida de aprehension, el ejecutor tiene la obligacién de asegurarse sobre el
origen, procedencia y propiedad de los bienes. Lo dicho hace presumir que la relacion procesal
es unicamente entre ejecutor y ejecutado, sin embargo las decisiones o providencias ordenadas
por el juez pueden afectar derechos de terceros que no son parte del proceso 0 que no tienen
nada que ver con la obligacién, pudiendo éstos constituirse en parte del procedimiento por tener
interés legitimo en él. Surge asi la posibilidad de presentar en un juicio coactivo las llamadas
tercerias, que pueden ser de dos clases: coadyuvante y excluyente, y se presentaran ante el

ejecutor luego de decretado el embargo y hasta antes del remate.

Terceria coadyuvante o de crédito: Tiene su fundamento en la existencia de obligaciones del
ejecutado con terceros; su interés como acreedores es hacer que se llegue al remate de los
bienes embargados y de su producto, si hubiere remanente, hacer efectivo el pago. El requisito

para presentar esta terceria es el titulo que justifica su calidad.

Terceria excluyente o de dominio: El tercerista debe probar la calidad de duefio de los bienes
embargados, adjuntando el titulo de dominio o protestando bajo juramento. Esta accién tiene
como fundamento preservar el uso y dominio de las cosas de quienes aparecen como sus
titulares para evitar que por error 0 desconocimiento se remate bienes que no son de propiedad

del deudor.
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Cuando se presenta una terceria en un juicio coactivo, cancelada la obligacion principal y las
costas procesales, el juez dispondra que si existe un saldo producto del remate se remita por
medio de secretaria copia certificada de todo lo actuado al Tribunal Contencioso Administrativo,
para que resuelva lo pertinente en base a lo que establece el Art. 959 del Cddigo de
Procedimiento Civil en concordancia con la ultima parte del numeral 10, del Art. 217 del Cédigo
Organico de la Funcién Judicial, poniendo a érdenes del Tribunal el saldo restante producto del

remate.
Motivo por el cual se archiva un juicio de coactiva.

Para que se archive un juicio de coactiva, el coactivado tiene que cancelar la totalidad de la
obligacion, es decir el capital adeudado, los intereses, multas y costas judiciales. También
podra suscribir un convenio de purga de mora, que solo podra celebrarse hasta antes del

remate de los bienes embargados.

El Director Provincial del IESS tiene la potestad de aprobarlos en cuantias que no sobrepasen
los tres mil salarios minimos unificados; en caso de que sea mayor el monto y hasta seis mil
salarios minimos unificados, lo autorizara el Director General; sobre ese monto, podra

autorizarlo solo el Consejo Directivo del IESS.

El tramite para la suscripcién del convenio de purga de mora esta establecido en el Art. 48 de la
Resolucion C.D. 301-IESS:

“De la suscripcion de convenios de purga de mora patronal.- De presentarse
la solicitud por parte del empleador conforme al formato establecido, para la
celebracién de convenios de purga de mora, el Director Provincial dispondra
la liquidacion correspondiente, que debera notificarse al empleador dentro
del término de cinco dias, a fin de que se cumpla con los requisitos

establecidos para la celebracién del convenio.

La solicitud debera contener los fundamentos de hecho y de derecho y la
determinacion del plazo que se propone para el pago, que podra ser de

hasta cinco (5) afos.”

El Art. 49 de la citada Resolucion, referido a los requisitos para la celebracién de convenios,

senala
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“Los empleadores para la celebracion de convenios de purga de mora, no
deberan acusar deudas pendientes en dividendos de préstamos y presentar

al IESS los siguientes requisitos:

a) Para el caso de personas juridicas, copia certificada de la constitucion de la
empresa o entidad, registro y nombre del representante legal, autorizacién
para la suscripciéon del convenio otorgada al representante o apoderado de
la organizacion, RUC, fotocopia de cédula de ciudadania o identidad del
representante legal o titular y copia de la papeleta de votacién;

b) Abono previo al convenio, de al menos el diez por ciento (10%) del monto
de las obligaciones liquidas adeudadas, y los valores por contribucion al
IECE y abogado impulsador, peritos, alguacil, depositario judicial, pago de
costas y dividendos de préstamos;

c) El empleador podra presentar una de las garantias siguientes:

1.- Bancaria
2.- Poliza de Seguro
3.- Hipotecaria.”
El Art. 50 hace relacion al avaluo de inmuebles ofrecidos en garantia y dispone:

“Cuando la garantia ofrecida fuere hipotecaria, la autoridad que aprobd el
convenio designara uno o mas peritos para el avaluo, excepto cuando el
convenio fue aprobado por el Consejo Directivo, en cuyo caso la
designacion de los peritos corresponderd al Director General. El
nombramiento recaera en profesionales avaluadores calificados por la

Superintendencia de Bancos y Seguros.

El perito seleccionado se posesionara ante el Director Provincial dentro del
término de cuarenta y ocho (48) horas y presentara su informe en un
término de cinco (5) dias desde su posesién, pudiendo ampliar su

presentacién hasta por dos (2) veces.”
El Art. 51, por su parte, trata del tramite el convenio, en los siguientes términos:

“De haberse cumplido los requisitos se suscribira el convenio de purga de

mora y se remitird a la unidad de Afiliacion y Control Patronal para su
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ejecucion, liquidacion y contabilizacion, debiendo registrase el mismo en la

unidad provincial de contabilidad.”

3.4. Ley Organica para la defensa de los derechos laborables.

Esta Ley, que se publicé en el Registro Oficial N° 797 del 26 de septiembre del 2012, , en su
Art. 1 establece:

“Las instituciones del Estado que por ley tienen jurisdiccidon coactiva, con el
objeto de hacer efectivo el cobro de sus acreencias, podran ejercer
subsidiariamente su accién no solo en contra del obligado principal, sino en
contra de todos los obligados por Ley, incluyendo a sus herederos mayores
de edad que no hubieren aceptado la herencia con beneficio de inventario.
En el caso de personas juridicas usadas para defraudar (abuso de
personalidad juridica), se podra llegar hasta el ultimo nivel de propiedad,
que recaera siempre sobre personas naturales, quienes responderan con

todo su patrimonio, sean o no residentes o domiciliados en el Ecuador.

Las medidas precautelares podran disponerse en contra de los sujetos
mencionados en el inciso anterior y sus bienes. Asi mismo, podran,
motivadamente, ordenarse respecto de bienes que estando a nombre de
terceros existan indicios de publico conocimiento, que son de propiedad de
los referidos sujetos, lo cual debera constar en el proceso y siempre y

cuando el obligado principal no cumpla con su obligacion.”

El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social en funcién de la Ley de Defensa de los Derechos
Laborales y ante la necesidad de establecer los mecanismos a través de los cuales el Estado
pueda hacer efectiva la responsabilidad de los empleadores, emitié la Resolucion 434 del 8 de

noviembre de 2012, con las siguientes reformas:
En el articulo 72 del Reglamento de Afiliacién y Control Contributivo se establece:

“El juez de coactivas de la jurisdiccion, en el auto inicial o en cualquier
estado de la causa acorde a lo dispuesto en el articulo 75 de la Ley de
Seguridad Social y 1 de la Ley Organica para la Defensa de los Derechos

Laborales, dispondra el cobro de los valores adeudados al IESS al obligado
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principal en cada periodo que ejercié tal representacién o subsidiariamente a
los mandatarios, representantes o administradores y mas obligados, de
acuerdo a la Ley, incluyendo a los herederos mayores de edad que no
hubieren aceptado la herencia con beneficio de inventario; en el caso de
personas juridicas usadas para defraudar, condicién debidamente declarada,
dichas obligaciones podran recaudarse hasta el ultimo nivel de propiedad,
que recaera siempre sobre personas naturales, quienes responderan con
todo su patrimonio, sean o no residentes o domiciliados en el Ecuador.
Cuando el obligado principal no cumpla con su obligacién, las medidas
cautelares podran disponerse en contra de los sujetos mencionados en el
inciso anterior y sus bienes. Todo esto sin perjuicio de las demas acciones

permitidas por la Ley.”

Respecto de las personas juridicas usadas para defraudar, la Ley de Defensa de los Derechos
Laborales establece que se podra llegar hasta el ultimo nivel de propiedad, que recaera siempre
sobre personas naturales, quienes responderan con todo su patrimonio, sean o no residentes o
domiciliados en el Ecuador. Se cree procedente y legal que, antes de ejercer subsidiariamente
la accion debe existir una resolucion del fraude por parte de juez competente, pues en caso

contrario seria una apreciacion subjetiva y se estaria violando derechos constitucionales.
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CAPITULO 4. MEDIDAS CAUTELARES
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4.1. Aspectos generales.

Las medidas cautelares para Couture (1978) son

“(...) aquellas dispuestas por el juez con el objeto de impedir los actos de
disposicién o de administracién que pudieran hacer ilusorio el resultado del
juicio y con el objeto de asegurar de antemano la eficacia de la decisién a

dictarse en el mismo” (pag. 405).
El tratadista colombiano Devis Echandia (1964 ) sostiene por su parte:

“Se entiende por acciones accesorias aquellas que no tienen vida propia,
porque dependen de otra a la que le sirven de afianzamiento o seguridad.
Estas acciones pueden intentarse antes o después de la principal, es decir,
antes o después de iniciado el juicio en el cual se conoce de esta. Las
acciones accesorias son preventivas y cautelares, ya que tienden a evitar
que por maniobras habiles del demandado o presunto demandado se haga
ineficaz la demanda que contra él se ha intentado o va a intentarse”(pag.
513.).

Esta definicion, tiene un elemento adicional: determina que incluso antes de iniciar un proceso
ya se posibilite contar con acciones que garanticen el cumplimiento de una futura sentencia,
impidiendo que el deudor dolosamente disponga de los bienes, para evitar cumplir con sus

obligaciones.
Cruz Bahamonde (1992), prestigioso procesalista ecuatoriano, sefala:

“Las personas —naturales o juridicas- que sean o crean ser titulares de un
derecho se encuentran amparadas por la ley para protegerlo. Esta manera
de encarar esa protecciéon adopta la forma de cuidar, amparar, prever el
dafio que los bienes materiales, las personas y los bienes morales, pueden

sufrir por su deterioro, por su destruccion o por su desaparicion.” (pag. 138.)

Tomando algunos elementos de las definiciones citadas, diremos que las medidas cautelares
sirven para asegurar la realizacion, para que se mantenga vigente un derecho, o posibilitan el
cobro seguro de un crédito, por lo que el objeto de las medidas cautelares es anticiparse y

proteger los bienes objeto de la pretensién del deudor, para garantizar que en caso de que se
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dé una sentencia favorable para el actor, ésta pueda ser ejecutada, es decir se pueda cumplir

con el derecho controvertido.

La teoria del Derecho Procesal General ensefia que un proceso puede ser de conocimiento,
con el fin de alcanzar una declaracion de certeza respecto de una situacién juridica; puede ser
de ejecucion, que radica en el hecho de la existencia de un derecho que se procura ejecutar; y
puede ser cautelar, que no es mas que asegurar un derecho o un resultado asi como su
continuacion recta y adecuada. En virtud de lo manifestado, el proceso no es un fin sino mas

bien es un instrumento para garantizar la plena vigencia y ejercicio de los derechos sustantivos.

Ahora bien, el proceso, como conformacién sistematica de debate, necesariamente ha de tener
una duracion, con las garantias del debido proceso, cumpliendo cada etapa con sus respectivos
términos, asi la duracién del proceso pueda acarrear efectos perjudiciales para uno de sus

objetivos fundamentales que es la efectividad.
De este modo resulta preciso lo expresado por Calamandrei (1996):

“(...) la necesidad de hacer las cosas pronto choca con la necesidad de
hacerlas bien y, asi, la duracién indispensable para el cumplimiento del
ordinario iter procesal acarrea el paradojal riesgo de convertir en ineficaz la
providencia definitiva, como la medicina largamente elaborada para un

enfermo ya muerto.”(pag. 43.)

En este contexto surgen las medidas cautelares para conferir firmeza al proceso, para que se
desarrolle con total seguridad hasta su final, de manera que se alcance una decision concreta,
siendo la jurisdiccién cautelar una modalidad de la actividad judicial para asegurar bienes o

eventos fuera del proceso que puedan tener trascendencia juridica.

El hecho de que las medidas cautelares resguarden eventos que puedan no estar lo
suficientemente seguros en la consecucioén de un proceso, no significa que el sistema legal de
justicia ecuatoriano, a través de sus operadores y 6rganos, es ineficiente o inseguro, sino se
debe entender que son medidas concernientes a procurar un mejor desarrollo judicial y

proteccion de derechos.

Las medidas cautelares deben ser concedidas con fundamento vy justificAndose a la autoridad
jurisdiccional los derechos o situaciones que pueden ser violentadas en un proceso. Estas

medidas no deben otorgarse sin razén alguna.

El autor Monroy Palacios (2002) mantiene:
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“El solicitante de la medida cautelar debera demostrar al juez que la
pretension principal —que se intenta garantizar— tiene una posibilidad
razonable de ser declarada fundada al pronunciarse la sentencia. Por
tratarse de un mecanismo solicitado durante el transcurso del proceso
resulta humanamente imposible que el juez pueda tener certeza de que la
medida solicitada garantizara el futuro derecho a ser considerado por la
sentencia. Adicionalmente, la propia estructura del pedido cautelar, al
buscarse con urgencia un mecanismo que acabe con la situacion de peligro,
impide un analisis detallado de la fundabilidad de la pretension llevada al
proceso. Tengamos en cuenta que, precisamente, por aquella situacion de
urgencia, el actor tan solo se limita a presentar una informacion sumaria

respecto de las posibilidades de su posicion frente al proceso.” (pag. 170)

Si los procesos judiciales fueran inservibles, la sociedad no confiaria en sus sistemas de
justicia, perdiendo asi legitimidad y surgiendo peligrosas formas de autotutela; en dicho
contexto, las funciones de las medidas cautelares implican una modalidad que resguarda y
asegura bienes o situaciones extraprocesales con trascendencia juridica, en pro de asegurar un

sistema de justicia eficiente.

4.2. Origen de las medidas cautelares.

El Derecho Romano no conocia las medidas cautelares como hoy en dia las conocemos, sin
embargo de lo cual sus instituciones son el origen de las actuales, entre ellas lamanus iniectio,
que es la institucién juridica por la cual el acreedor puede aprehender a la persona cuando ésta
no tiene bienes necesarios para cumplir con su obligacién; o la signoris capio, que también es
una institucion juridica por la cual el acreedor puede aprehender materialmente, pero ya no a la
persona sino a los bienes suficientes para cubrir su obligacién, en garantia de su cumplimiento.
De estas dos instituciones del derecho romano, se puede colegir que la signoris capio es el
antecedente mas cercano a la institucion de las medidas cautelares como las conocemos hoy.
(Falconi Garcia, 2005, doctrinas derechoecuador.com recuperado de
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechocivil/2005/11/24/1as-

medidas-cautelares-en-materia-civil.)

En el Derecho Romano, luego de que se habia establecido la litis con la contestacion, la cosa
litigiosa no podia ser vendida, deteriorada, destruida, debiendo ser entregada en manos de la

persona que ganaba, en el mismo estado en el que se hallaba el bien al inicio de la contencion;
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esta es una de las semejanzas mas inmediatas en relacion a la prohibicion de enajenar, asi

como el secuestro que tenemos hoy en dia.

La palabra cautelar proviene del verbo transitivo latin praecavere que significa precaver,
precautelar, y cautela del latin cautus, que implica precaucion o reserva con que se procede; su
origen implica aquellas medidas o reglas para advertir la obtenciéon de determinado fin o evitar

cualquier adversidad que pueda dificultarlo.

Ortiz (2002) manifiesta: “(...)el término cautelar también de la idea de anticipacion de lo
“porvenir” y de interinidad es el mismo sentido de la palabra precautoria, medida de medir,
accién y efecto de medir’(ORTIZ, 2002) (pag.123)

El autor De Lazzari (1995) sostiene:

“(...) para evitar que —estando pendiente el proceso- el obligado lleve a cabo
determinadas conductas que en definitiva impedirian la materializacion del
futuro mandato judicial, la ley permite que surja una actividad preventiva
que, enmarcada en esa objetiva posibilidad de frustracion, riesgo o estado
de peligro, a partir de la base de un razonable orden de probabilidades
acerca de la existencia del derecho que invoca el peticionante, segun las
circunstancias, y exigiendo el otorgamiento de garantias suficientes para el
caso de que la peticion no reciba finalmente auspicio, anticipa los efectos de
la decision de fondo ordenando la conservacion o mantenimiento del estado
de cosas existente o, a veces, la innovacion del mismo segun sea la
naturaleza de los hechos sometidos a juzgamiento. Las medidas cautelares
reflejan, por lo tanto, esa actividad de tipo policial dentro del proceso”. (pag.
4))

Para analizar el origen de las medidas cautelares se ha de afirmar que es una gran institucion
sobre la cual han existido diferentes criterios. Estas medidas pueden ser solicitadas antes,
conjuntamente o después de una demanda, con el fin de asegurar las pretensiones de las
partes litigantes en la duracién del proceso, de tal manera que éstas necesitaran
ineludiblemente de la existencia de un proceso; es aqui donde emana la interrogante ¢de
donde surgen?, pues se puede sostener que la esencia y razén de existencia de las medidas
cautelares esta en el inminente riesgo de un proceso judicial, inclusive su tardanza hasta la
emisidn de una sentencia; las medidas cautelares aparecen, pues, para evitar que mientras
transcurre el proceso la ejecucion de la sentencia pueda ser ineficaz; es decir pretenden evitar

que los elementos facticos y juridicos existentes al momento de inicio del proceso juridico, se
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conviertan luego en inutiles e inservibles con las resoluciones judiciales que buscan restablecer
el derecho. De lo anotado se desprende que las medidas cautelares surgen de la necesidad de

proteger a los bienes y las personas involucradas en la litis.

4.3. Denominacion y objeto.

Las medidas cautelares han recibido diversas definiciones y denominaciones por parte de los
doctrinarios y legisladores; asi, se habla de providencias cautelares, medidas provisionales,
acciones cautelares, procesos cautelares, acciones precautorias, medidas de seguridad,
medidas precautorias, providencias conservatorias, medidas cautelares, etc. En el Ecuador, por
ejemplo, en un mismo compendio legal, el Cadigo Civil, las medidas cautelares tienen diversos
nombres: en el Art. 98 se habla de medidas preventivas, en el Art. 389 se menciona a las
medidas cautelares, en el articulo 424 dice medidas precautorias, y en el Titulo Il del libro Il se

alude a providencias preventivas.

Carrién Cueva (2012), al analizar la legislacion constitucional ecuatoriana respecto de las
denominaciones, manifiesta que “En materia constitucional se les denomina medidas

cautelares” (pag. 44).

En sintesis, Medida es la accion y el efecto de medir, y Cautelar proviene de cautela, que
significa diligencia, cuidado, prevencioén, precaucion; las medidas cautelares son, pues, aquellas
acciones que disponen los jueces, de manera preventiva y temporal, para evitar un dafo, un
peligro o para asegurar el resultado de la resolucion definitiva, es decir para precautelar un
derecho que puede ser vulnerado con el transcurrir del tiempo o en tal virtud asegurar un bien o

situacion para garantizar que una sentencia sea eficaz.

Un ejemplo de medidas cautelares para el cobro: Juan tiene una casa avaluada en USD 50.000
y se obliga con Pedro mediante una letra de cambio del mismo valor; debido al incumplimiento
de la obligacion, Pedro le plantea una demanda ejecutiva solicitando como medida cautelar la
prohibicion de enajenar de inmueble; asi, con una futura sentencia estimatoria podria hacer
efectivo el cobro; sin la existencia de la medida cautelar, en cambio, Juan podria vender el
inmueble y a Pedro le resultaria muy complicado poder ejecutar su derecho, aunque tuviera
sentencia a su favor, porque aparentemente Juan no tendria patrimonio alguno para cubrir sus

bienes.

Las medidas cautelares también tienen por objeto evitar actuaciones de mala fe, resguardando
los derechos de las partes. Un factor primordial para que exista esta figura juridica es el hecho

del tiempo que transcurre desde la presentacién de la demanda hasta la emision de la
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sentencia, pues si bien el proceso es necesario para administrar justicia con total conocimiento
de causa, la dilatoria también podria resultar peligrosa, ya que en ese lapso temporal el deudor
dolosamente podria disponer de sus bienes, para evitar cumplir sus obligaciones para con el
acreedor. En este escenario es deber del Estado tutelar los derechos del acreedor de un posible

grave o irreparable perjuicio.

Las medidas cautelares utilizadas para el cobro de una deuda son necesarias para impedir que
se oculte o que se pierda un bien de propiedad del deudor, con el objeto de que esté disponible

para cancelar su obligacion con el acreedor en el tiempo debido.

Para el otorgamiento de una medida cautelar sera necesario que exista un auténtico peligro y
riesgo de que el derecho no pueda ser satisfecho por el deudor, “(lo) que en doctrina se llama
periculum in mora, es decir la grave presuncion de que mientras se sustancia el proceso de
declaracion, el deudor pueda realizar maniobras fraudulentas, para evitar una futura ejecucién
sobre sus bienes” (Fernandez, 1985, pag. 337 y 338). Es decir no se concedera medidas
cautelares sin una razén fundamental, por lo que debe existir derechos en medio que estén en

un posible riesgo de ser vulnerados.

Para adoptar una medida cautelar se debe respetar los presupuestos de constitucionalidad,
legalidad, idoneidad y necesidad, pues de lo contrario sera una accion abusiva, injusta y lesiva
de los derechos reconocidos por la Constitucion. Las personas encargadas de analizar la
pertinencia del otorgamiento de las medidas cautelares son los jueces y juezas; Carrion Cueva
(2012). El objeto de las medidas cautelares se define en el articulo 26 de la Ley de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional:

Por amenaza entendemos a un “dicho o hecho con que se da a entender el propésito mas o
menos inmediato de causar un mal” (Cabanellas, 2003pag. 23); la amenaza es el deber ser del
presupuesto inmediato de las medidas cautelares; seria inconcebible esperar a la perpetraciéon

del dafio para su otorgamiento.

La Carta Magna ecuatoriana, en el articulo 87, corrobora lo anotado al sefalar: “Se podran
ordenar medidas cautelares (...) con el objeto de evitar o hacer cesar la violacién 0 amenaza de

violaciéon de un derecho”.

En conclusién, el objeto de las medidas cautelares se resume en evitar la amenaza o, cesar la
amenaza, evitar la violacibn o cesar la violacidon del derecho, enmarcada en un sistema

constitucional de derechos vy justicia.
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4.4. Improcedencia de las medidas cautelares.

Sin embargo no todos los procesos pueden tener medidas cautelares; por regla general en los
juicios ordinarios y verbal sumario no caben las medidas cautelares, salvo dos excepciones en

el juicio ordinario:

1. En el caso de reivindicar un bien mueble, el actor podra solicitar el secuestro del bien
y el demandado debera consentirlo, a excepcion de que rinda caucion suficiente de
restitucion. (Art. 945 del Codigo Civil.)

2. En el caso de reclamaciones del dominio u otro derecho real sobre un inmueble, el
actor podra solicitar las providencias necesarias para evitar el deterioro de la cosa y
de los muebles anexos a ella. (Art. 946 del Codigo Civil.)

En el juicio Verbal Sumario, en los casos relacionados con el divorcio, como la disolucion de la
sociedad conyugal, o cualquier otro conflicto entre cényuges, a peticion de cualquiera de ellos, o
del curador ad litem, el juez tomara las providencias que estime conducentes a la seguridad de
los bienes de la sociedad conyugal, mientras dure el juicio (Arts. 130 y 190 del Cadigo Civil);
igualmente ese derecho de solicitar medidas cautelares las tiene el arrendador frente al inquilino
(843 del Codigo de Procedimiento Civil, en conformidad con el Art. 1883 del Cédigo Civil).

En el juicio ejecutivo se puede solicitar todas aquellas medidas que estan reguladas en la
seccion respectiva en el Cdédigo de Procedimiento Civil, dentro de las cuales tenemos la
prohibicion de enajenar (Arts. 421 Inc. 2, y 426), la retencién o el secuestro (Arts. 422, 427 y
428) y el embargo (Art. 423).

El inciso tercero del articulo 27 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional refiere los casos en los que no es posible la solicitud de medidas cautelares: “No
procederan cuando existan medidas cautelares en las vias administrativas u ordinarias, cuando
se trate de ejecucion de 6rdenes judiciales o cuando se interpongan en la accién extraordinaria
de proteccion de derechos”. Esta disposicion tiene su fundamento en la existencia de otras

medidas cautelares en otros medios, por lo cual no seria factible ordenar medidas nuevamente.

El articulo 37 de esta Ley también prohibe la concesién de medidas en donde ya las hubiere:
“Prohibicion.- No se podra interponer una medida cautelar contra otra medida cautelar por el
mismo hecho violatorio 0 amenaza a los derechos”; esta prohibicion tiene su base en el

principio non bis idem, no es posible interponer medidas cautelares dos veces.
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4 5. Caracteristicas.

Existen varios doctrinarios que establecen diversas caracteristicas a las medidas cautelares, sin

embargo se considera que las que mas identifican su esencia son:

Instrumentalidad

Esta es la caracteristica principal de las medidas cautelares. No tienen un fin en si mismas y su
propésito es anticiparse al futuro, protegiendo los bienes del deudor para tener bienes con los
cuales cumplir la sentencia en el caso de que se sentencie en favor del acreedor dentro de un

proceso.

Las medidas cautelares estan sometidas, subordinadas, al proceso en el cual se dictaron; Piero

Calamandrei (1996) senala al respecto:

“Las medidas cautelares, no constituyen un fin en si mismas, sino que estan
subordinadas a la resolucién definitiva. Nacen al servicio de la sentencia
principal, asegurando su resultado practico, en prevencion de la cual se
dictan, preparando el terreno para hacer que sea eficaz, y fenecen con ella,
contribuyendo asi a garantizar el eficaz funcionamiento de la administracién

de justicia.”(pag. 44.)

Las medidas cautelares dependen del proceso principal, aun cuando éste no se inicie, por tanto
si concluye el proceso, cesan las medidas cautelares. Puede subsistir un proceso sin medidas

cautelares, pero no pueden existir medidas cautelares sin un proceso al que estan ligadas.

Provisionalidad.

Esta caracteristica esta intimamente relacionada con la de instrumentalidad, ya que al no tener
las medidas cautelares un fin en si mismas, y depender del proceso al cual estan ligadas, no
pueden durar eternamente, sino mientras se dicte una sentencia definitiva que ponga fin al

proceso; el fin del proceso supone la extincion de las medidas cautelares.

En la sentencia ejecutoria, si se le da la razdén a las pretensiones del actor, se extinguira la
medida cautelar porque en su lugar esta la sentencia ejecutoriada; si se rechaza las
pretensiones del actor, igualmente las medidas seran extinguidas, ya que su razén de existir fue
garantizar el cumplimiento de una posible sentencia favorable, por tanto ya no tiene razén su

existencia.
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Revocabilidad.

Esta caracteristica se deduce de las anteriores, ya que las medidas cautelares son
instrumentales, provisionales, dictadas para asegurar el cumplimiento de una sentencia
estimatoria, por el peligro que supone el tiempo que transcurre hasta que el proceso se llegue a
resolver, en el cual el deudor dolosamente podria desaparecer sus bienes, para no cumplir con

sus obligaciones.

Las medidas cautelares son revocables, no son decisiones definitivas, pues para ser dictadas
no se toma en consideracion que se justifique la real existencia del derecho, sino basta su
presuncion, por tanto las medidas cautelares pueden ser revocadas, modificadas o

restablecidas, dependiendo de las circunstancias del momento.
Con respecto a esto Calamandrei (1996), considera lo siguiente:

“(...) las medidas cautelares estan sujetas a modificaciones
correspondientes a una posterior variacion de las circunstancias concretas,
siempre que el juez considere que la medida cautelar inicialmente ordenada
no esta ya adecuada a la nueva situacién de hecho creada durante ese

tiempo”(pag. 89).

Es decir, si varian las circunstancias por las que se dictaron las medidas cautelares, éstas

pueden ser modificadas o incluso revocadas, mientras se tramita el proceso.

Preventividad.

Su duracion en el tiempo debe ser limitada solamente a lo necesario, para evitar la violacién de

los derechos de las personas; se las adopta para evitar un mal posterior.

Accesoriedad.

La caracteristica de accesoriedad, procedente del principio juridico de que lo accesorio sigue la
suerte de lo principal, implica que a las medidas cautelares se las propone junto con el proceso
principal. El articulo 923 del Cddigo de Procedimiento Civil ecuatoriano establece

expresamente:

“Caducaran el secuestro, la retencion, la prohibicién de ausentarse y la de
enajenar bienes raices si, dentro de quince dias de ordenados, o de que se
hizo exigible la obligacion, no se propone la demanda en lo principal; y el

solicitante pagara, ademas, los dafos y perjuicios que tales o6rdenes
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hubiesen causado al deudor. Caducaran, igualmente, si la expresada

demanda dejare de continuarse durante treinta dias.”

Sumariedad.

Tanto en la forma de solicitar las medidas cautelares, como en su tramite y en su resolucion,
esta presente esta caracteristica de sumariedad. La rapidez y la sencillez son indispensables

para que puedan cumplir sus fines.

Las caracteristicas consideradas han sido objeto de disputa de muchos doctrinarios; sin
embargo se debe adicionar otra que no es considerada por la doctrina: Precauteladora de
derechos, que debe ser la caracteristica esencial de las medidas cautelares, pues su origen
esta en la defensa de los derechos de las partes, para evitar la mala fe, las actuaciones
dolosas, de manera que se respete el deber ser, lo que le corresponde a cada uno, con ideales

de justicia.

4.6. Responsabilidad del sujeto que las pide.

Podetti, Ramiro citado por Valentin, s.f.manifiesta:

“(...) la medida cautelar y en consecuencia la facultad de pedirla, es un
instrumento peligroso, para el contrario y también para quien la usa. Es
como un arma muy rapida y celosa que debe ser manejada con suma
prudencia. Por eso se otorga por cuenta y riesgo de quien la pide (...). ©
(libros online, recuperado de:

www.academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/VALENTIN.pdf).

El régimen de responsabilidad corresponde un factor importantisimo para frenar la excesiva
concesion y promocion de las medidas cautelares; la responsabilidad es total por parte de quien
la pide, pues el dafio que se pueda causar es irreversible incluso en casos de mala fe o
temeridad hasta culpa leve, segun nuestro sistema procesal civil. Para Carrion Cueva (2012),

“quien solicitare medidas cautelares con malicia 0 mala fe debe responder civilmente” (pag. 50).

El articulo 904 del Cdodigo de Procedimiento Civil establece: “El acreedor vencido en estos
juicios sera condenado en costas, dafios y perjuicios. El deudor sera también condenado en

costas, si hubiere litigado con temeridad o mala fe”.
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4.7. Clasificacion de las medidas cautelares.

No existe un acuerdo en la doctrina respecto a una clasificacién de las medidas cautelares, ya
que éstas tienen una naturaleza especifica dependiendo de la rama del derecho en la que se
aplican (derecho civil, penal, constitucional o colectivo). Sin embargo, el jurista ecuatoriano
Luis Carrion Cueva (2012) en su libro Medidas Cautelares Constitucionales realiza una
clasificacién de las medidas cautelares en general, sin importar la rama del derecho en que se

aplican, las que se desarrollan a continuacion.
4.7.1. Medidas cautelares nominadas.

Son aquellas que la doctrina les ha dado una denominacién para diferenciarlas de otras;
aunque en si las medidas cautelares estan reguladas en la ley tanto en su aspecto sustantivo
como en su aspecto adjetivo, es imposible solicitar una medida cautelar que no esté
determinada en la ley. Entre las mas conocidas tenemos al secuestro, la retencién y la

prohibicion de enajenar bienes inmuebles.
4.7.2. Medidas cautelares innominadas.

Son aquellas medidas que no tienen denominacion legal, es decir no poseen un nombre
especifico en la ley. Son aplicables cuando no caben las medidas cautelares nominadas, ya que
la legislacion no podria permitir la indefensién, que causarian los vacios normativos, por ello
proveyo la posibilidad de las llamadas providencias de urgencia, que procesalmente les

corresponde la respectiva accion cautelar innominada.
4.7.3. Medidas cautelares personales.

Son aquellas que limitan el derecho a la libertad personal, pero en cuanto a la libertad fisica;
generalmente se las aplica en procesos penales, para garantizar los fines del proceso, que en el
caso penal es la presencia del imputado en el juicio, y si se obtiene sentencia condenatoria, el

cumplimiento de la pena.
4.7.4 Medidas cautelares reales.

Son aquellas que restringen, ponen limitaciones a la libre administracion y disposicién de
ciertos bienes muebles o inmuebles del deudor. A diferencia de las medidas cautelares
personales que se dirigen en contra de la persona, las medidas cautelares reales son dirigidas
en contra de los bienes, con el objetivo de asegurar el cumplimiento de una obligacion

pecuniaria o la indemnizacion por un delito o incluso para asegurar los elementos de prueba.
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4.7.5. Medidas cautelares conservativas.

Son aquellas que tienen como objetivo precautelar, conservar el derecho o la situacién de
hecho actual, de una manera intacta, durante todo el tiempo de tramitacion del proceso, hasta
que se dicte la sentencia definitiva. De esta forma se evita su transformacion, manteniendo el
statu quo inalterado. Cuando con estas medidas se afecta un bien mueble o inmueble, se evita

su destruccion o su menoscabo.
4.7.6. Medidas cautelares innovativas.

Son aquellas que permiten evitar que se continle con la actividad que infringe la ley,
suspendiendo ese estado de hecho o de derecho que vulnera un derecho, o si es posible, que
las cosas vuelvan al estado anterior a la violacion del derecho, mientras dura el proceso y se
dicta la resolucion definitiva. Es decir en la practica se convierte en una obligacion de hacer, de
actuar de una manera determinada. Es la institucion juridica por la cual el acreedor puede
aprehender a la persona de su deudor, cuando éste no tiene los bienes necesarios para cubrir

su obligacion pecuniaria, cuando ya ha sido condenado a su pago. (Carrion Cueva, 2012.)

4.8 Medidas cautelares en el Derecho Civil Ecuatoriano.
El Cédigo de Procedimiento Civil ecuatoriano establece las siguientes medidas cautelares:

» La prohibicion de enajenar (Arts. 421, 422 y 900). El Juez podra ordenar la prohibicion de
enajenar los bienes raices del deudor, para lo cual se notificara al respectivo registrador

de la propiedad.

* Laretencion (Arts. 422, 428 y 907). La retencion consiste en notificar a la persona en cuyo
poder estén los bienes, para que esta quede responsable de los mismos y que no los
entregue sin orden judicial. La retencion se podra realizar en las rentas, créditos o bienes

que tenga el deudor en poder de un tercero.

» El secuestro preventivo (Arts. 422 y 899). Esta medida cautelar sera sobre los bienes

muebles y en frutos de raices, y se lo hara mediante depdsito.

» El arraigo (Art. 912). El acreedor que tema que el deudor se ausente para no cumplir con
su obligacién, puede solicitar que se le prohiba hacerlo, siempre que el acreedor justifique

la existencia del crédito, que el deudor es extranjero y que no tiene bienes raices.
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» El secuestro de bienes raices (Art. 920del CPC Codificado). Esta medida cautelar procede
en cualquier estado del juicio en que se reclame la propiedad; el secuestro de bienes

raices se inscribira en el registro de la propiedad del cantén al que éstos pertenezcan.

* El embargo de bienes raices (Art. 423 del CPC Codificado), que procede si la demanda se
funda en titulo hipotecario o en sentencia ejecutoriada. EI embargo se practicara

aprehendiéndolos y entregandolos al depositario judicial respectivo.

4.9. Medidas cautelares desde la vision de los derechos humanos.

Como se habia manifestado oportunamente, las medidas cautelares existen porque existe un
proceso y llegaron a existir con el objeto y finalidad de resguardar los efectos practicos y reales
de la sentencia estimatoria, de manera que se evita que una sentencia llegue tarde o que la

misma se torne ineficaz.

Desde la perspectiva de proteccion de los derechos humanos, las medidas cautelares existen
para efectivizar la proteccion directa del derecho, ya sea evitando o suspendiendo su violacion

si la misma se llegara a dar.

Cancado Trindade (2005) sefiala sobre el tema: “las medidas cautelares en el ambito de los
derechos humanos se liberan del formalismo juridico de la ciencia juridica del pasado, (...) y en
el presente dominio tales medidas, ademas de su caracter esencialmente preventivo, protegen
efectivamente derechos fundamentales” (pag. 19). Las medidas cautelares, por su condicién
preventiva del dafio, hacen que el tramite para su otorgamiento se libere de formalismos y
complicaciones, haciendo del mismo sencillo e informal, basadas en una presuncion simple de

que existe un dafio o podria crearse un dafio futuro.

Por otro lado, el otorgamiento de las medidas cautelares se lo realiza y su tramite se cumple
Unicamente con la parte que se quiere beneficiar de ella, mas no con el afectado por las
mismas, situacién que ha sido altamente controvertida; sin embargo, se considera que es

correcto por cuanto se habla de la posible vulneracién de un derecho humano.

Villareal en su obra “Medidas Cautelares: Instrumento de Proteccion de Derechos Humanos”

manifiesta:

“(...) la existencia o no de una demanda o de un proceso principal no es una
condicion sine qua non para la procedencia de las mismas. Las medidas
cautelares aplicadas al ambito de la proteccién de los derechos humanos

dejan de ser apéndices de un proceso y se convierten mas bien en una
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institucion de proteccién preventiva de derechos humanos independiente -
auténoma, no instrumental a un proceso para su otorgamiento, por lo
mismo, no se limitan a garantizar la efectividad de una sentencia en un
proceso principal, sino a proteger preventivamente un derecho de manera
efectiva. A modo de ejemplo, para una mayor comprensién de lo que
acabamos de indicar: un grupo de personas solicitan una medida cautelar
para evitar que se contaminen las aguas de un rio, una vez que se ha
concedido la medida cautelar solicitada posiblemente ya no sea necesario
un proceso, y ho se requirido la existencia de éste para que proceda la

medida cautelar.” (sin n. pag. )

Lo manifestado por Villareal rompe las concepciones que consideran a la medidas cautelar con
su caracteristica de accesoria, que sobreviene a su principal que es un proceso; sin embargo
dicha ruptura, que se considera aceptable, se sustenta en un presupuesto basico que tiene el
fin primero y ultimo de la existencia de las medidas cautelares que es la proteccion de
derechos. Bajo esta linea de concepcion, las medidas cautelares no buscan unicamente
asegurar los efectos de una eventual sentencia estimatoria, sino buscan también la proteccion

preventiva de un derecho amenazado o violentado; como lo manifiesta Villareal:

“Las medidas cautelares son medidas que con caracter preventivo,
partiendo de un conocimiento no exhaustivo, por la gravedad e inminencia
del dano, se dictan previo un tramite informal y sencillo, a peticion de parte o
de oficio, inaudita pars, sin que necesariamente exista un proceso, a fin de

proteger un derecho amenazado o violentado.” (sin n. pag.)

Por lo citado, se considera que la sencillez y ligereza en la obtencion de medidas cautelares
para efectivizar la proteccion de derechos, son los elementos esenciales y la razén de ser las

mismas.

4.10. Obligatoriedad y seguimiento de las medidas cautelares.

La concesién de las medidas cautelares es facultad judicial, por lo que a cada autoridad judicial
le corresponde analizar la pertinencia de su concesion; sin embargo la Constitucion y la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional ecuatorianas controlan el

incumplimiento de las medidas cautelares. Al respecto, la referida Ley sefiala en su articulo 30:

“Si la sentencia o resolucion no se cumple por parte de servidoras o

servidores publicos, la jueza o juez ordenara su destitucion del cargo, sin
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perjuicio de la responsabilidad civil o penal a que haya lugar. Cuando sea
un particular quien incumpla la sentencia o resolucion se hara efectiva la

responsabilidad determinada en la Ley.”

Por prescripcion legal, las medidas cautelares tienen efecto altamente obligatorio y vinculante
como cualquier sentencia emitida por los jueces; asi, entonces, la caracteristica de
obligatoriedad es cualidad de dichas resoluciones, y ante el evento de su incumplimiento tendra
consecuencias civiles, penales y, cuando se trate de funcionarios publicos, como sancion

administrativa puede llegar incluso a la destitucion de cargo.

En relacién con la delegacion de la Defensoria del Pueblo para supervisar la ejecuciéon de las
medidas cautelares, no desliga de responsabilidad a los jueces y por lo tanto son ellos quienes
pueden reformar las medidas, corregirlas, sustituirlas y revocarlas. Villareal (2009) manifiesta al
respecto:

“Correspondera a los jueces hacer el seguimiento de ejecucion de la
resolucion, ya sea solicitando informes mensuales, quincenales, al Defensor
del Pueblo o al representante de la institucion delegada, a los beneficiarios
de las medidas, permitiendo que estos ultimos hagan las observaciones que
crean pertinentes a los informes presentados por las instituciones
delegadas, etc. con el fin de que las medidas se cumplan y no sean solo

letras en un papel.”(sin n. pag.)

Ya que la actuacion judicial es sustancial y permanente, de ella dependera la vigencia y respeto
de los derechos.

Por otro lado, la supervision de las medidas cautelares es importante para su cumplimiento y
ejecucion; en virtud de ello, el articulo 34 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control

Jurisdiccional establece:

“La jueza o juez tiene la obligacion de garantizar el cumplimiento y ejecucion
de las medidas cautelares que ordene, para lo cual podra delegar a la
Defensoria del Pueblo o0 a cualquier otra institucion estatal encargada de la
proteccion de derechos, la supervision de la ejecucion de medidas

cautelares.”

Este articulo de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional es muy

apreciable, por cuanto obliga a los jueces a estar pendientes del cumplimiento efectivo de sus
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resoluciones, con lo que se evitara que las autoridades judiciales emitan una resolucion y

consideren que se desligaron por ello de la causa.

Para concluir este acapite es pertinente citar lo manifestado por Ramiro Avila Santamaria
(2009): “Las juezas y jueces son garantes jurisdiccionales de todos los derechos. Esto no es

facil de asumir y el reto es enorme” (pag. 545).

En sintesis, las medidas cautelares son una garantia que busca proteccion preventiva efectiva
de los derechos y en esta meta la actuacién judicial es factor de base para conseguir sus fines;
dependemos de los jueces y juezas, porque ellos son los encomendados por el Estado como
identidad colectiva que regula la vida comunitaria nacional, para garantizar los derechos de las

personas a quienes cobija

4.11. La proporcionalidad en las medidas cautelares y el debido proceso.

Para ser ejecutadas, las medidas cautelares deben gozar de proporcionalidad. El principio de
proporcionalidad implica contraposicion a lo arbitrario, exigiendo limites de justicia, con el objeto de
que se logren objetivos de manera licita y que sus medios manejados sean razonables, en base de

criterios de autenticidad, veracidad y de justicia.

Al referirse al principio de proporcionalidad, Francisco Ramos Romeu (2006) afirma que la
autoridad cumple un rol muy trascendental en el ejercicio de este principio, ya que al vigilar la
disposicion cautelar debera ejecutar un analisis de proporcionalidad de la medida cautelar de
manera estricta, pues la medida preventiva debe gozar de proporcionalidad, teniendo en
consideracion los intereses que se hallan en conflicto entre las partes; es decir que debe tomarse
en cuenta los perjuicios que puedan afectar tanto al ejecutante de la medida como al ejecutado,
incluso los posibles dafos que pueda acarrear a terceros; de lo manifestado, una medida cautelar
proporcionada sera propiamente una medida cautelar. La proporcionalidad de las medidas
cautelares ocurrird cuando los beneficios que aporten sean mayores a los perjuicios, porque si

ocurriere lo contrario, la esencia estricta de la proporcionalidad sera violentada.
Al estudiar el principio de proporcionalidad Cuellar Serrano (1998) manifiesta:

“El principio de proporcionalidad en sentido estricto es el tercer sub principio
del principio constitucional de prohibicién de exceso o proporcionalidad en
sentido amplio, y se aplica una vez aceptada la idoneidad y necesidad de una

medida, con el fin de determinar, mediante la utilizacién de las técnicas del
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contrapeso de bienes o valores y la ponderacion de intereses segun las
circunstancias del caso concreto, si el sacrificio de los intereses individuales
que comporta la injerencia guarda una relacién razonable o proporcionada con
la importancia del interés publico que se trata de salvaguardar. Si el sacrificio
resulta excesivo debera considerarse inadmisible, aunque satisfaga el resto de
presupuestos y requisitos derivados del principio de proporcionalidad.” (pag.
199y ss.)

Por lo manifestado, el principio de proporcionalidad debe existir como requisito sine qua non a
las medidas cautelares, por cuanto es deber primordial del Estado que en todo proceso se
garantice los principios y reglas del debido proceso, que incluye el cumplimiento de los
derechos de las partes, la observancia de la ley vigente y el tramite, las pruebas legitimas y
constitucionales, el principio de favorabilidad, el principio de proporcionalidad y el derecho a la
defensa. (Articulo 76 de la Constitucion). En todo proceso, se debe garantizar el cumplimiento

efectivo de estos principios constitucionales.

4.12. Importancia de los postulados constitucionales en las medidas cautelares.

El propdsito de la presente investigacion es determinar, medir y juzgar cuando las medidas
cautelares son desproporcionadas y atentan a los postulados constitucionales que se analizan a

continuacion.

a) Derecho a la Libertad, que implica el libre albedrio de obrar segun nuestras convicciones, con
acciones libres pero apegadas a la Constitucion y las leyes, como transitar libremente por
nuestro pais, asi como a entrar y salir de él. Es orientador, en este punto, el siguiente postulado
de la ONG internacional Humanium (s.f.): “La libertad es un derecho sagrado e imprescriptible
que todos los seres humanos poseen. La libertad es la facultad de obrar segun su voluntad,
respetando la ley y el derecho ajeno”. (recuperado de http://www.humanium.org/es/derecho-
libertad/).La Constitucion ecuatoriana, en su Capitulo Sexto, referido a los Derechos de

Libertad, preserva expresamente a través del Art. 66, numeral 14:

“El derecho a transitar libremente por el territorio nacional y a escoger su
residencia, asi como a entrar y salir libremente del pais, cuyo ejercicio se
regulara de acuerdo con la ley. La prohibicion de salir del pais sélo podra

ser ordenada por juez competente”.
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b) Legalidad. Este postulado constitucional hace referencia al maximo respeto y aplicacion de la
Constitucién y las leyes de la Republica, de manera que en los procesos coactivos deben
sujetarse a la supremacia del Derecho. La Enciclopedia Juridica (s.f.) define a la legalidad
como: “El Principio que rige todas las actuaciones de las administraciones publicas
sometiéndolas a la ley y al Derecho”. Y la Constitucion de la Republica, en el Art. 76, numeral 3,

dispone:

“Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisiéon que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancion no prevista
por la Constitucion o la ley. Sodlo se podra juzgar a una persona ante un
juez o autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada

procedimiento.”

c) Derecho a la defensa. El Derecho a la Defensa es un derecho de todos los ciudadanos y
ciudadanas a la proteccion por parte del Estado a su dignidad, libertad e inocencia, es decir es
una facultad inherente ligada a un proceso, de tal modo que se proteja su integridad y pueda
tener un proceso transparente y justo, sin arbitrariedades. “Nadie podra ser privado del derecho
a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento” (Constitucion de la Republica, Art. 76,

num. 7, lit. a).

d) Proporcionalidad. La proporcionalidad indica o explica una relacion de correspondencia,
equivalencia o equilibrio (Becerra, s.f.,).(recuperado http://blog.pucp.edu.pe/item/153242/el-
principio-de-proporcionalidad.)Las medidas cautelares en un proceso coactivo deben ser
proporcionales y adecuadas. “La ley establecera la debida proporcionalidad entre las
infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza” (Constitucion de la
Republica, Art. 76, num. 6).

e) Debido Proceso. El debido proceso es el conjunto de normas y principios que permite que un
proceso sea justo y equitativo, con garantias minimas a las partes. “En todo proceso en el que
se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido

proceso (...)” (Constitucion de la Republica, Art. 76).

f) Idoneidad.- En virtud de este postulado, las medidas cautelares deben perseguir la
proteccion de un derecho fundamental o de otro bien juridico (Pulido, 2011); por tanto, deben
ser precisas y concernientes para cada caso, para no caer en la ausencia de proporcionalidad.

Al referirse a la idoneidad, el referido jurista sefala:
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“Toda intervencion en los derechos fundamentales debe ser adecuada para
contribuir a la obtencién de un fin constitucionalmente legitimo. Este
subprincipio impone, entonces, dos exigencias: la legitimidad constitucional
del fin y la adecuacion de la medida examinada. De acuerdo con la primera,
para que una medida sea legitima, debe perseguir la proteccién de un
derecho fundamental o de otro bien juridico. De acuerdo con la segunda,
para que dicha medida sea iddnea, debe tener algun tipo de relacion factica
con el fin que se propone; es decir, debe contribuir de alguna manera a la
proteccién de otro derecho fundamental o de otro bien juridico.”(Pulido,
2011, Diccionario Iberoamericano de derecho humano y fundamental;
recuperado en:

http://diccionario.pradpi.org/inicio/index.php/terminos_pub/view/114)

Las medidas cautelares deben ser adecuadas a los principios constitucionales y acordes al
proceso civil, la epistemologia, la légica juridica, siempre precautelando el debido proceso, en pro
de una convivencia armonica caracteristica de un Estado democratico de derechos y justicia social,
para no permitir abusos por parte del actor ni priorizar el libre albedrio del juez, la voluntad sobre la

Constitucion, la imparcialidad por sobre la igualdad.

Finalmente el propdsito de este estudio fue analizar las diferentes medidas cautelares utilizadas
en los procesos coactivos de instituciones publicas como el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, Servicio de Rentas Internas, Superintendencia de Companias, Banco Nacional de
Fomento, dictadas por jueces con potestad administrativa, las mismas que se deben ordenar en
base a un criterio razonado, justo, equitativo, con el fin de garantizar los postulados
constitucionales. En conclusién no se pueden adoptar medidas cautelares desproporcionadas
para poder cobrar las obligaciones, el empleo desproporcional, ilegal o de mala fe de las

medidas cautelares lesionan derechos constitucionales.
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CAPITULO 5. PERCEPCION PROFESIONAL Y CIUDADANASOBRE LAS MEDIDAS
CAUTELARES
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5.1. Anadlisis de la medida cautelar de prohibicion de salida del pais en los procesos
coactivos.

Las medidas cautelares afectan a los derechos personales y reales garantizados
constitucionalmente, tales como la libertad y la propiedad, por lo cual el juez de coactiva con
potestad administrativa, al momento de dictar la medida cautelar, debe limitar su conducta para
evitar en lo posible que estos derechos sean afectados, haciendo un estudio responsable,
razonado de las situaciones de hecho y de derecho que se demanda o se exige. No se puede

pedir ni ordenar medidas cautelares desproporcionadas para conseguir el fin deseado.

En el caso concreto de la medida cautelar de prohibicion de ausentarse del pais, prevista como
cautelar administrativa desde el ano 1975, fecha de promulgacién del Cédigo Tributario, entra
en contradiccién con la libertad de entrar y salir libremente del pais, que reconoce y garantiza la

Constitucién ecuatoriana vigente desde el afio 2008, cuyo articulo 66,numeral 14, se establece:

“El derecho a transitar libremente por el territorio nacional y a escoger su
residencia, asi como entrar y salir libremente del pais, cuyo ejercicio se
regulara de acuerdo con la ley. La prohibicion de salir del pais so6lo podra

ser ordenada por juez competente.”

El juez de coactiva no es juez de acuerdo con las normas de la Constitucion y tampoco con las
que se desarrollan en el Cédigo Organico de la Funcion Judicial; su funcién, por tanto, se limita
a la de autoridad administrativa y como tal no tiene la potestad ni la competencia para adoptar
la decision privativa de un juez, y si lo hace es absolutamente inconstitucional e invalida. Para
fortalecer lo manifestado y como ejemplo se puede citar que cuando el coactivado quiere
plantear un juicio de excepciones, tiene que hacerlo ante el juez de lo Civil, o ante el Tribunal
Contencioso Administrativo segun sea el caso. No se puede plantear ante el Juez de Coactiva
porque no es la autoridad competente y no puede juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.También el
Juez de Coactiva no puede decidir sobre las tercerias. Por lo tanto el juez de coactiva tiene

potestad administrativa y no jurisdiccional.
El siguiente fallo de la Corte Constitucional es explicito sobre el tema:

“En ese sentido, la Segunda Sala del ex Tribunal Constitucional, en el caso
No. 729-2002-RA determiné que si bien a la jurisdiccion coactiva se le
denomina como tal, en realidad en estos casos no existe una verdadera

jurisdiccion, sino mas bien una potestad administrativa para ejercer un
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procedimiento coactivo de ejecucién, que permite a las distintas entidades
publicas, cobrar valores que se les deba por diferentes conceptos.”
(“Recurso de amparo constitucional interpuesto en contra del juez de

coactivas de la Empresa Metropolitana de Transporte”, 2002.)

Toda medida cautelar dictada en un procedimiento coactivo tiene como unica finalidad asegurar
que el demandado pague su obligacién, lo que equivale a afirmar que la medida no tiene una
finalidad propia o para si misma. Esta es otra razén para que la prohibicién de ausentarse del
pais no tenga la virtualidad de toda medida cautelar, de ser aseguramiento de la eficacia del
proceso, sino que es un instrumento de intimidacién para que se efectue el pago que, de

realizarse, aparentaria ser a voluntad del coactivado. (Zabala Egas, 2013.)

Pues resulta muy exacto lo manifestado por el Doctor (Zabala Egas, s.f.) quien expresa: “Ello
no se justifica por el principio constitucional de eficacia, pues constituye un abuso del privilegio
de la autotutela ejecutiva que directamente viola derechos constitucionales; mas aun, esto

resulta fuera de toda proporcion o razonabilidad.”(pag. 73)

En el Servicio de Rentas Internas, la Municipalidad de Cuenca, la Superintendencia de
Compaiiias, el procedimiento coactivo se rige a través del Cddigo Tributario; el juez de coactiva
de estas entidades, amparado en lo dispuesto en el articulo 164 de ese cuerpo normativo,

ordena la medida cautelar de prohibicion de salida del pais.

Al respecto, como Anexo N° 3 de la presente investigacion, se incorpora la sentencia N° 009-
12-SIN:CC CASO No. 0050-09-IN de la Corte Constitucional. “Los accionantes, fundamentados
en los articulos 436 numeral 2 y 439, en concordancia con los articulos 88, 426 y 427 de la
Constitucién de la Republica, demandan de la Corte Constitucional que se declare la
inconstitucionalidad de la frase el arraigo o la prohibicion de ausentarse del articulo 164 del
Cddigo Tributario, publicado en el Suplemento del Registro Oficial N° 38 del 14 de junio del afo
2005".

Los demandados son el arquitecto Fernando Cordero Cueva, Presidente de la Asamblea
Nacional, el Eco. Rafael Correa Delgado, Presidente Constitucional de la Republica, y el Dr.

Diego Garcia Carridon, Procurador General del Estado.

Los argumentos con que se sustenta la inconstitucionalidad son: El articulo 66 de la
Constitucién reconoce el derecho a transitar libremente por el territorio nacional, asi como entrar

y salir libremente de él; la prohibicién de salida del pais solo puede ser ordenada por un juez:
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“Los funcionarios ejecutores que, de acuerdo a las diversas normas legales
que rigen el pais, estan en capacidad de iniciar y tramitar un juicio coactivo,
no tienen calidad de jueces y hacen mal en llamarse ‘jueces de coactiva’,
porque ninguna disposicién legal asi lo permite pues se ftrata de
‘funcionarios ejecutores’. (...) Llevar un procedimiento de apremio no
constituye ni convierte en juez al funcionario ejecutor del procedimiento. El
procedimiento establecido en la seccién 30 del Cédigo de Procedimiento
Civil que regula la jurisdiccion coactiva, no le permite otras medidas
cautelares que aquellas expresamente determinadas en los articulos 941 al
978, entre las cuales no se encuentra la prohibicion de salir del pais, tanto
es asi que el funcionario recaudador, no tiene la calidad de juez, y el juicio
de excepciones se plantea ante un juez. Los recaudadores y empleados de
las oficinas publicas que pertenecen, de acuerdo con la divisién del Estado,
a la Funcién Ejecutiva, no tienen calidad de jueces y por lo tanto la

competencia para prohibir la salida del pais a persona alguna.”

La peticion de los accionantes es que se declare la inconstitucionalidad, por el fondo
fundamentandose en el articulo 66 numeral 14 de la Constitucion, y por la forma al indicar que
contraria el numeral segundo del articulo 133 de la Constitucién, al no ser el Cédigo Tributario

una ley organica que permita regular el ejercicio de los derechos y garantias.
El arquitecto Fernando Cordero Cueva demandado manifiesta:

“En Cuanto a la administracion de justicia, el articulo 167 de la Constitucion
previene que la potestad de administrar justicia no es privativa de la Funcion
Judicial, sino también de otros érganos y funciones del Estado, entendida
en el contexto de las diferentes leyes de la Republica, y el art. 225 ibidem,

determina las funciones y 6rganos del Estado.

La Asamblea Constituyente, en virtud de sus atribuciones, dicté la Ley
reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, publicada en el Tercer
Suplemento del Registro Oficial N° 242 del 29 de diciembre del 2007, misma
que en la Segunda Disposicion Final dispone que el Cddigo Tributario tiene
la categoria de Ley Organica y sus disposiciones prevaleceran sobre
cualquier cuerpo de Ley que se le oponga. Es decir, a partir del 30 de

noviembre del 2007, el Cédigo Tributario tiene jerarquia de Ley Organica.”
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Alexis Mera Giler, secretario nacional juridico y como tal abogado patrocinador del presidente
de la republica, contesta a la demanda en los siguientes términos: “Cabe entonces destacar que
las normas del procedimiento coactivo del Cédigo Tributario no son las mismas que las que
establece el Cdédigo de Procedimiento Civil para el procedimiento coactivo de entidades

publicas que no son administraciones tributarias”.
La Corte Constitucional considera que el Codigo Tributario si tiene el caracter de Ley Organica:

“Al respecto, la Asamblea Constituyente, en ejercicio de las atribuciones
previstas en el articulo 2 del Mandato Constituyente N° 1, publicado en el
Registro Oficial N° 223 del 30 de noviembre del 2007, dicto la ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, publicada en el Tercer
Suplemento del Registro Oficial N° 242 del 29 de diciembre del 2007, misma
que en la Segunda Disposicion Final sefiala; SEGUNDA.- A partir de la
publicacion de la misma en el Registro Oficial, el Codigo Tributario tendra
categoria de Ley Organica y sus disposiciones prevaleceran sobre cualquier
cuerpo de ley que tenga categoria de General, anterior o posterior, que se le

oponga.

La Corte Constitucional concluye manifestando: se puede afirmar entonces,
que la facultad que tienen los funcionarios ejecutores para dictar medidas
precautelatorias, como el “arraigo o la prohibicion de ausentarse, prevista en
el articulo 164 del Cddigo Tributario, no vulnera el derecho a transitar
libremente previsto en el numeral 14 del articulo 66 de la Constitucion, por
lo que no existe inconstitucionalidad por el fondo o material, pues es
evidente que la administracion tributaria, a través de estos funcionarios,
pueden hacer efectivos los principios de la politica fiscal como son los de

eficiencia y simplicidad administrativa y suficiencia recaudadora.”

Por las consideraciones expuestas, la Corte Constitucional niega la accién de

inconstitucionalidad presentada.

Como comentario a este caso se manifiesta, que la Constitucion es la Ley Suprema que

prevalece sobre toda norma juridica o disposicion administrativa. El art. 424 senala

“La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales, en caso

contrario careceran de eficacia juridica.
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La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los
contenidos en la Constitucion prevaleceran sobre cualquier otra norma

juridica o acto del poder publico.”

El orden jerarquico se encuentra establecido en el art. 425 de la Constitucion, por lo tanto la
Constitucién esta sobre el Cédigo Tributario que esta considerado como Ley Organica. En
conclusioén, la Constitucion como norma suprema garantiza y protege los derechos
fundamentales, el articulo 66 reconoce el derecho a entrar y salir libremente del pais, por lo que
se considera que al dictar un juez de coactiva con potestad administrativa la medida cautelar

de prohibicién de salida del pais esta violando la Constitucion.

5.2. Investigacion de campo

En esta investigacion una de las técnicas utilizadas fue la encuesta, para lo cual se elabor6 un
cuestionario con preguntas basadas en el procedimiento coactivo de potestad administrativa, la
importancia de las medidas cautelares dispuestas por los jueces de coactiva, se cuestiond
sobre la proporcionalidad de las medidas cautelares, el bloqueo de cuentas bancarias,
prohibicion de enajenar, también se cuestiond sobre la violacién de los derechos y principios

constitucionales cuando se dispone la medida cautelar de prohibicion de salida del pais.

Las encuestas se realizaron en la ciudad de Cuenca, a jueces de coactiva, funcionarios y
profesionales de instituciones publicas como el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,
Servicio de Rentas Internas, Banco Nacional de Fomento, Municipio de Cuenca,

Superintendencia de Compaifiias, estudiantes de derecho y ciudadania en general.

La encuesta referida tiene el siguiente propdsito: conocer qué opinién tienen sobre las medidas
cautelares los actores sociales e institucionales vinculados con su administracién y la
ciudadania como potencial beneficiaria o perjudicada con su aplicacién. Fue con esta
motivacion que se concibid una encuesta, cuya aplicacién constituyé una fuente confiable de la
percepcion que tienen los funcionarios vinculados con los procesos coactivos, los profesionales

del derecho y la ciudadania en general,.

La encuesta, con 11 preguntas cerradas, fue aplicada a jueces y juezas de coactiva, a
funcionarios y funcionarias de las instituciones del sector publico que por Ley tienen jurisdiccién
coactiva para el cobro de sus acreencias, a los profesionales del Derecho en libre ejercicio, a

estudiantes de la carrera de Derecho y a la propia ciudadania. El total de personas encuestadas
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fue de cuarenta (40), cuya edad oscila entre 23 y 65 anos, y su aplicacion se centré en la ciudad
de Cuenca; a los jueces, funcionarios y profesionales, visitandolos en sus lugares de trabajo; a
los estudiantes, en los predios universitarios; a los ciudadanos y ciudadanas, aleatoriamente

mientras transitaban por el centro histérico de la urbe.
5.2.1. Procesamiento de las encuestas y analisis de resultados.

La informacion recopilada en las encuestas fue tabulada y organizada en los correspondientes
cuadros estadisticos, que para su expedita comprension tienen por titulo la pregunta respectiva,
cuyas respuestas se ubican generalmente en dos alternativas establecidas: si o no, salvo la
pregunta 4 que tiene como variables grados de apreciacion de los encuestados (alta, mediana,
baja).Cada cuadro va acompafiado de sendos graficos, como herramienta para que el lector
pueda aprehender sus resultados con una mirada rapida y en porcentajes, como sustento para

la consiguiente interpretacion.

He aqui los resultados de la investigacion:

Tabla 1Encuesta A.

iConsidera usted que el procedimiento coactivo es una potestad

administrativa?

RESPUESTA N° %
Si 38 95
No 2 5
Total 40 100

Fuente: Encuesta aplicada por la autora.

Elaborado por: Investigadora.
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Grafico 1.Encuesta A.

REPRESENTACION GRAFICA PORCENTUAL

mSI mNO

Fuente: Encuesta aplicada por la autora.

Elaborado por: Investigadora.

Conforme se desprende de la tabla 1, un 95% de los encuestados (38) respondi6 que Si, frente
al 5% (2) que se pronuncié negativamente. Este resultado permite deducir que casi la totalidad
de jueces de coactiva, abogados en libre ejercicio, funcionarios publicos, estudiantes y
ciudadania en general que fueron consultados, considera que el proceso coactivo es una

potestad administrativa
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Tabla 2. Encuesta B.

¢Los Jueces de Coactiva son jueces con potestad de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado. Es decir son jueces de acuerdo con las normas contempladas en el
Cddigo Organico de la Funcion Judicial?

RESPUESTA N° %
Si 12 30
No 28 70
Total 40 100

Fuente: Encuesta aplicada por la autora.

Elaborado por: Investigadora.

Grafico 2. Encuesta B.

Representacion Grafica Porcentual

mSlI mNO |

Fuente: Encuesta aplicada por la autora.

Elaborado por: Investigadora.

De la tabla 2 se desprende que 28 encuestados, que representan el 70%, respondié que No,
mientras 12 (30%) dice que Si. Este resultado permite deducir que el criterio de mas de las dos
terceras partes de las personas encuestadas es que los Jueces de Coactiva no son jueces con
potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, es decir que no son jueces de acuerdo con las

normas contempladas en el Cédigo Organico de la Funcion Judicial.
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Tabla 3. Encuesta C.

¢Las medidas cautelares son medios necesarios para garantizar la eficiencia
del cobro de la obligacion?

RESPUESTA N° %
Si 40 100
No 00 00
Total 40 100

Fuente: Encuesta aplicada por la autora.

Elaborado por: Investigadora.

Grafico 3Encuesta C.

REPRESENTACION GRAFICA
PORCENTUAL

mS| mNO

Fuente: Encuesta aplicada por la autora.

Elaborado por: Investigadora.

Ante esta pregunta el universo de encuestados respondié afirmativamente, resultado que
permite afirmar que existe consenso en considerar que las medidas cautelares son medios

necesarios para garantizar la eficiencia del cobro de una obligacion.
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Tabla 4. Encuesta D.

En caso de responder Si en la pregunta numero 3, categorice la importancia

RESPUESTA N° %
ALTA 35 87
MEDIA 5 13
BAJA 00 0
Total 40 100

Fuente: Encuesta aplicada por la autora.

Elaborado por: Investigadora.

Grafico 4. Encuesta D.

REPRESENTACION GRAFICA PORCENTUAL

EALTA ®mMEDIA mBAJA =

El 87% de todos los encuestados (35 de los 40) estim6é de ALTA importancia la aplicacion de
medidas cautelares como medio para asegurar el cobro a los deudores; solamente 5, que
representan el 13%, se pronuncié por calificar a estas medidas como de importancia MEDIA.

Estos resultados permiten deducir que un porcentaje muy representativo de jueces de coactiva,
abogados en libre ejercicio, funcionarios publicos, estudiantes y ciudadania en general, a
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quienes se aplicd la encuesta, considera muy importante que se disponga las medidas

cautelares para garantizar la eficiencia del cobro de la obligacion.

Tabla 5. Encuesta E.

¢Esta usted de acuerdo con la medida cautelar de bloqueo y retencién de
fondos que ordenan los Jueces de Coactiva?

RESPUESTA N° %
Si 37 92
No 3 08
Total 40 100

Fuente: Encuesta aplicada por la autora.

Elaborado por: Investigadora.

Grafico 5. Encuesta E.

REPRESENTACION GRAFICA PORCENTUAL

mSlI mNO ]

FUENTE: Encuesta aplicada por la autora.
ELABORACION: Investigadora.
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En el cuadro 5 se puede apreciar que el 92% de los encuestados (37 de 40) esta de acuerdo
con el bloqueo y retencion de fondos de los deudores, como medida cautelar para el cobro de
las acreencias que tienen las instituciones publicas como el IESS, el Banco de Fomento, el SR,
entre otras. Solamente 3 de las 40 personas encuestadas, que representan un modesto 8%, se

pronuncié contrario a ésta medida.

Tabla 5. Encuesta F.

¢Esta usted de acuerdo en que se dicte la medida cautelar de retencion de
fondos por juicios de cuantias bajas?

RESPUESTA N° %
Si 26 65
No 14 35
Total 40 100

Fuente: Encuesta aplicada por la autora.

Elaborado por: Investigadora.

Grafico 6. Encuesta F.

Representacion Grafica
Porcentual

mS|I mNO ]

Fuente: Encuesta aplicada por la autora.

Elaborado por: Investigadora.
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El 65% de los encuestados considera que Si se debe aplicar la retencién de fondos de los
deudores aunque la cuantia de la deuda fuere baja, medida cautelar de la que no participa el

35% restante, que respondioé negativamente a la pregunta.

Tabla 7. Encuesta G.

¢Considera usted que se estaria violando el principio de proporcionalidad al
ordenar el Juez de Coactiva el bloqueo o retencion de fondos de las cuentas

bancarias que estén a nombre del coactivado sin establecer el valor a retener?

RESPUESTA N° %
Si 35 87
No 5 13
Total 40 100

Fuente: Encuesta aplicada por la autora.

Elaborado por: Investigadora.

Grafico 7. Encuesta G.

Representacion Grafica Porcentual

mSlI mNO ]

13%

Fuente: Encuesta aplicada por la autora.

Elaborado por: Investigadora.
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Si bien la mayoria de las personas encuestadas esta de acuerdo con el bloqueo o retencién de
fondos de las cuentas bancarias que estén a nombre del coactivado como medida
precautelatoria eficiente para asegurar el cobro de las deudas, un significativo 87%, es decir
también una importante mayoria, considera que se estaria violando el principio de
proporcionalidad si el Juez de Coactiva no establece el valor de ese bloqueo o retenciéon, como
limite, sin el cual se cual se estaria afectando a la totalidad de los recursos del coactivado que
se encuentren confiados al sistema financiero nacional. Solamente un 13% de los encuestados

estimd que No existiria tal desproporcionalidad.

Tabla 8. Encuesta H.

¢Considera usted que se estaria violando el principio de proporcionalidad
cuando el Juez de Coactiva dicta como medida cautelar la prohibicién de

enajenar un inmueble si el monto de la obligacion es de baja cuantia?

RESPUESTA N° %
Si 24 60
No 16 40
Total 40 100

Fuente: Encuesta aplicada por la autora.

Elaborado por: Investigadora.
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Grafico 8. Encuesta H.

Representacion Grafica Porcentual

ESI ENO m m

Fuente: Encuesta aplicada por la autora.

Elaborado por: Investigadora.

La mayoria de encuestados (24 de 40, que representan el 60%) estimé que si el Juez de
Coactiva dicta la prohibicion de enajenar un inmueble como medida cautelar para recaudar una
obligacion de baja cuantia, se estaria cometiendo un despropdsito, en franca violacion al
principio constitucional de proporcionalidad. De todas maneras un nada despreciable 40% de

los encuestados respondid que No existiria tal desproporcionalidad.
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Tabla 9. Encuesta |

¢ Esta usted de acuerdo con la medida cautelar de prohibicion de salida del pais
que ordena el Juez de Coactiva?

RESPUESTA N° %
Si 11 27
No 29 73
Total 40 100

FUENTE: Encuesta aplicada por la autora.

ELABORACION: Investigadora.

Grafico 9. Encuesta |

Representacion Grafica Porcentual

ESI mNO |

Fuente: Encuesta aplicada por la autora.

Elaborado por: Investigadora.
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Segun se puede constatar en el cuadro 9, solamente un 27% de los encuestados esta de
acuerdo con la medida cautelar de prohibicion de salida del pais, frente al 73% que manifesto lo

contrario.

Tabla 10. Encuesta J.

¢ Cree usted que al dictar un Juez de Coactiva la medida cautelar de prohibicion

de salida del pais, se esta violando los derechos constitucionales?

RESPUESTA N° %
Si 30 75
No 10 25
Total 40 100

Fuente: Encuesta aplicada por la autora.

Elaborado por: Investigadora.

Grafico 10. Encuesta J.

Representacion Grafica Porcentual
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Fuente: Encuesta aplicada por la autora.
Elaborado por: Investigadora.

Consistente con el pronunciamiento expresado por la mayoria en la pregunta anterior, el 75%
de los encuestados contestd que considera que la medida cautelar de prohibirle la salida del
pais al coactivado, si es una violacion de sus derechos constitucionales. De todas maneras, una

cuarta parte (25%) afirmoé lo contrario, al responder con un No.
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Tabla 11. Encuesta K.

¢ Esta usted de acuerdo con lo que establece el Art. 1 de la Ley Organica para la
Defensa de los Derechos Laborales? (Vernota)

RESPUESTA N° %
Si 12 30
No 28 70
Total 40 100

Fuente: Encuesta aplicada por la autora.

Elaborado por: Investigadora.

NOTA: La encuesta reprodujo in extenso el texto del referido articulo, al consultar
textualmente:

¢ Esta usted de acuerdo con lo que establece el Art. 1 de la Ley Organica para
la Defensa de los Derechos Laborales: “Las instituciones del Estado que por
ley tienen jurisdiccion coactiva, con el objeto de hacer efectivo el cobro de sus
acreencias, podran ejercer subsidiariamente su accién no solo en contra del
obligado principal, sino en contra de todos los obligados por Ley, incluyendo a
sus herederos mayores de edad que no hubieren aceptado la herencia con
Beneficio de Inventario. En el caso de personas juridicas usadas para
defraudar, se podra llegar hasta el ultimo nivel de propiedad, que recaera
siempre sobre personas naturales, quienes responderan con todo su
patrimonio, sean o no residentes o domiciliados en el Ecuador”?
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Grafico 11. Encuesta K.

Representacion Grafica Porcentual

mSI mNO |

Fuente: Encuesta aplicada por la autora.

Elaborado por: Investigadora.

De acuerdo con la informacién que recoge y sistematiza el cuadro 11, la mayoria de las
personas encuestadas (28 de 40, que representan en 70%) no esta de acuerdo con la facultad
otorgada a las instituciones del Estado que tienen jurisdiccion coactiva, para que puedan actuar
en contra de los herederos del coactivado y los administradores y accionistas de empresas
deudoras, con el objeto de hacer efectivo el cobro de sus acreencias. El 30% (12 encuestados)

manifestd su conformidad con esta facultad.

5.3.  Analisis empirico de las medidas cautelares en los procesos coactivos del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, Servicio de Rentas Internas, Superintendencia
de Compainias del Azuay.

Esta investigacion se complementa con un breve analisis empirico de las medidas cautelares

establecidas en los procesos coactivos dellnstituto Ecuatoriano de Seguridad Social, Servicio de
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Rentas Internas y Superintendencia de Compafias durante el afio 2014 el que permite

visualizar su relacién con la pertinencia y proporcionalidad que deben guardar estas medidas.

a.- Respecto de la Medida de Bloqueo y Retenciéon de Fondos.- de los cuatrocientos setenta
y cuatro (474) juicios coactivos iniciados por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social del
Azuay durante el ano 2014, correspondientes a similar numero de titulos de crédito asignados a
una abogada externa, en los autos de pago de la totalidad de éstos juicios se ordené como

medida cautelar el bloqueo y retencién de los fondos de las cuentas bancarias.

Grafico 12.

JUICIOS DE COACTIVA IESS

B MEDIDA DE BLOQUEO Y RETENCIONDEFONDOS ® = =

Fuente: archivo 2014, de la autora Dra. Margarita Vasquez, abogada externa del Instituto

Ecuatoriano de Seguridad Social de Cuenca.
Elaborado por: Investigadora

La medida cautelar mas utilizada en los juicios coactivos seguidos por el SRI, Banco de
Fomento, Ministerio de Relaciones Laborales, Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y
Superintendencia de Compaiiias es el bloqueo y retencidn de las cuentas que estén a nombre

del coactivado, sea éste persona natural o juridica.
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b.- La prohibicion de salida del pais es la medida cautelar que se ordena en las instituciones

publicas que se rigen por el Cédigo Tributario.

Asi, en el Servicio de Rentas Internas SRI, de alrededor de seiscientos (600) juicios coactivos
iniciados en el afio 2014, la medida cautelar de prohibiciéon de salida del pais se ordené en 10
juicios, cuyo sustento legal es el articulo 164 del Cédigo Tributario y la sentencia No. 009-12-
SIN.CC. CASO N. 0050-090.IN, que ha sido analizada en este trabajo.

Grafico 13.

MEDIDA CAUTELAR DE PROHIBICION DE
SALIDA DEL PAIS EN EL SRI

2% [ ]

m JUICIOS COACTIVOS CON
MEDIDA CAUTELAR DE
PROHIBICION DE SALIDA DEL
PAIS

JUICIOS COACTIVOS SIN
MEDIDA CAUTELAR DE

PROHIBION DE SALIDA DEL PAIS
98%

Fuente: entrevista aplicada por la autora alabogado del Juzgado de Coactiva del Servicio de

Rentas Internas de Cuenca.2015.
Elaborado por: Investigadora

c.- En el juzgado de Coactivas de la Superintendencia de Companias de Cuenca se han
iniciado en el afo 2014 setenta (70) juicios coactivos de los cuales en dos (2) juicios de coactivo

se ha dispuesto como medida cautelar la prohibicién de salida del pais.
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Grafico 14.

MEDIDA CAUTELAR DE PROHIBICION DE
SALIDA DEL PAIS EN LA SUPERINTENDENCIA
DE COMPANIAS
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PAIS

Fuente: entrevista aplicada por la autora a Juez de Coactiva dela Superintendencia de

Compainias de Cuenca, 2014.
Elaborado por: Investigadora

5.3.1Resultados del analisis empirico

Con éste analisis empirico he logrado demostrar que en las instituciones publicas estudiadas
los jueces de coactiva con potestad administrativa y no jurisdiccional, dictan la medida cautelar
de prohibicién de salida del pais violando los derechos constitucionales de libertad, movilidad,
defensa, reglas del debido proceso, y principios constitucionalescomo la legalidad,
proporcionalidad, idoneidad. El art. 424 de la Carta Magna establece que:“La Constitucién es la
noma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los
actos del poder publico deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales

en caso contrario careceran de eficacia juridica”.

Finalmente con esta medicion socioldgica, utilizando la entrevista como técnica, basada en un
interrogatorio verbal y personal a funcionarios publicos, y también utilizando el método
inductivo, pues este constituye un proceso logico que a partir de casos particulares, como es el
caso de los Juzgados de Coactiva del Servicio de Rentas Internas, asi como de la

Superintendencia de Compainias, se determind caracteristicas comunes, que en funcién de un
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proceso logico se alcanzdé una generalizacion. Por lo expuesto queda demostrado que la
medida cautelar de prohibicion de salida del pais disponen los jueces de coactiva de las
Instituciones publicas en donde los procesos coactivos se rigen con el Cédigo Tributario,
transgrediendo de esta manera el orden jerarquico de aplicacion de las normas, violando
derechos y principios establecidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador, como lo he

demostrado en esta medicion empirica.
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CONCLUSIONES

1.- El Titulo Valor es de esencial importancia en la sociedad ecuatoriana, pues facilita con
eficacia las actividades industriales, comerciales y financieras entre sujetos econdmicos y
poblacion en general; en un mundo globalizado e integrado tecnolégicamente que demanda y
oferta bienes y servicios, se necesitan instrumentos que impulsen el desarrollo de la produccién
y comercializacion. Constituye una herramienta fundamental en el desarrollo econémico de un
Estado y su sistema financiero, y representa poder econdémico, instrumentado a través de

legislacion especializada.

2.- Es deber del Estado, que los titulos valor se encuentre regulados por una metodologia
juridica enmarcada en principios constitucionales, ajustada al debido proceso, con una
administracion de justicia equilibrada y justa, que garantice los derechos, civiles y tributarios de

las personas.

3.- El procedimiento coactivo es un procedimiento administrativo en el que no hay juzgamiento,
no hay juicio de conocimiento, sino que se constituye en una potestad administrativa que hace
que los procesos correspondientes sean de esta naturaleza y no procesos judiciales; su

fundamento juridico radica en el principio de ejecutividad de los actos administrativos.

4.- Quienes ejercen la jurisdiccion coactiva son funcionarios de la administracion publica,
empleados, recaudadores que por lo mismo no ejercen la jurisdiccidon ordinaria; sus
providencias constituyen actos de autoridad publica, por lo expuesto queda demostrado que los

jueces de coactiva tienen potestad administrativa y no jurisdiccional.

5.- Las medidas cautelares son acciones necesarias y de alta incidencia para garantizar un
efectivo y rapido cobro de la obligacién. En el presente trabajo se ha medido la
constitucionalidad de las medidas cautelares en los procedimientos coactivos, puntualizando
que éstas son inconstitucionales cuando violan principios fundamentales del convivir colectivo
como la libertad, la proporcionalidad, el derecho a la defensa y el debido proceso, previstos

como derechos ciudadanos inalienables por la Carta Magna ecuatoriana.

6.- Las medidas cautelares afectan a los derechos personales y reales de los ciudadanos vy
ciudadanas, tales como; la libertad, entrar y salir del pais y la propiedad. Por lo tanto el juez
administrativo, al momento de dictar una medida cautelar, debe ajustar su conducta para evitar
que estos bienes juridicos de las personas sean afectados. Es necesario un estudio

responsable, razonado de las situaciones de hecho y de derecho que ofrece el proceso.
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7.- En esta investigacion a través de métodos y técnicas cientificas y sociolégicas,se ha
demostrado que se esta violando derechos y principios constitucionales, cuando un Juez de
Coactiva con potestad administrativa dicta una medida cautelar de prohibicién de salida del
pais, lesionando el derecho a la movilidad, derecho garantizado en la Constitucién articulo 66
numeral Adicionalmente se esta Irrespetando el articulo 424 de la Constitucion que establece la

Supremacia de la Constitucion.

8.- También es perfectamente valida la afirmacion como se ha determinado, que el bloqueo y la
retencidén de cuentas bancarias es la medida cautelar real, mas utilizada por las instituciones
publicas en los procesos coactivos que ha demostrado efectividad en la recaudaciéon de los

titulos de crédito.
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RECOMENDACIONES

1.- Este estudio tiene como objeto visibilizar la necesidad de cambio, mediante el analisis de
criterios validos que contribuyan en el futuro a tener un procedimiento de ejecucion con medidas
cautelares legales, constitucionales y dictadas con criterio proporcional, con el fin de no causar

lesiones juridicas y restriccion de los derechos de las personas.

2.- Este documento servird para analizar y difundir entre los profesionales del derecho, los
estudiantes universitarios, los funcionarios publicos y la sociedad en general, el proceso
coactivo y la importancia de las medidas cautelares, utilizadas como un instrumento valido,
eficaz y rapido para el recaudo de obligaciones adeudadas al Estado, la misma que requiere
adecuarse a la normativa constitucional y legal actual, a fin de que en el futuro las actuaciones
procesales que se desarrollen tengan sustento legal y no sean impugnadas por encontrarse
afectada la competencia de quienes la ejerzan a nivel de la administracion publica, y que las
acciones de cobro no puedan ser ejecutadas por ilegales, por falta de competencia de quienes
las han dictado y queden afectadas de nulidad, causando perjuicios a las partes involucradas

en el proceso.

3.- En relacién con las vulneraciones al debido proceso, a la Constitucion de la Republica e incluso
a tratados y convenios internaciones de los cuales Ecuador es suscriptor, la critica de la presente
investigaciéon apunta a que es menester la creacion de leyes o en su defecto realizar las
pertinentes reformas legales que permitan admitir medidas cautelares proporcionales, normadas y
reguladasbasadas en igualdad procesal, justicia y derecho a la defensa. Este fortalecimiento legal,
que constituye un desafio y una enorme responsabilidad para la Asamblea Nacional, permitira que
tanto el demandado como el demandante ejerzan sus derechos en iguales condiciones,
eliminando del sistema medidas cautelares arbitrarias e indignas. Para conseguir la mencionada
reforma debemos concientizar un sistema cautelar justo, igualitario y equilibrado, respetando y

siguiendo los principios constitucionales.

4.- Con el fin de precautelar el principio de proporcionalidad es fundamental que cuando el Juez de
Coactiva dicte la medida cautelar de bloqueo y retencion de fondos, establezca el monto o valor a

retener, de acuerdo con la cuantia de la obligacion, intereses y costas procesales.

5.- Las actuaciones de los jueces de coactiva deben regirse en conductas y valores de ética
profesional, sin arbitrariedades respetando siempre la Supremacia de la Constitucién, con
procedimientos enmarcados en la aplicabilidad directa e inmediata de las normas

constitucionales.
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6.- Es muy importante la capacitacién a funcionarios publicos, abogados en libre ejercicio,
catedradicos universitarios, estudiantes de derecho sobre el procedimiento coactivo y sobre
todo la aplicacion de las medidas cautelares basadas en un sistema constitucional de derechos

y justicia.

7.- Respecto de las personas juridicas usadas para defraudar, la Ley de Defensa de los
Derechos Laborales establece que se podra llegar hasta el ultimo nivel de propiedad, que
recaera siempre sobre personas naturales, quienes responderan con todo su patrimonio, sean o
no residentes o domiciliados en el Ecuador. La autora considera que previo al ejercicio
subsidiario de la accidon debe existir una resolucion del fraude, es decir una sentencia dictada
por parte de juez competente, pues en caso contrario seria una apreciacion subjetiva y se

estaria violando derechos constitucionales.

8.- Se debe aplicar el pricipio Uti, non abuti que significa usar pero no abusar. Para que se
cumplan todas las expectativas que nos hemos trazado debemos propender un cambio de
actuaciones y pensamientos, manteniendo coherencia, teniendo un criterio claro sobre las

consecuencias de los actos, promoviendo mas justicia, y solidaridad.
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Anexo 1.

Juzgado provincial de coactiva del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

Cuenca, 14 de Enero del 2015, a las 9h00

VISTOS. De la orden de cobro Nro. 31098847, que ha sido expedida por el sefor Director
Provincial del Azuay del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, aparece que ... RUC No. ...
y su Representante Legal y/o patronal..., por sus propios derechos y por los que representa,
adeuda (n) a esta Institucién la suma de DOSCIENTOS CINCUENTA Y TRES DOLARES
CON 60/100 ($ 253.60), mas intereses, multas y costas que se calcularan a la fecha de pago,
por concepto de PLANILLA DE APORTES DESDE 2012-09 HASTA 2012-12; IECE Y SECAP.
Y siendo tal orden de cobro suficiente Titulo de Crédito, y la obligacion liquida, clara, pura,
determinada y de plazo vencido, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 288 de la Ley de
Seguridad Social en concordancia con el art. 298 del Estatuto del I.LE.S.S; vy, articulo 948 del
Cadigo de Procedimiento Civil vigente, en uso de mis atribuciones legales y en ejercicio de la
Jurisdiccion coactiva, INICIO el presente juicio de coactiva en contra de.... RUC No. ... y su
Representante Legal y/o patronal..., por sus propios derechos y por los que representa, se
manda que pague (n) o dimita (n) bienes en el término de TRES DIAS, apercibiéndole (s) que
de no hacerlo, se embargaran bienes equivalentes a la deuda, intereses, multas y costas. Con
el fin de precautelar los intereses de la Institucion en mérito del Titulo de Crédito de fojas uno de
los autos con lo cual queda demostrado la existencia de un crédito a favor del I.E.E.S. Direccién
Provincial del Azuay, lograr el cobro de lo adeudado y solucionar juridica y legalmente esta
accion en cumplimiento de lo dispuesto en los Arts. 897, 907, y 909 del Cddigo de
Procedimiento Civil vigente y mas pertinentes en concordancia con el art. 290 de la Ley de
Seguridad Social dispongo como medida cautelar el BLOQUEO Y RETENCION de las cuentas
CORRIENTES Y/O AHORROS que estuvieren o llegaren a estar en favor del coactivado, y/o
de la empresa a la que representa hasta por un valor de QUINIENTOS TREINTA DOLARES,

bloqueo que cubre el valor de la obligacién liquidada a la fecha, mas costas judiciales y se
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verificara en Bancos en especial en los siguientes: Banco del Austro, Banco de Guayaquil,
Banco de Machala, Banco Internacional, Banco Bolivariano, Banco del Pacifico; Banco del
Pichincha, Produbanco, Banco Proamérica, Banco General Rumifiahui; asi como también en
Mutualistas Financieras, Cooperativas, para lo cual se notificara a la Intendencia de Bancos
Regional Cuenca para que las rentas, créditos o bienes que tenga el coactivado y/o de la
empresa a la que representa no puedan entregarselos sin la orden del Juzgado de Coactiva del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social de la provincia del Azuay. Actue como Secretaria, en
el presente juicio para que lo dirija de acuerdo a la Ley, la sefora doctora... Abogada Externa
Contratada del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, quién hallandose presente acepta el
cargo y jura desempenarlo fiel y legalmente. Firmando para constancia con el suscrito Juez de
Coactiva. El Instituto formula expresa y general reserva de sus derechos en contra de los
obligados solidarios, conforme a las Leyes, Estatutos y Reglamentos vigentes. Se previene al
demandado su obligacién de senalar casilla judicial y/o el domicilio judicial electrénico en un
correo electrénico de un abogado para las notificaciones posteriores conforme lo establece el

articulo 75 inciso primero del Cédigo de Procedimiento Civil vigente. CITESE Y CUMPLASE.

JUEZ DE COACTIVA SECRETARIA ABOGADA?

0JO: VERIFICAR LA SECUENCIA DE LA NOTA DE PIE DE PAGINA

ZARCHIVOS DEL INTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL, DIRECCION PROVINCIAL DEL AZUAY
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Anexo 2.

RAUVOx2024

Procedimiento de Ejecucion Coactiva No. RAU-xxXXXX

SERVICIO DE RENTAS INTERNAS
DIRECCION REGIONAL AUSTRO

AUTO DE PAGO

DIRECCION REGIONAL AUSTRO DEL SERVICIO DE RENTAS INTERNAS.- Cuenca, a xx de xx de 2014, a las
09:03.- VISTOS: De conformidad con los Articulos: 156, 157, 158 y 160 del Cddigo Tributario, en concordancia con ¢l
Articulo 107 de la Ley de Régimen Tributario Interna y con sustento en la sigulante Obligacion Tributaria cuye pago ain no
ha sido efectuado:

Cuyos documentos y reportes que se aparejan al proceso, consta que ! contribuyente Xxaanoaaonoadx con RUC No.
XXXXXXXAKXXXX, adevda al Serviclo de Rentas Internas el valor de XXXXXXXXXXXXXXX Ddlares de los Estados
UnldosdeAméﬂu(Xxxxxxmtxwo).-Porbexptm,et\mlcaﬁdaddekecaudadorispeclal.’d&gnadoporla
maxima autoridad de! Servicio de Rentas Internas, mediante Resolucion Mo. NAC-DNFRSGEI12-00548, de fecha 24 de
agosto de 2012, y de conformidad con lo expresado en el Art. 161 del Cadigo Tributario y por cuanto esta obfigacion es
determinada, liquida y de plazo vencico, se dispone que este contribuyente (deudor directo), su representante
legal (deudor solidario), sus garantes de haberlos o ambos, paguen dentro de TRES DIAS, contados desde el
dia siguiente a la citacién del presente AUTO DE PAGO, la cantidad indicada mds los respectives Intereses, multas y
costas de efecucion a ias que hayan lugar, los mismos que deberan ser calculados 2l dia de fa realizacidn del pago, 0 en el
mismo térming, dimitan bienes equivalentes a dicho monte, bajo apercibimiento que, de no hacerlo, se embargardn bianes
que cubran |2 obligacion, Intereses, multas y costas.- Se ofrece reconocer pagos parciales que legalmente se justificaren.-
Con fundamento en el articulo 164 da! Cddigo Tributario, se ordenan las siguientes medidas cautelares: 1. La retencién
de los fondos y créditos presentes y futuros que el contribuyente x0000000000000tx con RUC No. xa0o000aacon, 0 su
representante legal el sefior xcocoooooeaae con cédula de cudadania No. 000000000000¢X, que por su calidad de
responsable solidario, mantengan en cuentas comentes, de ahorro, inversiones, créditos por pagos de vouchers por
consumos por tarjetas de credito o a cualquier otro titulo, hasta por un manto de XXOXOCHXXX Délares de los
Estados Unidos de América OCCO00XKXX USD), més un 10% de este valor, en todas las Instituciones Financieras del pais.-
2. La retencion de utilidades, liquidaciones, haberes y otros valores, excepto aquellos sefialades en el
Articulo 167 del Cédigo Tributario, en concordancia con el Art. 1634 del Codigo Civil; que por cualquier
concepto, el responsable solidario, xoccooooocos con cédula de ciudadania No. xe0000000000X, tengs derecho en la
sociedad indicada a continuacidn, en su calidad de socio, accionista y/o representante legal, hasta por el valor de
JOOOXMMXXXXXXXXX Délares de los Estados Unidos de América (XXXXXXXXXX USD), valor que incluye el capital,
interés y un 10% adicional de ia totalidad de Ia obligacidn por concepto de costas procesales:

| PERSONA A SER SUIETADERETENCION | CEDULA COMPARIA o [ g RO 2 |
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3. La prohibicion de enajenar bienes inmuebles hasia por ef avalio de XXOOOOOOGOOOOOMX Dolares de los
Estados Unidos de América (0000000XX USD), valor que Incluya el capital, interés y un 10% adicional de i3
totalidad de ia obligacian por cancepto de costas procesales, dentro de los limites jurisdiccionales del cantén Cuenca que
mantenga €l sefior 0000000000 con cédula de dudadania Mo. xooooocooca, representante legal y como tal,
responsable por representacion de las obligaciones tributarias pendientes de paga del contribuyente J00000000N00MXX £OT
RUC No. 00000000000¢. 4, La prohibicién de enajenar bienes inmuebles hasta por e avalio d=
XXXOOOOXXXXXX Délares de los Estados Unidos de América (XCCOXXXXXX USD), valor que incluye el capital,
interés v un 10% adicional de la totalidad de Ia obligacion por concepto de costas procesales, dentro de los limites
jurisdiccionales del cantdn Cuenca que Mantenga Xeouaeoeeoooaass con RUC No. xaononaoaat.- 5. Prohibicién de
ausentarse del pais del sefior xx00cc00000K €on cédula de ciudadania No. Xeeo00cox, representante legal y como
tal, responsable por representacion de las obligaciones tributarias pendientes de page del contribuyente X00000000000000(
con RUC NO. x000000000ack; Y, al ampara de lo resusito por la Corte Constitucional dentro del casa Ne, 00S0-02IN
mediante sentencia Ne. 005-12-SIN-CC, de fecha 04 de julio de 2012, y publicada en el Registro Oficial No. 743 del 11 del
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propic mes y afio, por el cual en’'su parte pertinente se concluye que: *...La facuilad de las funcionarios ejeculores para
dictar medidas cautelares, come ef "arraigo o la prohibicidn de ausentarse” prevista en el Art. 164 del Codigo Tributario no
vulnera e derecho a transitar libremente prevista en el numeral 14 de! Art. 66 de la Constitucidn, por fo que no existe
inconstitucionalidad por € fondo o matenial; pues es evidente que 3 administracion tributaris, a través de estos
mmm:bspmhamdmmmmmdelamﬁbaﬂm'mmosanmdeeﬁa'encbyﬂhwlfddad
administrativa y suffciencia recavdatoria” (texto de sentencia citada)- Para la ejecucion de las diligencias ordenadas en los
numerales 1, 2, 3 y 4 se designa como depositario fiscal al CPA. XX000000CXXXX, quien encontréndose prasenta acepta
el encargo encomendado prometiendo cumplirlo ce manera fiel y apegada a la Ley- Oficiese a los seflores: a)
Superintendente de Bancos y Seguros y Superintendente de Economia Popular y Solidaria, para que envien atento oficlo 2
las Instituciones del sistema financiero bajo su control a fin de que procedan con la inmediata retencién de fondos y
créditos sefialados; b) Representante legal de XXOOOOKXXXXX; ¢) Registrador de la Propledad del cantdn Cuenca; d)
Ministro del Interior-Diraccidn Nacional de Migracidn de |a Policla Nacional; con el fin de que se ejecute de inmediato la
medida cautelar correspondiente.- Intervenga en esta causa como Secretario Ad-Hoc el sefior XOOCOOCR0GO0CONNX,
quien debera tomar Inmediata posesion de su cargo y actuar en adelante en tal calidad.- Citese con este auto de pago al
sefior XXX por las calidades que ostenta de representante legal y responsable solidario de XX0COXX en el
domidilio tributario sefialada en la Calle: AV. XX0000KXX Numero: XXXX Interseccion: XXXXXXXXXZ Referencia ubicacion:
XOOOCOOOMKXS |, del cantdn CUENCA- Ordénese el desglose de la documentacidén aparejada para efectos de cobro, la
misma que sera devuelta al drea correspondiente.- Se le advierte al contribuyente de la obligacion gue tiene de sefalar
domicilio legal dentro del perimetro de esta jurisdiccién para postariores notificaclones.- OFfCIESE Y CETESE.

J0O0OOOOOCOOOCEXX
RECAUDADOR ESPECIAL

Acepta la designacian conferida de Secretario Ad-Hoc dentro de esta causa a partir de la presente fecha.- Cuenca, a XX de
XXX de 2014, a las 09:03.

KXXXXXXXXXXXXX
SECRETARIO AD-HOC
Acepto la designacion de Depositario Fiscal dentro de esta causa a partir de la presente fecha.- Cuenca, a XX de XXX de
2014, a las 09:03,

XAAAXKKKXXX XXX
Depositario Fiscal

Proveyo y firmd la providencia que antecede el XXXXCOOO00ONXXXX, Recaudador Especial de la Direccidn Regional Austro
del Sarvicio de Rentas Internas.- Cuenca, a XX de XXX de 2014, a fas 02:03..- CERTIFICO.

SECRETARIO AD-HOC
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1. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL
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“ar. 436 La Corte Constitucional ejerceri, aderis
de lo que le confiers fa ley, las siguientes stribuciones:
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2.- Conocer y resolver las acciomss publicas de
inconstitucionalided, por ¢l fondo o por la forma,
contra actos normativos de caricter general emitidos
por drgsnos y autondades del Estado, La declaratoria
de inconstitucionalidad tendri como efecto 1z invalidez
del acto normative impugnado”.

De la norma constitucional transcrite s¢ infiore, sin duda
alguna, que la sceidn piblica de inconstitucionalidad pusde

ser impugnada por L2 forma o por 2 fordo, 0 par ambes a1a
vez.

En ia especie, e evidente que |os demandintes han activado
Ia aceion publica de inconstitucionalidad par la forma y ¢l
fondo de 1 frase(...) El amaigo y 1a prohibicién de
ausentarse (... )", del articulo 164 del Codigo Tribusario.

Por su parte, el aniculo 439 de ls Constitucién de la
Repiblica seBala:
“Are 439.- Las acciores constilucionales podedn ser
presentadas par coslquier cludadana o ciudadano
individual o colectivamenie”,

La disposicidn transcrite, que conficne una amplisima

garamiz pera ¢ ejercicio de Ia accion constitucional, no . .

contiene restriccién de ninguna naturaleza; €sio es qu
impugnar un acto nomativo de cariicter general, ol
Ia necidn piblica de inconstitucionalidad, quien co

no tiens la obligacidn de justificer calidad alguha

con
tema de Ja legitimacién actva

¢l
e L e S

de efecios generales, erga ommy.

1) Sentido ¥ alcance del control constitacional por el
fondo y por la farma

En lineas gensrales, ¢ comtrol de constiwcionalidad

#hstracio es aquella competencia que tiene la Corte para
establecer si una determinada ley es compatibls o no con Ta
Constitucién, Tal comtrol puede adopiar en esencia dos
anilisis: Uno do forma y otre de fonde o matwrial El
.cortrol constitucional de fompa examina & o aclo

normativo impugnado adolece de vicios do procedimisnta
n su proceso de formacidn, conforme lo determina < texto
constitucional; este control permite establecer en definidva
si 1a ley a¢ ajusta ol procedimient legislativo establecido en
la Constitucitn. Tl anilisis de fordo o waterial analiza el
actn narmativo  impugnedo en  funcidn de poaibles
regulaciones contrarias 4 las pormas y  derechos
singularizados en In Conatituetdn.

b) La digpesiclin de la norma tributaria que se
impogns, slendo anterior a la Constitucién de la
Repfiblica, jvulnera a lo previsto en ol articato 133 dela
Constitaclén de In Repiblica, st conslderamos que dicha
nr-nﬂtddm-myunrulp;m

Segin fos meourrentss se viola ol numers! segundo del
articulo 133 de la Constitucién, que sefiala que debe
asignarse la calidad do loyes orginicas cuando se trae de
regulsr ¢l ejercicio de los derechos y gatamias
constitucionales, y en el caso del Cdigo Tributario s trata
de unx Loy ordinaria. Es evidente que el argumento
planteado por los acciomantes carece de sustento

itimcién son inconstitucionales por la forma, ko

s respecto, In
i en de las atnbuciones
articulo 2 del Mandato Constituyente N.° 1,
-0l Registro Oficial N 223 dol 30 de
noviembre del 2007, dicté la Loy Reformatoria pass Ia

dad Tributaria del Ecuador, publicada en el Terer
Suplemente del Registro Oficial N° 242 dol 29 de
diciembee del 2007, misma que on k2 Segunda Disposividn
Final sefials: “SEGUNDA.- A pariir de la publicacidn de 1a
misma en ol Registro Oficial, €l Cédigo Tributario tendni
oagod:depey()rﬁaiaywd:poddmmdmh
sobre cualguier cusrpo de ley que lenga categoria de
General, anterior o postenior, qua s& le oponga”.

&dwi:,npuﬂrddm&uvlmbmddzom.dc&dip
Tributrio tizne la jerarquia de Ley Orginica, Es ms, es el
mismo Cédiga Tributario en nelacién 4 su supremacia que
sefiala: “Art 2.- Supremacia de la normas fributarias.-
Las disposiciones de este Cédigo y do las deméts leyes
tributarias, prevalecerin sobre toda otra nonma de leyes
gererales. En consscuencis, no serin aplicables por lo
administracidn ni por los rganos jurisdiccionales las layes
y decretos que de cualquicr menern contravengan cstc
precepta”, Es deair, dichas normas no solo que datermink

liéne ¢
»
Equi
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el 1 do xdonse b proivicién do salids del pals detr
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El meticulo 164 del Codigo Tributario textuslmente sefinla:

“164. Medidas precantelatorias- El ecjecutor podrd
ordendr, en el mismo auto de page o poateriormente, ol
arraige o ln prohibiciin de ausentarse, ¢! sccucstro, la
relencién o la prohibicidn de enajenar bience,

Al efecto, no precisurd de trimite previo,

de Ia riqueza; por ello, para su egjecucidn, deben tener
las herramientas legales nocrsenies que permiten alcanzar
los objetivos constitucionales de la politica fiscal.

Cwﬁmelmmdﬂdem,elré‘hmmm:e
rige por los principios o gencrulidud, progresividad,
cliciencia, simphicidad administrativa, irretroactividad,
equidad, tansparencis y suficiencin  recoudatorin, Pame
alcanzar ol cumplimiento de este Gltimo, el Estado debe
gozar do un ordenumicnto juridico que le penuite actuar de
manera répida y eficients,

El ocoactivado podrl Thacer cesar las

precautelatorias, de scserdo 8 1o provisto on el ertig
de este Codigo.

Eumdnqudmmmm;wh

4 e i i
anhiﬁﬁmﬂf

sin perjuicio de la responsabilidad penal 2 que hubiese
logar  (lafrase feulmh constituyc  matcria  de
impugnacién).

Para cl rnllisiz de Ia pretendida inconstinucionali
Jfonde, se hace necesario tener présente lo manifestado por
<l patrocinador del mwmaum
quien sefiala que e necesariy enmarcar a la norma citnda
dentro del conlexto en la cual se encucntra; ¢ decir, en la
cartespondiento ol provedin Sinistrativo dc

cstin  encaminadas a8 establecer  los wncepm Yy
proccdimicnios que  permile  la actuscidn de la
administracion tibutaria que son el sustento eoonbmico
presupucsteno del Estado y de los Gobiemos Seccionales.
Lo expresado debe mimmsse dentro del conlexto de log
Prncipios tributanos cstablecidos on ¢l articulo 285 do Ia
Constitucidn que propician: *“(...) 2. La redistritucién del
ingreso por medio de transferencias, tributos y subsidios
edecuados (...)" Por lo tnto, los tributos son los medios o
instrumenlos necessrios para consegwir la redisiibucion

butario, que establece: “Los titulos de crédito u
2 cobro so cmiliin por Iz Autondnd competentc
nmmmuowm“m
liuida, sea & base de calastros (.. )odc
moiu del Tribunal Distrital de lo Fiscal, cuando
modifiguen ln base de liquidecidn o dispongan que so
practique nueva  liquidacidéa (...)", dicha norma cs
concordante con el articulo 157 ibidem, que traty de
gjocuciéa coactiva,

Come se puede upreciar, aﬂhendldemmuen

hq‘ohmdokm 25 TIGVE08 B Cabo por &
*li cnlencia oy distind

En cste sentido, conviene preguntarse; (Qud sentido tondria
otorgarle sl funcienario cjecutor Ja calidad de juez, si este
no dispondsia de las hormemicntas como fas denominadas
medidas precauiclatorins corso ol araigo y la prohibicién
do ausentasse, mismpg que son indigpensables parn el cobro
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de lss obligacionss tributarias?, 13 respuesta es simple:
Minguna, 1o que es peor, nadie acataria sus disposiciones.

Por lo tanto, las modides preceutelatorias dictadas por ¢l

aroulo 66 de la Constitucién, si considerumos que al no
cstur de scuerdn con la sccién conctiva se puede prosentar
ur juicio de excepciones ante los Tribunales Distritales de
lo Fiscal, las que establecerian Lo pertinencia de leventar o
no las medidas precautzlatoriag; o5 mis, conforme cansta en
el mismo texto del articulo 164 materia del andlisis, el
conctivado pucde bacer cesar las medidas conforme «f
artfoulo 248 del mismo Cédigo Tributario,

Como carolaria de lo antarior, swwpwu

&Mummmu
que tienen fos funcionarios sjecutores para ;
precautelatorias, como “al amaigo o a
susentarse”, prevista en el articalo 164 del Céd{gn
Trhnﬁo.nowimddmd»nnsdmhm
previsio en el numeral 14 del arcula 66 de la Constitucidn,
por lo qus no axiste inconstitucionalidad por el fondo o
material; paes es evidante que la adminigracin tribumria,
nvesdomf\mmmm.

Bucds hacer ofectives lps
inoipios de la politica fiseal como son los ds eficiencia
2y cin

No se explica de otrs manem que ¢l Cédigo Tnbutano
desde su vigencia, haya previsto la posibilidad de que los
funcionarios ejecutores, como jueces de coactiva gue son,
gocen de las herramientas legales que Jes permita
cfectivizar el cobro de tributos cuando los contribuyentes
morsos se desentienden de sus obligaciones tributanias, en
esa medida mal puede scusarse que ia frase ¢l armaigo o la
prohibicion  de ausentarse wvulnern el derecho
constitucional a transitar librements por el temitorio
nacional.

Udllracién de precedentes

Los accionanics respecto 3 supuzsios “precedentes™, citan
varias scciones do amparo emitidas por anteriores y actuales
niienbros dal extinto Tribunal Constitucional y actual Corte
Comstitucional, en las que, segin su aftrmacidn, los
funcionarios ejecutores no son jueces y consecuentements
no pucden prohibir is sslida del pais. Al respecio, cabe
precisar que segin o manifestads por esta Cons en

reilerados fellos, este Gipo de problematics puecsia 2
consideracidn & la Corte Constitucional recuiere un
minimo de demostracion argumentative del cargo que se
propone. Esto se explica en la medida de que no es dable
resolver sobre aspecios vagos, dispersos, sbstmctos que nos
permitan establacer y desarrollar ol pensamiento juridica da
la Corte heciz los casos futuwos y com cfectos de
generalidad. En otras palabeas, e minimo de demostracifn
wrgumentativa del carpo que se pone en consideracin de la
Corte, ayuda & determinar cudl es el problems en concreto
que debe resolver, modiants ¢l andlisis constitucional. Par
€sta mzon, las citas, asé plamt=adas, nes relevan de un
pronunciamiento al respecto,

111, DECISION

N

En mérto de io expuesto, administrando justicia
constitucional y por mandato de la Constitucién de la
Repiblica, ¢ Pleno de o Corte Constitucional, para el
periode do transicidn, en ejercicio de sus atribuciones,
expide e signiente:

SENTENCIA

p—

e, publiquese y ctimplase,
a Pazmifio Freire, Presidente.

cia Ramos Benaledzar, Secretaria Genaral,

ﬂ:wwgwm.mlum”mm
; a

¢l Pleno de 12 Cone Constitucionsl, para <l
. con nucve volos de los doctores:

CORTE CONSTITUCIONAL.~ Bs ficl copia del ongimal.-
Revisado por: 1) llegible.- Quito, a 4 de julio ds 2012.- £)
Ilegible, Secretaria General,

CAUSA 0050-09-IN

Razén: Sicnto por fal, que la senlencin que antocade fue
suscrita por el doctor Patricio Pazmifia Freire, Presidente de
la Corte Constitucional, el dia lunes once de junio de dos
mil dooo.~ Lo centifico,

f.) Dra. Mascia Ramos Benalodzar, Secretaria General.
CORTE CONSTITUCIONAL.- Es fiel copia del original -

Revisado por: £} Tlegible.- Quito, 2 4 de julia del 2012.- 1))
Tegible, Secretaria General.
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