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RESUMEN

El trabajo de fin de Maestria, abarca el estudio sobre la tradicion material de una cuota de
un bien adjudicado en la fase de ejecucion, que vulnera derechos y principios
constitucionales, va en detrimento del rematista; y, establece una posible soluciébn que
garantice el derecho a la tutela judicial efectiva dentro del campo civil.

Se sustenta en el estudio doctrinario, juridico, analitico y critico sobre la fase de ejecucion
de sentencia, en especial sobre el embargo, remate y entrega material de una cuota
conyugal o de convivencia en el bien adjudicado en juicio ejecutivo o en la fase de ejecucion
segun los articulos 453 y 477 del Codigo de Procedimiento Civil y los articulos 380 y 411 del
Cddigo Orgéanico General de Procesos, publicado en el Registro Oficial Suplemento 506,
22/05/2015; normativa legal considerada contraria a derechos y principios constitucionales;
y, sea adecuada a los mandatos constitucionales, garantizando una aplicacién de la ley
responsable y justa con fundamento en el Art. 75 de la Constitucion de la Republica del

Ecuador.

PALABRAS CLAVES: Tradicion material, embargo de cuota o de derechos y acciones; v,
tutela judicial efectiva.



ABSTRACT

The Masters final project covers the study of material tradition of a share of a foreclosed property in
the implementation phase, which violates constitutional rights and principles, to the detriment of
rematista; and provides a possible solution that guarantees the right to an effective remedy in the

civil field.

It is based on the doctrinal, legal, analytical and critical study of the implementation phase of
judgment, especially on the embargo, auction and physical delivery of a conjugal fee or living in
foreclosed executive judgment or in the implementation phase under Articles 453 and 477 of the
Code of Civil Procedure and Articles 380 and 411 of the Code General Process, published in Official
Gazette Supplement 506, 22.5.2015; considered contrary to rights legislation and constitutional
principles; and be adequate to the constitutional mandates, ensuring implementation of responsible

and just law on the basis of Art. 75 of the Constitution of the Republic of Ecuador.

KEYWORDS: Tradition equipment, quota or embargo rights and actions; and effective judicial

protection.



INTRODUCCION

LA TRADICION MATERIAL DE UNA CUOTA DE UN BIEN ADJUDICADO EN LA FASE DE
EJECUCION FRENTE A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DEL REMATISTA, consiste en
hacer un analisis juridico y critico sobre la normativa legal prevista en el Codigo Organico
General de Procesos, aprobado por la Asamblea Nacional, con observaciones de varios
juristas ecuatorianos, asambleistas, jueces de la Corte Nacional de Justicia; Procuraduria
General del Estado y profesores de algunas facultades de jurisprudencia del pais que han
dado su aporte para que sea redactado de mejor manera; sin embargo, los asambleistas no
han examinado a fondo lo que se pretende reemplazar; esto es, analizar con absoluta
objetividad los aciertos y los errores del actual Cédigo de Procedimiento Civil, resaltando
gue el COGEP que se esta socializando, no regula la tradicibn material del embargo y
remate de cuota o de derechos y acciones dentro de la fase de ejecucién al igual que
tampoco lo regula el actual Codigo de Procedimiento Civil dentro del juicio ejecutivo; por lo
gue, no contribuye decididamente a garantizar el derecho a la tutela efectiva del rematista
en los procesos civiles; tanto mas que actualmente se debe llevar a cabo todo proceso de
acuerdo a los principios de oralidad, contradiccion, inmediacion y dispositivo, conforme lo
dispone el Art. 168, numeral 6 de la Constitucion de la Republica.

Con estos parametros juridicos el presente trabajo de fin de maestria esta estructurada en
cinco capitulos, teniendo en cuenta la problematica planteada, los objetivos y el
cumplimiento de los mismos; asi tenemos que, en el CAPITULO |, se trata sobre los
derechos de proteccion previstos en el Art. 75, 76 y 82 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, dada la jerarquia de la Norma Suprema del Estado ecuatoriano. El CAPITULO I,
contiene definiciones, caracteristicas, requisitos, efectos juridicos sobre la tradicion en el
derecho civil y la entrega material; en el CAPITULO IlI, se da a conocer sobre la fase de
ejecucion de la sentencia, cuyo tema abarca el embargo, bienes inembargables y
embargables; embargo de bienes muebles e inmuebles; embargo de cuota o de derechos y
acciones; avaluo, remate, adjudicacion y entrega del bien rematado e ineficacia juridica
para la entrega material de la cuota conyugal embargada, rematada y adjudicada al
rematista; el CAPITULO |V, refiere sobre estudio de casos y, los resultados de la
investigacion de campo mediante la aplicacion de cuadros estadisticos que permiten hacer
un analisis e interpretacion de las técnicas e instrumentos utilizados para recabar
informacion directa de una poblacién previamente seleccionada; y, en el CAPITULO V, se
desarrolla una propuesta juridica, con fundamento en la normativa legal vigente, teniendo

como referencia lo establecido en el Cédigo Organico General de Procesos.



Finalmente se emite CONCLUSIONES y RECOMENDACIONES con respecto al tema de
investigacion y a los resultados obtenidos de la misma, puesto a conocimiento del lector,
recalcando la importancia del tema con respecto a la necesidad de que se regule de mejor
manera la entrega material de cuota o de derechos y acciones que vaya en beneficio del
rematista y no vulnere derechos o principios constitucionales; para el efecto, se propone un
Proyecto de Ley reformatoria al Art. 411 del COGEP, que establece un procedimiento oral
en el cual se resuelve de manera previa, agil y oportuna la particion y entrega material de la
cuota o de derechos y acciones del bien rematado; de esta manera, de cumple con cada
uno de los objetivos planteados; esto es, se recopild y se analizé informacién valedera
mediante la utilizacion de las técnicas de acopio cientifico, y, mediante la investigacion de
campo se establecié que existen inconvenientes para realizar la entrega material de una
cuota o de derechos y acciones del bien rematado en juicio ejecutivo y que es necesario que
se establezca normativa previa, clara y publica a ser aplicada por la autoridad competente
para garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva del rematista, sin que el tramite sea
largo 0 engorroso y se lleve a cabo dentro del mismo proceso de ejecucién; sin necesidad

de entablar un juicio de particién para la entrega material de la cosa rematada.



CAPITULO |
MARCO TEORICO



1.1. Tutelajudicial efectiva

“La tutela puede ser entendida como proteccion que vienen ofrecida a un
determinado interés ante una situacion en la cual el mismo sea lesionado o
insatisfecho.” (DI MAJO, Adolfo, 1967, pag. 360)

Cada vez que se reflexione sobre la tutela debemos necesariamente reflexionar sobre los
diversos medios que el ordenamiento juridico prevé en el caso de la lesion o amenaza de
lesion de una situacion juridica, y la forma de tutela de las situaciones juridicas por
excelencia es la tutela jurisdiccional, la misma que se lleva a cabo a través del proceso. De
esta forma, la tutela jurisdiccional hara que la tutela prevista por el ordenamiento juridico a

los diversos intereses, sea efectiva.

La doctrina explica de la siguiente manera la relacién existente entre tutela juridica y tutela
jurisdiccional: a tutela juridica que concede la norma sustancial consiste en el
reconocimiento de derechos, con su haz de facultades y deberes correlativos,
atribuyéndoles la proteccion juridica necesaria para que se pueda afirmar que son derechos,
mientras que la tutela jurisdiccional hace referencia a la funcion estatal desempefiada por
Jueces y Tribunales cuyo cometido es actuar el derecho objetivo, aplicando, en su caso, las
sanciones expresas o implicitamente establecidas en este para el caso de la violacién de la
norma juridica. En un primer momento, la tutela juridica comporta la creacién de un derecho
subjetivo y, en un segundo momento, este derecho subjetivo puede ser protegido mediante

la tutela jurisdiccional.

De esta manera, el Estado a través de sus o6rganos jurisdiccionales brinda aquella
proteccién que no ha sido lograda por la espontdnea conducta de los sujetos. Asi, si bien
antes del proceso el derecho se encuentra amenazado, vulnerado o lesionado, luego del
proceso se pretende que dicho derecho se encuentre protegido pues el Estado pone de si
toda la fuerza que el detenta para que dicho derecho sea respetado incluso, contra la
voluntad de algunos particulares y es que precisamente la tutela jurisdiccional que se brinda
a través del proceso opera cuando la proteccion del ordenamiento juridico no ha operado
por medio de la colaboracion de los privados; asi: “la funcion del proceso es siempre la de
constituir un remedio a la carencia de cooperacion que se verifica en las relaciones entre los
privados. Y solo donde dicha cooperacién no se dé, se evidencia la necesidad de tutela

jurisdiccional.



No es posible pues afirmar un absoluto divorcio y separacion entre el proceso y las
situaciones juridicas materiales. En efecto, “la inescindibilidad del proceso con el
derecho material significa, entonces, que la efectividad de este depende de aquel en la
medida que la funcién jurisdiccional adopta distintas formas procesales, se diversifica
en una pluralidad de procesos destinados a proporcionar la tutela jurisdiccional
adecuada al correspondiente derecho material.” (DI MAJO, Adolfo, 1967, pag. 340)

En eso consiste la tutela jurisdiccional, y esta cumple también un rol en la efectividad del
ordenamiento juridico, pues una de las manifestaciones de dicho principio es precisamente

el otorgar una efectiva proteccién a las situaciones juridicas de los particulares.

La trascendencia de esta necesidad es decir, de lograr una proteccion efectiva de las
situaciones juridicas de los particulares estd en la base misma de un Estado Constitucional
de Derechos y Justicia y esta en el mismo fundamento de un Estado Democrético, por ello,
el propio ordenamiento reconoce en los particulares, como uno de sus derechos mas

esenciales y fundamentales, el contar con una tutela jurisdiccional efectiva.

1.1.1. Derecho alatutela efectiva

La Constitucion vigente determina:

“Art. 75.- Toda personatiene derecho al acceso gratuito a la justiciay ala tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujeciéon a los
principios de inmediaciéon y celeridad; en ningln caso quedara en indefension.
El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley”.
(CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2008)

No existe un catalogo estricto o limitativo de garantias que se consideren como
pertenecientes a la tutela efectiva. Sin embargo, en general, pueden considerarse las

siguientes como las mas importantes:

Derecho al acceso gratuito a la justicia.- En el Estado Constitucional de Derechos y Justicia,
se establece una innovacion al establecer el principio de gratuidad, que no es otra cosa, que
el acceso a la administracién de justicia es gratuito, es decir, que cualquier persona puede

presentar una demanda civil sin tener que pagar tasa judicial alguna, beneficio este que era



reconocido anteriormente solo en materia penal; sin embargo quedan sujetos Unicamente al
régimen de costas procesales que son regulados por el Codigo Orgénico de la Funcion
Judicial, y por las demas normas procesales aplicables a la materia.

Derecho a un juez imparcial.- No puede haber debido proceso si el juez es tendencioso. El
juez debe ser equidistante respecto de las partes, lo que se concreta en la llamada
"bilateralidad de la audiencia". Para evitar estas situaciones hay varios mecanismos

juridicos:

La mayor parte de las legislaciones contemplan la posibilidad de recusar al juez que no
aparezca dotado de la suficiente imparcialidad, por estar relacionado de alguna manera

(vinculo de parentesco, afinidad, amistad, negocios, etc.) con la parte contraria en juicio.

Una de las garantias basicas en el Estado Constitucional de Derechos y Justicia, es que el

juzgador se encuentre establecido con anterioridad a los hechos que motivan el juicio.

La Celeridad, asimismo, se cumple este principio porque el proceso debe ser rapido,
evitando las prolongaciones innecesarias, asi como las cuestiones que no tengan ninguna

relacion con la materia del debate publico.

Indefensién.- Es uno de los elementos de la tutela jurisdiccional efectiva, que establece que
ninguna persona puede quedar en la indefension, los derechos son plenamente justiciables.
No puede el juzgador alegar falta de norma juridica para justificar su violacion o

desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

Ninguna norma juridica puede restringir el contenido de los derechos ni de las garantias
constitucionales. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras vy
servidores publicos, administrativos o judiciales, deben aplicar la norma y la interpretacion

que mas favorezcan su efectiva vigencia.

Por mandato constitucional, el reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en
la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluira los
demés derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y

nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.



Ejecucion de la sentencia.- En el &rea civil, la sentencia judicial debe cefiirse a lo pedido por
las partes en el proceso, lo que se concreta en la proscripcién de la institucion de la ultra
petita. En el &rea penal, la sentencia judicial sélo puede establecer penas establecidas por la
ley por delitos también contemplados por la misma.

Segun el profesor Pablo Esteban Perrino, en un proceso se deben reconocer un conjunto de

garantias basicas, como son:

“a) A concurrir ante los tribunales de justicia y a obtener de ellos una
sentencia util; b) A acceder a una instancia judicial ordinaria y a lograr un
control judicial suficiente sobre lo actuado...; ¢) A un juez natural e imparcial;
d) A la eliminacién de las trabas que impidan u obstaculicen el acceso a la
jurisdiccidn; e) A la interpretacion de las normas reguladores de los requisitos
de acceso a la jurisdiccion en forma favorable a la admision de la pretension,
evitandose incurrir en hermenéuticas ritualistas (in dubio pro actione); f) A que
no se desestimen aquellas pretensiones que padecen de defectos que pueden
ser subsanados; g) A la no aplicacion en forma retroactiva de nuevas pautas
jurisprudenciales con relacién a los requisitos de admisibilidad, a fin de evitar
situaciones de desamparo judicial; h) A peticionar y obtener tutela cautelar
para que no se torne ilusorio el derecho que se defiende; i) Al cumplimiento de
todas las etapas del procedimiento legalmente previsto, el cual debera
asegurar la posibilidad del justiciable a ser oido, y a ofrecer y producir la
prueba pertinente antes de dictarse sentencia; j) A una decision fundada que
haga mérito de las principales cuestiones planteadas; k) A impugnar la
sentencia definitiva; 1) A tener la posibilidad de ejecutar en tiempo y forma la
sentencia y, por ende, a su cumplimiento por parte de la autoridad condenada;
m) Al desarrollo del proceso en una dimensién temporal razonable; n) A contar
con asistencia letrada”. (PERRINO, Pablo, 2003, pags. 261-262)

La Declaracion Universal de los Derechos de 1948 proclama en su articulo 10 el derecho a

la tutela efectiva, imparcial y expedita.

“Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la

determinacién de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier



acusacién contra ella en materia penal”. (DECLARACION UNIVERSAL DE
DERECHOS HUMANOS, 1948)

En forma similar a los demas instrumentos internacionales, la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, publicada en el Registro Oficial N.° 801 del 06 de agosto de 1984,
consagra el derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita de los derechos, en su articulo

”

8, titulado “garantias judiciales”, los siguientes derechos:

“1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter”. (PERRINO, Pablo, 2003, pags. 261-262)

Por su parte, el articulo 25 numeral 1 ibidem dispone:

“Proteccion judicial.- 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y
rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actuen
en ejercicio de sus funciones oficiales”. (CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS, 1984)

Consecuentemente el articulo 75 de nuestra Constitucion reconoce la tutela efectiva,
imparcial y expedita de los derechos e intereses, con sujeciébn a los principios de
inmediacion y celeridad, lo que denota que otorga: 1) Libertad de acceso a la justicia,
entendida como la eliminacion de las trabas procesales; 2) Obtencién de una sentencia
motivada; y, 3) que la sentencia se ejecute. Consecuentemente, se refiere al debido proceso
y por ende al derecho que tiene toda persona a no ser privada del derecho a la defensa en

ninguna etapa o grado del procedimiento.
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El derecho a la tutela judicial efectiva guarda intima relacion con los presupuestos
establecidos en el articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, relativo
a las garantias judiciales, asi como a la proteccién judicial dispuesta en el articulo 25.

El derecho a la tutela judicial es el derecho de toda persona a que se le "haga justicia", a
que cuando pretenda algo de otra, esta pretension sea atendida por un érgano jurisdiccional,

a través de un proceso con garantias minimas.

Segun Joaquin Garcia es:

"(...) el derecho de todas las personas a tener acceso al sistema judicial y a
obtener del mismo una resolucion fundada en derecho -y por tanto motivada-
que puede ser de inadmisién cuando concurra una causa legalmente prevista.
A ello hay que sumar el derecho a no sufrir indefension, es decir, a poder
ejercer en el proceso, en apoyo de la propia posicion, todas las facultades
legalmente reconocidas". (GARCIA, Joaquin, 2003, pag. 36)

Este derecho tiene como objetivo la realizacion de una justicia efectiva, en tanto permite que
los ciudadanos puedan acceder al sistema judicial y que en la tramitacién de la causa se
cumplan las reglas del debido proceso, y que puedan obtener una sentencia basada en
Derecho, es decir, libre de arbitrariedad. Estas premisas, evidentemente, no pueden ser

aplicadas solamente a quienes participan en un juicio.

El alcance de la tutela jurisdiccional efectiva, se podria indicar en términos generales que
constituye el derecho que tiene toda persona de acudir a los 6rganos jurisdiccionales, para
que a través de los debidos cauces procesales y con unas garantias minimas, se obtenga
una decision fundada en derecho sobre las pretensiones propuestas. La tutela jurisdiccional
efectiva es concebida por muchos como un derecho de prestacion, por cuanto a través de él
se pueden obtener del Estado beneficios, bien porque impone la actuacién de la jurisdiccién
en el caso concreto, bien porque exige que el Estado deba generar los instrumentos para
que el derecho pueda ser ejercido y la justicia prestada, de modo que seran de

responsabilidad de aquél los defectos y anormalidades en las prestaciones que se le exigen.

La evolucion que esta garantia ha venido desarrollando, de ahi que hoy en dia, la tutela
efectiva reclama mucho mas aun en cuanto al reconocimiento de sistemas y vias que

garanticen un completo y libre acceso a la justicia, factor que como es de comprender no
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solo se lo logra garantizando el que no se vulneren los derechos desde el inicio del proceso,
en el intermedio o0 al momento de su finalizacion; sino también desde el momento mismo en
que el Estado crea las leyes a través del 6rgano legislativo, es decir, que la garantia de la
tutela efectiva empieza a regir desde el momento en que nacen las normas procedimentales

y antes del inicio de un proceso.

1.1.2. Latutelajurisdiccional efectiva como derecho fundamental

Dentro del Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social, se considera que la justicia
y la paz social son aspiraciones valiosas para el ser humano y para la sociedad, aceptemos
gue el derecho y su aplicacién efectiva respecto de todos y cada una de las personas, son el
mejor medio que esta a nuestro alcance para lograr esos fines (justicia y paz). Debemos
concluir que resulta fundamental que se le reconozca a la o al ciudadano el derecho de
alcanzar esos fines de manera efectiva. De esta manera, “el derecho a la justicia (...) es
un derecho que los hombres tienen por el solo hecho de ser hombres”. (GONZALEZ,
Jesus, 1989, pag. 19).

El reconocimiento del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva como un derecho
fundamental ha determinado que el mismo sea elevado a la jerarquia de derecho

constitucional, con todas las consecuencias que ello supone:

a) Tiene una doble naturaleza, pues por un lado desarrolla una funcién en el plano
subjetivo actuando como garantia del individuo; y por otro, desarrolla una funcién en
el plano objetivo, asumiendo una dimensién institucional al constituir uno de los

presupuestos indispensables de un Estado Constitucional.

b) Es un derecho que vincula a todos los poderes publicos, siendo el Estado el primer
llamado a respetar este derecho. Con ello, cualquier acto del Estado expedido por
cualquiera de sus Organos que lesione o amenace este derecho es un acto

inconstitucional.

c) No se requiere la existencia de una norma legal para que dicho derecho sea exigible

ante los Organos jurisdiccionales.

d) Todo juez esté obligado a inaplicar cualquier disposicién legal o de rango inferior a la
12



ley que lesione o amenace el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva

e) Toda norma del ordenamiento juridico debe ser interpretada conforme al contenido del
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. De esta manera, cada vez que un érgano
jurisdiccional deba interpretar o aplicar una norma procesal debe hacerlo a la luz del
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

f) Existe la posibilidad de interponer una accion de proteccién contra cualquier acto que

lesione o amenace el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

g) La Asamblea Nacional esta obligado a respetar este derecho constitucional en su

tarea de producciéon normativa.

Sin perjuicio de todo lo expuesto anteriormente, la configuracion del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva como derecho constitucional en el ordenamiento juridico ecuatoriano es
incuestionable debido a su expreso reconocimiento en el Art. 75 de la Constitucion de la
Republica de Ecuador del 2008, conforme al cual: Es un derecho de proteccién y un principio

de la funcién jurisdiccional.

1.1.3. Contenido del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva

Para comprender claramente el contenido del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, es
preciso sefalar que estd conformada por una serie de derechos que determinan su
contenido, asi tenemos: el derecho de acceder de manera gratuita a los &organos
jurisdiccionales; el derecho a un proceso con las garantias minimas, el derecho a un

resolucion motivada y el derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales.

Es evidente que es obligacion del Estado garantizar que los particulares puedan acceder de
manera gratuita a la funcion jurisdiccional para que a través del inicio de un proceso se pueda
lograr una tutela de los derechos e intereses de la persona que ha sido amenazada o
lesionada. Si no se permite este acceso o este se restringe, entonces ello seria lo mismo que
admitir que el Estado no tiene ningun interés en tutelar ningtn derecho, ni de conservar la
paz, ni garantizar la justicia, y ello conllevaria a que los particulares utilicen sus propios

medios para resolver sus conflictos o para su auto-tutela saliendo de los parametros
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normales y ocasionando el caos; de ahi parte la importancia del derecho de acceso a la tutela
efectiva de los derechos.

El tratadista Mauro Cappelleti, sefiala: “en realidad, el derecho a un acceso
efectivo se reconoce cada vez mas como un derecho de importancia primordial
entre los nuevos derechos individuales y sociales, ya que la posesion de
derechos carece de sentido si no existen mecanismos para su aplicacion
efectiva. El acceso efectivo a la justicia se puede considerar, entonces, como el
requisito méas basico - el «derecho humano» mas fundamental - en un sistema
igualitario moderno, que pretenda garantizar y no solamente proclamar derechos
de todos.” (CAPPELLETI, Mauro, 1996, pag. 12)

Del contenido doctrinario se establece que el derecho de acceso al érgano jurisdiccional es el
derecho fundamental para garantizar los derechos e intereses de las personas cuando estos
son vulnerados y es la Unica forma de garantizar la eficacia de las situaciones juridicas en
igualdad de condiciones ante una o un juzgador independiente e imparcial, de no ocurrir esto
seria una mera proclamacién constitucional, de ahi que en el ejercicio del derecho se debe
eliminar todo tipo de barreras que limiten, restrinjan o impidan el libre e igualitario acceso a

los 6rganos jurisdiccionales.

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva implica ademas que se respeten minimas
garantias, principalmente el derecho a un juez natural (imparcial), el derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas (expedito), el derecho a comparecer ante el juzgador (inmediacion)

y a ser asistido por un profesional del derecho publico o privado.

El derecho a un juez natural puede ser entendido como el derecho de las personas a que el

proceso sea conocido por un tercero imparcial predeterminado por la ley.

El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas parte de que es un medio necesario para
la realizacién de la justicia (sistema procesal), pero dicha necesidad no puede convertir un
proceso en un instrumento que desnaturalice a la propia tutela jurisdiccional, es decir, que la

convierta en no efectiva, en tal virtud, el proceso debe durar un plazo razonable.

“El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas

procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia,
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inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del
debido proceso. No se sacrificar4d la justicia por la solo omisién de
formalidades.” Este principio lo encontramos en el Art. 169 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador y en el Art. 20 del Codigo Orgénico de la Funcion Judicial.

Del contenido juridico se desprenden los principios de celeridad y economia procesal,
principios que guardan conformidad con los previstos en la tutela efectiva, como es el

principio de celeridad.

“Art. 20.- PRINCIPIO DE CELERIDAD.- La administracion de justicia sera rapida
y oportuna, tanto en la tramitacién y resolucion de la causa, como en la
ejecucion de lo decidido. Por lo tanto, en todas las materias, una vez iniciado
un proceso, las juezas y jueces estan obligados a proseguir el tramite dentro
de los términos legales, sin esperar peticion de parte, salvo los casos en que la
ley disponga lo contrario.

El retardo injustificado en la administracion de justicia, imputable a las juezas,
jueces y demas servidoras y servidores de la Funcidn Judicial y auxiliares de la
justicia, sera sancionado de conformidad con la ley.” (CODIGO ORGANICO DE
LA FUNCION JUDICIAL, 2009)

Refiriéndose a este principio el Dr. Luis Humberto Abarca Géaleas, manifiesta:

“...en su observancia, necesariamente las etapas procesales deben iniciarse y

concluir en el plazo legal contemplado en la ley procesal de la materia a la que
pertenece el caso concreto, lo cual significa que, en observancia de éste
principio no se puede conferir prérroga o ampliar los plazos, ni demorar la
sustanciacion de las etapas procesales o la conclusion del proceso mas alla
del plazo legal” (ABARCA, Luis , 2006, pags. 93-94).

Podriamos agregar que el principio de celeridad procesal:

“...consiste en que el proceso se concrete a las etapas esenciales y cada una

de ellas limitada al término perentorio fijado por la norma. En observancia de
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este principio se descartan los plazos o términos adicionales a una
determinada etapa, esto es, los que se surten como complemento del principal
y las prérrogas o ampliaciones. También implica que los actos se surten en la
7

forma mas sencilla posible, para evitar dilaciones innecesarias.

(www.monografias.com)

Se busca con este principio, que se haga factible un procesamiento sin dilaciones
innecesarias que se aplica una vez iniciado el proceso para hacer efectiva la tutela juridica y
la defensa, entonces, la duraciéon del proceso esta determinada por la ley, con las
excepciones que esta prevé, de modo que la celeridad es un mandato impositivo para el
juzgador pues debe resolver la situacion juridica del justiciable en un plazo razonable. Exige
que todo acto procesal se realice con rapidez, pero sin incurrir en la violacion de
solemnidades esenciales que puedan acarrear la nulidad de todo o parte del proceso, sin
desperdiciar los recursos que ofrece el sistema.

Quienes participan en el procedimiento deben ajustar su actuacion de tal modo que se dote
al tramite de la maxima dinamica posible, evitando actuaciones procesales que dificulten su
desenvolvimiento o constituyan meros formalismos, a fin de alcanzar una decision en tiempo
razonable, sin que ello releve a las autoridades del respeto al debido procedimiento o

vulnere el ordenamiento.

La celeridad deriva del latin celeritas, y significa prontitud, rapidez y velocidad. A partir de

esta significacion, se puede conceptuar a la celeridad procesal como:

"la prontitud de la justicia a través de la rapidez y velocidad del proceso; éste

altimo concebido como un sistema de garantias". (www.monografias.com)

El principio de celeridad busca la restitucion del bien juridico tutelado en el menor tiempo
posible; esta celeridad procesal esta directamente relacionada con el valor justicia, por lo
qgue implica cumplir los plazos en estricto sensu, o sea promover y realizar los actos
procesales en forma oportuna. Este principio evita toda dilacion indebida en el desarrollo de
la actividad procesal y al respetar los plazos procesales permite que se cumpla con el

principio de economia procesal.
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Al establecer plazos perentorios para los actos procesales, se beneficia a las partes y a la
administracién de justicia, sin embargo es necesario puntualizar que no siempre este
principio puede lograr su objetivo debido a la influencia de otros principios como el de
contradiccibn que permite impugnar las resoluciones dictadas por los organismos
jurisdicciones, evitando se impulse el procedimiento y en ciertos casos impiden que el
proceso llegue su conclusién una vez que la sentencia ha sido dictada.

El derecho procesal concibe a la celeridad como uno de los principios elementales para la
eficacia y seguridad de la justicia. En rigor, la duracién de los procesos — la celeridad, la
diligencia, la prontitud- es asunto que atafie al debido proceso mismo, tiene que ver con la

seguridad juridica y toca el propio tema de la justicia.

El principio de economia procesal también se encuentra establecido en el Art. 169 de la

Constitucién de la Republica del Ecuador, como uno de los que regula el sistema procesal.

El proceso como medio de satisfaccién de pretensiones no puede ser sujeto a tiempos tan
prolongados lo cual le resulta a las partes caro y costoso, asi debe limitarse la prueba a lo
estrictamente necesario, evitando los plazos excesivamente largos, contribuyendo asi con la

pronta y cumplida justicia

Segun Chiovenda,

“es la obtencion del maximo resultado posible con el minimo de esfuerzo. Este
principio de refiere no s6lo a los actos procésales sino alas expensas o0 gastos

que ellos impliquen”. (www.monografias.com)

Mediante este principio:

“se debe tratar de lograr en el proceso los mayores resultados con el menor
empleo posible de actividades, recursos y tiempos del 6rgano judicial. El
procesalista José Ovalle Favela opina que dicho principio exige, entre otras
cosas, que se simplifiquen los procedimientos y se delimite con precision el

litigio...”. (www.scrib.com)
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Este principio del Derecho Procesal significa obtener el resultado mas 6ptimo en el menor

tiempo, con el minimo esfuerzo y los menores costos. Refiere que este principio tiene como
proposito lograr en el proceso mayores resultados, con el menor empleo posible de
actividades, recursos y tiempos; exige se simplifiquen los procedimientos, se delimite con
precision el litigio; s6lo se admitan y practiquen pruebas que sean pertinentes y relevantes
para la decision de la causa; se desechen aquellos recursos e incidentes que sean
notoriamente improcedentes, etc. El principio de economia procesal se define como la
aplicacion de un criterio utilitario en la realizacion empirica del proceso con el menor

desgaste posible de la actividad jurisdiccional.

Por su trascendencia juridica y social, el principio de economia procesal pertenece a la
temética de la politica procesal y, por consiguiente, constituye un prius (prioridad), que el
legislador debe tener en cuenta como inspirador de las formulaciones legales, sea
implantdndolo como un principio encaminado a configurar un ordenamiento procesal de
acuerdo al criterio utilitario en la realizacion del proceso, sea configurandolo como un poder-

deber del juez en la realizacion del proceso.

Los puntos de ataque del criterio utilitario se refieren a la duracion del proceso y al costo de
la actividad jurisdiccional que el principio de economia no ignora ni repudia, sino que,
aceptando que el proceso tiene una dimensién temporal y que el proceso significa un gasto,
trata Unicamente de regularlos en forma tal que no conspiren seriamente contra el

justiciable.

El derecho a comparecer ante el juzgador y de contar con un defensor publico o privado,
guarda relacion al derecho de defensa de la persona a ser oido y a formular todas sus
alegaciones y pruebas dentro de un proceso, a que sea tratada en igual de condiciones y a
tener conocimiento oportuno de los actos judiciales para que en un tiempo razonable pueda
preparar la defensa, asi como a que se resuelva sobre lo alegado, que el 6rgano
jurisdiccional expida una resolucién que ponga fin a proceso solucionando el problema que

ha sido planteado y que pueda hacer uso de los recursos previstos en la ley.
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1.1.4. El derecho ala efectividad de las resoluciones

Es el derecho que tienen las partes a que lo decidido por el 6rgano jurisdiccional sea
cumplido. Para ello, se debe proveer al ciudadano de todos los medios adecuados para que
se garantice la efectividad de las resoluciones judiciales.

En una sociedad en la que desesperadamente se busca justicia, los procesalitas cumplen
una labor trascendental, pues un proceso inadecuado, largo, costoso, formalista, tedioso,
inaccesible para los particulares, es un proceso que no es adecuado a esa hambre de
justicia que tiene nuestra sociedad ecuatoriana; de ahi el slogan “Justicia que tarda no es
justicia”. Solo a partir de la reivindicacion de los fines del proceso, de la pre-afirmacion de su
instrumentalidad, del abandono de conceptos instituciones tradicionales poco utiles y de una
sincera mirada a la sociedad; el Derecho Procesal podra cumplir con la sociedad a la cual se
debe.

La efectividad de la tutela jurisdiccional sin duda constituye el rasgo esencial de este
derecho, de forma tal que una “tutela que no fuera efectiva, por definicion, no seria tutela. Es
por ello que el sistema procesal trata de asegurar que el juicio cumpla el fin para el que esta

previsto.

La efectividad de la tutela jurisdiccional puede ser entendida en dos sentidos.

Segun el primero de ellos, todas y cada una de las garantias que forman parte del derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva deben tener una real y verdadera existencia. La efectividad
quiere decir que el ciudadano tenga acceso real y no formal o teérico a la jurisdiccion, al
proceso y al recurso; que pueda defenderse real y no retéricamente, que no se le impongan

impedimentos irrazonables a ello.

Segun el segundo sentido para entender la efectividad, esta tiene que ver con la real y
verdadera tutela que debe brindar el proceso a las situaciones juridicas materiales
amenazadas o lesionadas. Es decir, en este segundo sentido la tutela jurisdiccional efectiva
tiene que ver directamente con el hecho que el proceso debe cumplir la finalidad a la que
esta llamado a cumplir. De esta manera, es indispensable que la tutela jurisdiccional de los
derechos y de los intereses sea efectiva. El principio de efectividad se vincula, entonces, a
una concepcion entre el derecho sustancial y procesal, porque la tutela jurisdiccional es

indispensable para la actuacion del derecho sustancial, por lo tanto, un disefié de tutela
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jurisdiccional inadecuado provocaria la insatisfaccion del derecho material, es decir, su

vulneracién. En otras palabras una tutela jurisdiccional no efectiva provoca la ineficacia de la

situacion juridica sustancial.

Con ello, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva no se agota en el acceso de los

ciudadanos al proceso, ni en que el proceso sea llevado con todas y las mas absolutas

garantias previstas para su desarrollo; sino que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva

va mas alla de ello, y alcanza hasta la satisfaccion plena de la situacion juridica material

lesionada o amenazada en todos aquellos casos, claro esta, en que se ampare la pretensiéon

del demandante. Por ello, Francisco Chamorro, sostiene que se puede hablar de cuatro

grados de efectividad.

1)

2)

3)

4)

“La efectividad de primer grado garantiza a los ciudadanos la obtencion de una
respuesta del organo jurisdiccional. Queda claro entonces que la tutela
jurisdiccional efectiva no se agota en el mero acceso y en el proceso debido;
sino que se requiere ademas una respuesta del o6rgano jurisdiccional.”
(CHAMORRO, Francisco, 1994, pag. 125)

“La efectividad de segundo grado garantiza que la resolucion del 6rgano
jurisdiccional sera una que resuelva el problema planteado. Sin embargo, esto
no quiere decir que este derecho garantice a los ciudadanos un tipo especial
de respuesta jurisdiccional, sino solo que se resuelva el problema planteado
independientemente de la respuesta que se dé, siempre que, claro esta, dicha
solucién sea razonable y este en armonia con el ordenamiento juridico.”
(CHAMORRO, Francisco, 1994, pag. 125)

“La efectividad de tercer grado garantiza que la solucién al problema planteado
sea razonable y extraida del ordenamiento juridico.” (CHAMORRO, Francisco,
1994, pag. 125)

“La efectividad de cuarto grado garantiza que la decision adoptada por un
organo jurisdiccional sera ejecutada.” (CHAMORRO, Francisco, 1994, pag. 125)

La efectividad de la tutela jurisdiccional, entonces, no solo reclama que todas y cada una de

las garantias que forman parte de dicho derecho sean respetadas en el proceso en
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concrete, sino ademas, reclama que el proceso sea el instrumento adecuado para brindar

una tutela real a las situaciones juridicas materiales.

Una vez estudiado y analizado los derechos de proteccion de tutela efectiva, pasaremos a
conocer sobre la seguridad juridica como derecho anexo que guardan relacién directa entre
si y con la probleméatica existente en la ejecucion de la entrega material de los bienes
adjudicados en remate cuando se trate de una cuota conyugal.

1.2. La Seguridad Juridica

El articulo 82 de la Constitucién de la Republica del Ecuador establece el principio de
seguridad juridica. Las normas constitucionales deben cumplirse y las normas que formen
parte del ordenamiento juridico deben encontrarse determinadas previamente, ademas
deben ser claras y publicas; solo asi se tendra certeza de que la normativa existente en la
legislacion sera aplicada cumpliendo ciertos lineamientos que generan la confianza acerca

del respeto de los derechos consagrados en el texto constitucional.

En esta linea, las autoridades competentes deben observar estos presupuestos y dar fiel
cumplimiento a lo que dispone la Constitucion de la Republica, respetando y haciendo
respetar los derechos que se consagran alrededor del texto constitucional y a través de una
irradiacion normativa la aplicacion de normas infra - constitucionales claras, publicas y

aplicadas por autoridades competentes.

Respecto a este derecho, la Corte Constitucional ha sefialado que:

“... A través de la seguridad juridica se garantiza a la persona la certeza y
existencia de un operador juridico competente para que lo defienda, proteja y
tutele sus derechos. En este contexto, la seguridad juridica es el imperio de la
Constitucion y la ley, el Estado de derechos, donde se regulay se racionaliza el
uso de la fuerza por el poder (quien puede usarlo, con qué procedimientos, con
gué contenidos, con qué limites); asegura, da certeza y previene sus
efectos.” (CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR, Sentencia No. 089-13-
SEP-CC, caso N 1203-12-EP, 2013)
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Al respecto, es importante sefalar que esta Corte Constitucional ha establecido en
pronunciamientos anteriores que el derecho a la seguridad juridica va mas alld de la
existencia de normas juridicas previas, claras y publicas, al buscar que estas normas sean
aplicadas por las autoridades competentes; sin embargo, también es necesario recalcar que
dentro de todo proceso judicial son las partes quienes tienen la obligacion de aportar la
prueba que sustente sus pretensiones, y en base a estos aportes el juez debe decidir
imparcialmente, aplicando la norma o normas que correspondan al caso concreto, sin que
esta decisibn pueda realizarse en base a especulaciones, hechos no demostrados o

apartarse de la verdad procesal. Al respecto, la Corte Constitucional ha establecido que:

“(...) Las Constituciones de nuestros paises garantizan la seguridad juridica a
través de algunas concreciones, como el principio de la legalidad y el debido
proceso (...) Este principio a su vez tiene conexidad con otros principios, como
aquel que sefiala que el sistema procesal es un medio para la realizacion de la
justicia, y que las normas procesales consagraran los principios de
simplificaciéon, uniformidad, eficacia, celeridad y economia procesal, y haran
efectivas las garantias del debido proceso, una de ellas, el derecho a ser oido o
a replicar en el juicio. Segun el principio de la verdad procesal, el juez resuelve
un caso en base a la verdad procesal que surge del proceso, esto es, la que
consta en los elementos probatorios y de conviccién agregados a los autos,
puesto que para el juez lo importante y Unico es la verdad procesal, ya que su
decision tendrd que cenirse a ella, y solo entonces sera recta y legal (...)".
(CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR, Sentencia No. 020-10-SEP-CC, Caso
No. 0583-09-EP, 2010).

1.3. Debido Proceso

La institucién del “Debido Proceso” fue una conquista de la Revolucién Francesa, en contra
de los jueces venales y corruptos que aplicaban la voluntad del rey y no la justicia. En ese
sentido, dentro del moderno Estado Constitucional de Derechos y Justicia, se entiende que
todas las personas tienen igual derecho al acceso a la justicia y a obtener de ellos tutela

jurisdiccional efectiva.

De acuerdo a la jurisprudencia establecida por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, la aplicacion de las garantias del debido proceso no solo son exigibles a nivel de
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las diferentes instancias que integran el Poder Judicial, sino que deben ser respetadas por

todo 6rgano que ejerza funciones de caracter materialmente jurisdiccional.

La Constitucion de la Republica referente al debido proceso prescribe:

“Art. 76.- En todo proceso en el gue se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las
siguientes garantias basicas: 1. Corresponde a toda autoridad administrativa o
judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes”.
(CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2008)

El debido proceso, garantizado por el articulo 76 de la Constitucion de la Republica, es un
principio fundamental, siendo el conjunto de derechos propios de las personas y
condiciones, de caracter sustantivo y procesal, que deben cumplirse en procura de que
guienes sean sometidos a juicio gocen de las garantias para ejercer su derecho de defensa

y obtener de los 6rganos judiciales y administrativos un proceso justo, pronto y transparente.

Al respecto, Alberto Hoyos manifiesta que:

“el debido proceso es una institucion instrumental en virtud de la cual debe
asegurarse a las partes en todo proceso -legalmente establecido y que se
desarrolle sin dilaciones justificadas-oportunidad razonable de ser oidas por
un tribunal competente, predeterminado por la ley, independiente e imparcial,
de pronunciarse respecto de las pretensiones y manifestaciones de la parte
contraria, de aportar pruebas licitas relacionadas con el objeto del proceso y de
contradecir las aportadas por la contraparte, de hacer uso de los medios de
impugnacion consagrados por la ley contra resoluciones judiciales motivadas
y conformes a derecho, de tal manera que las personas puedan defender
efectivamente sus derechos”. (HOYQOS, Alberto, 1998, pag. 4)

Anibal Quiroga, sefala:

“El debido proceso legal es, pues, un concepto moderno intimamente referido
a la validez y legitimidad de un proceso judicial”’, mas adelante agrega “a través

del debido proceso legal podemos hallar ciertos minimos procesales que nos
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permiten asegurar que el proceso como instrumento sirve adecuadamente para
su objetivo y finalidad...”. (HOYOS, Alberto, 1998, pag. 47)

Es acertada la definicion que tiene Carlos Bernal Pulido sobre las dimensiones del debido

proceso. En primer lugar, tenemos que es un derecho que:

“protege las facultades del individuo para participar en los procedimientos del
Estado constitucional democrético y el ejercicio dentro del marco de dichos
procedimientos de las facultades de hacer argumentaciones, afirmaciones,
aportar pruebas y las capacidades de rebatir los argumentos de los demas y de
auto-criticarse”. (BERNAL, Carlos, 2005, pag. 337.3); y, por otro lado, lo define
como “un mecanismo para la proteccion de otros derechos fundamentales”.
(Ibidem.)

De los conceptos y definiciones antes citadas, puedo deducir que el debido proceso es una
garantia y un derecho fundamental de todos los justiciables que les permitira, acceder a un
proceso que reuna los requisitos minimos que lleven a la autoridad encargada de resolverlo
a pronunciarse de manera justa, equitativa e imparcial, permite acceder a una cuota minima
de justicia, asegurando el acceso a la justica considerado como un valor fundamental de la
vida en sociedad. Como referencia, es recién a finales del siglo XX que en el Ecuador se
incorporo la expresion debido proceso dentro del lenguaje juridico, relacionado directamente
con la correcta administracion de justicia; proceso mediante el cual un juez a nombre del
Estado debe conocer, investigar y resolver el derecho reclamado en la contienda legal

desarrollada en el proceso.

El debido proceso en nuestro pais es un derecho constitucional, para garantizar los
derechos civiles de las personas determinando su cumplimiento en los articulos 76 y 77 de
la Constitucion de la Republica. Las garantias del Art. 77 se refieren al campo penal. La
Corte Constitucional del Ecuador ha definido al debido proceso como el “conjunto de
principios a observar en cualquier procedimiento, no solo como orientacion sino
como deber, destinado a garantizar de manera eficaz los derechos de las personas.”
(MORALES, Hernando, 2009, pég. 48).
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EPIGRAFE II
LA TRADICION EN EL DERECHO CIVIL

2.1. Definiciones

El Art. 686 del Cddigo Civil, nos da una definicion de “tradicion”, como “un modo de
adquirir el dominio de las cosas y (que) consiste en la entrega que el duefio hace de
ellas a otro, habiendo, por una parte la facultad e intencién de transferir el dominio, y
por otra la capacidad e intencién de adquirirlo. Lo que se dice del dominio se extiende
a todos los otros derechos reales.” (CODIGO CIVIL, 2005).

Del concepto juridico, se puede hacer las siguientes observaciones:

a) La sola entrega es insuficiente para que se verifique la tradicion, pues resulta
esencial el elemento subjetivo, consistente en la intencion de transferir el dominio,

por parte del tradente, y en la intencion de adquirirlo, por parte del adquirente.

b) La ley es mas exigente con el tradente, pues ha de tener la “facultad” para transferir
el dominio, mientras que al adquirente s6lo se le exige la “capacidad” para celebrar
validamente la convencion. Nos remitimos a lo expuesto a propésito de la facultad de

disposicion, dentro del estudio de “La propiedad”.

c) La tradiciéon no sélo opera para transferir el dominio, sino que también los demas

derechos reales e inclusive los derechos personales.

Al respecto hay que sefalar que, tradente es la persona que por la tradicion transfiere el
dominio de la cosa entregada por él 0 a su nombre; y, adquiriente es la persona que por la

tradicion adquiere el dominio de la cosa recibida por €l 0 a su nombre.

Por lo expuesto, para que la tradiciobn sea valida debe ser hecha voluntariamente por el
tradente o por su representante; de tal manera, que si la tradicién al principio fue invalida,
por haberse hecho sin voluntad del tradente o de su representante, se valida
retroactivamente por la ratificacion del que tiene FACULTAD de enajenar la cosa como

duefio o como representante del duefio, asi lo dispone el Art. 688 del referido codigo.
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Ademas, requiere para su validez el CONSENTIMIENTO del adquiriente o de su
representante y de la misma forma se puede validar retroactivamente por la ratificacion del

adquiriente.

A esto se suma, que es valida la tradicion en la que intervienen mandatarios o
representantes legales, si éstos obran dentro de los limites de su mandato o de su
representacion legal.

2.2. Caracteristicas

Dentro de las caracteristicas de la tradicién, puedo mencionar las siguientes:

Derivativo, es un modo de adquirir derivativo por que el dominio no nace con el adquirente,
sino que viene de otra persona, el tradente; por lo tanto, la tradicion se parece a la sucesién
por causa de muerte y se diferencia de la ocupacion, la accesion y la prescripcion.

Esta caracteristica de la tradicién determina los derechos que el adquirente obtiene con ella
Siendo derivativo, este modo no transfiere al adquirente mas derechos de los que tenia el
tradente, y concretamente, si éste no era duefio de la cosa entregada, no lo seré el que la
recibe, puesto que nadie puede transferir mas derechos que los que tiene, asi lo dispone el

Art. 698 del Cédigo Civil. La tradicion es el inico modo derivativo que opera entre vivos.

Modo de adquirir el dominio.- No sélo sirve para adquirir el dominio, sino también todos
los derechos reales y personales, con excepcién de los personalisimos cuando el tradente
sea el titular de los mismos, porque tales derechos son inalienables. Sin embargo, si pueden
adquirirse por tradicion, cuando se constituya un derecho real de uso o de habitacion. Dicho
en otras palabras, cuando nazca el derecho real, opera la tradicion. Después, ya no puede

operar, pues el derecho es personalisimo.

La tradiciéon de un derecho de servidumbre se efectla por la inscripcion de la escritura
publica en que el tradente por la inscripciéon de la escritura publica en que el tradente
exprese constituirlo, y el adquiriente aceptarlo. Esta escritura puede ser la misma del acto o
contrato. (Art. 713 C.C.). La tradicion de los derechos personales de una persona tiene a

otro, se efectlia por la entrega del titulo hecha por el cedente al cesionario.

26



También se asemeja en esto a la sucesion por causa de muerte (que permite adquirir toda
clase de derechos, reales y personales, salvo los intransmisibles) y a la prescripcion (que
permite adquirir toda clase de derechos reales, con excepcion de las servidumbres
discontinuas e inaparentes), y se diferencia de los otros dos modos originarios (ocupacién y
accesion), que solo posibilitan adquirir cosas corporales.

Modo de adquirir a titulo singular.- Por regla general, es un modo de adquirir a titulo
singular. Excepcionalmente, lo es a titulo universal, en el caso de la tradicion del derecho de

herencia. Al respecto, debo hacer dos precisiones:

a) No se transfiere el patrimonio del tradente, sino el del causante; tratdndose del

patrimonio del tradente, jamas la tradicion puede ser a titulo universal.

b) Hay tradicion del derecho de herencia, cuando el heredero, habiendo fallecido el
causante, cede su derecho. Pero el traspaso de los bienes del difunto al heredero
opera por la sucesién por causa de muerte y no por la tradicion.

Modo de adquirir a titulo gratuito u oneroso.- Modo de adquirir que puede operar a titulo
gratuito o a titulo oneroso: si el antecedente es una donacién, seré a titulo gratuito; si es una
compraventa, sera a titulo oneroso. Es en verdad el Unico de los modos de adquirir que
puede operar a titulo oneroso (son la salvedad que en la accesion, hay ciertas figuras en las
que el adquirente debe efectuar un pago, aunque no como requisito para adquirir el dominio,
sino a consecuencia de la adquisiciéon del dominio. No se trata entonces de que el “titulo”
sea oneroso, pues en la accesion so6lo hay modo, no titulo, y la obligacién se hace exigible

después de que se adquiere el dominio, y no antes, como ocurre en la tradicion).

Modo de adquirir que opera entre vivos.

Es una convencién: es un acto juridico bilateral, pero no un contrato, porque en la tradicion
no se crean derechos y obligaciones, sino que por el contrario, se extinguen o se transfieren.
En este sentido, la tradicién implica también un pago, que hace el tradente al adquirente,

pues el pago es precisamente la prestacion de lo que se debe.

Justo titulo.- Sirve de justo titulo para prescribir: cuando el tradente no es duefio de la cosa
que entrega, la tradicion no es un modo de adquirir, sino que sirve de justo titulo para que el

adquirente gane con posterioridad la cosa por prescripcion. (Art. 699 del C.C.).
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Condicion suspensiva o resolutoria.- La tradicion puede transferir el dominio bajo
condicion suspensiva o resolutoria, con tal que se exprese. Verificada la entrega por el
vendedor, se transfiere el dominio de la cosa vendida, aunque no se haya pagado el precio,
a menos que el vendedor se haya reservado el dominio hasta el pago, o hasta el
cumplimiento de una condicion. (Art. 696 C.C.).

2.3. Campo de aplicacién e importancia

La tradicién tiene su campo de aplicaciébn en materia civil y es muy frecuente en la vida
juridica, porque el contrato mas usual es la compraventa, a la que debe seguir
necesariamente la tradicion, para adquirir el dominio.

Es importante, en vista que a través de la tradicidon se puede adquirir no solo el derecho de
dominio, sino cualquier otro derecho real y aun los derechos personales, con excepcion de

los personalisimos.

Ademas, la tradicidn es requisito para ganar las cosas por prescripcion ordinaria, cuando se

invoca un titulo traslaticio de dominio.

2.4. Requisitos de latradicién
Cuatro requisitos deben cumplirse, para que opere la tradicién:
a) Presencia de las dos partes.
b) Consentimiento del tradente y del adquirente.
c) Existencia de un titulo traslaticio de dominio.
d) La entrega de la cosa, con la intencion de transferir el dominio.

Analizando cada uno de ellos, tenemos:

a) Presenciade las dos partes.
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Este requisito es una consecuencia del caracter de convencién que tiene la tradicion, que
requiere por ende la manifestacion de voluntad de dos o mas partes. (Tradente y
adquirente).

Tradente.- Debe ser duefio de la cosa que entrega o del derecho que transfiere.

Si el tradente no es duefio de la cosa o derecho, la tradicion es valida, pero no transfiere el
dominio, puesto que nadie puede transferir mas derechos que los que se tiene.
Precisamente en este punto esta la diferencia entre la tradicion y la simple entrega, y la gran

importancia que la primera tiene en nuestro derecho civil.

El adquirente puede llegar a adquirir el dominio por prescripcion, porque con la tradicién
adquiere la posesion de la cosa, la recibe para si con animo de sefior y duefo. La ley
también dispone que el tradente adquiera el dominio con posterioridad a la tradicién, sea por
la ratificacion del que tiene facultad de enajenar la cosa como duefio 0 como representante
del duefio (Art. 688 C.C.).

El tradente debe tener facultad para transferir el dominio. La expresion empleada en los
arts. 686 y 688 del Codigo Civil, se refiere a la facultad o poder de disposicién, que implica,
entre otros supuestos, la capacidad de ejercicio. Asi, si el tradente es un representante legal
que entrega un bien del representado, debera cumplir con las formalidades
correspondientes, sin las cuales no tiene poder para enajenar libremente, es decir, carece

de facultad de disposicion que tiene relacion con la libre disposicion de los bienes.

La capacidad del adquirente.- Segun el Art. 686 del Codigo Civil, el tradente como el
adquirente debe tener capacidad, pero no es la misma la que se exige en uno u otro caso; el
tradente debe tener capacidad de ejercicio, mientras que el adquirente basta que tenga
capacidad de goce; la capacidad que la ley requiere en el adquirente es la capacidad de
administracion y en el tradente, la de disposicion; de lo cual se desprenderia que la
capacidad del tradente es la de libre disposicion de los bienes; en este sentido, el pago no

es otra cosa que la tradicion, y la facultad de enajenar supone la facultad de disposicion.
En cuanto a la capacidad del adquirente, tenemos que el pago hecho al acreedor es nulo si

no tiene la libre administracién de sus bienes; asi mismo, la tradiciébn es un acto juridico

bilateral, en el cual las dos partes deben tener plena capacidad de ejercicio.
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El consentimiento del tradente y del adquirente.- Es consecuencia del acto juridico bilateral
de la tradicion, asi lo sefiala el Art. 686 del Cadigo Civil, cuando exige que haya intencion de
transferir por una de las partes y de intencién de adquirir por la otra; en todo caso, si falta la
voluntad de una de las partes, la tradicion se valida retroactivamente por la ratificacion de la
parte que no hubiera prestado su consentimiento.

Segun el Art. 690 del Cdadigo Civil, la tradicién puede verificarse por medio de mandatarios o
representantes legales; con la sola excepcion de aquellos que la ley prohiba expresamente
realizar por medio de mandatario, como el testamento. Los representantes deben actuar
dentro de los limites de su representacion. En este punto, cabe mencionar la representacion
del tradente en las ventas forzadas, realizadas en los juicios ejecutivos o en las quiebras, en
las ventas forzadas hechas a peticion de un acreedor y en publica subasta, en las que el
juzgador asume la representacién del deudor para los efectos de realizar la tradiciéon (no
gquedan comprendidas entre las ventas forzadas otras ventas que se hacen en publica
subasta pero que no tienen el mencionado caracter de forzadas, como por ejemplo las

ventas de los bienes raices de las personas sometidas a guarda).

Las ventas forzadas son en realidad un verdadero contrato de compraventa; prueba de ello
es que el legislador, al ocuparse de este contrato, en muchos casos se refiere expresamente
a las ventas forzadas, como por ejemplo, al aludirse a la lesibn enorme, que no tiene cabida
en las ventas forzad. En las ventas forzadas de inmuebles, el juez firmara la escritura
publica de venta en representacién del ejecutado, debiendo insertarse en ésta el Acta de
Remate, de acuerdo a las normas del juicio ejecutivo previsto en el Cédigo de Procedimiento
Civil.

Algunos han objetado que en el caso de las ventas forzadas no existiria tradicion, porque no
hay consentimiento, voluntad del duefio de la cosa, o0 sea, del ejecutado. Pero se responde
gue tal consentimiento hay que buscarlo en otra forma. De acuerdo al Principio de
irretroactividad de las Leyes, se entienden incorporadas en un contrato todas las leyes
vigentes al tiempo de su otorgamiento; y conforme al mismo se contempla el derecho de
prenda general, se autoriza al acreedor para hacerse pagar en todos los bienes del deudor.
Ahora bien, en virtud de este derecho de prenda general, toda persona, al contratar, sabe
que si no cumple con su obligacion, el acreedor podra sacarle a remate sus bienes. Aqui se

encontraria entonces, el verdadero consentimiento del ejecutado.
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b) Sobre qué debe recaer el consentimiento en la tradicion.

Debe recaer sobre:

a) La cosa objeto de la tradicion.
b) El titulo que le sirve de causa.
c) La persona a quien se efectla la tradicion.

Como todo acto juridico, la tradicién debe estar, en lo que a la voluntad de las partes se
refiere, exenta de vicios. En el titulo de la tradicién, el legislador no reglamenté los diversos
vicios del consentimiento, excepto en lo relativo al error (arts. 692 a 693 C.C.), de manera
gue respecto del dolo y de la fuerza se aplican las reglas generales.

El error puede ser:

a) Error en la cosa entregada, en cuyo caso habra nulidad en este caso.

b) Error en la persona: En este caso hay una excepcion a los principios generales, de
acuerdo a los cuales, el error sobre la persona no vicia el consentimiento, salvo que
la persona sea el motivo determinante del acto o contrato. Tratandose de la tradicién,

el error en la persona anula la misma.

Ello se explica, porque la tradicion no es sino el cumplimiento de la obligacion que nace del
contrato. Ahora bien, el pago debe ser siempre hecho al acreedor, y de lo contrario es nulo o

ineficaz para extinguir la obligacion.

Sobre este particular, mas légico que hablar de nulidad, seria decir que en este caso hay
pago de lo no debido, y por lo tanto, podria repetirse lo pagado. En todo caso, si el error no
recae en la persona sino solo sobre el nombre, la tradicion es valida conforme lo dispone el
inciso segundo del Art. 692 del Cadigo Civil en concordancia con los articulos 1470 y 1471

del citado cédigo.

Error en el titulo invalida la tradicion, asi lo sefiala el Art. 693 del Cdédigo Civil en

concordancia con el Art. 1469 y pude presentarse en dos aspectos:
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a) Ambas partes entienden que hay un titulo traslaticio de dominio, pero el error
consiste en que se equivocan en cuanto a la naturaleza del titulo; por ejemplo: si por

una parte se supone mutuo, y por otra donacion.

b) Una parte entiende que hay titulo traslaticio de dominio y la otra entiende que hay
sélo un titulo de mera tenencia; por ejemplo: cuando por una parte se tiene el &nimo
de entregar a titulo de comodato, y por otra se tiene el animo de recibir a titulo de

donacion.

Finalmente, el art. 694 del Cddigo Civil, en una disposicion inatil considerando la regla
general del art. 2020 ibidem, establece que el error sufrido por los mandatarios o

representantes legales también invalida la tradicion.

c) Existencia de un titulo traslaticio de dominio

Si no hay titulo traslaticio de dominio, no hay tradicién. Se entiende por titulo traslaticio de
dominio “los que por su naturaleza sirven para transferirlo como la venta, la permuta, la
donacion entre vivos” Art. 718 del Cédigo Civil. Esto quiere decir que por si mismos, no
transfieren el dominio, porque ese rol lo cumplen los modos de adquirir, pero sirven de

antecedente para la adquisicion del dominio.

Casos de titulos traslaticios de dominio: la compraventa, la permuta, la donacién, el aporte
en propiedad a una sociedad, el mutuo, el cuasiusufructo, el depésito irregular, la
transaccién cuando recae sobre objeto no disputado, el contrato de arrendamiento opera
como un titulo traslaticio de dominio, respecto de los ganados, atendido que usualmente se
trata de cosas fungibles. A los anteriores, incluyen algunos la dacion en pago y la novacion,
pero se critica esta inclusion. Respecto a la novacién, se dice que seria titulo traslaticio de
dominio cuando, por ejemplo, si se debe un hecho o servicio (obligacién de hacer), se
conviene en sustituirla por la obligacion de transferir una cosa (obligacién de dar); en lo
concerniente a la dacién en pago, ciertos autores niegan su caracter de titulo traslaticio de
dominio, porque mientras estos son generadores de obligaciones, la dacién en pago tiende
precisamente a extinguirlas. El titulo traslaticio seria en realidad la fuente que creé la
obligacion preexistente que la dacién en pago extingue a través de una prestacion diversa a
la originalmente pactada.
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Validez del titulo: el titulo de la tradicion, ademéas de ser traslaticio de dominio, debe ser
valido, es decir, no debe tratarse de un titulo nulo. La nulidad del titulo impide que la
tradiciobn pueda operar, pues todo defecto de aquél repercute en ésta. La nulidad de la
tradicion procede normalmente como consecuencia de que sea declarada la nulidad del
contrato que le sirve de titulo traslaticio de dominio. Esto es lo que se denomina “influencia
del titulo en la tradicién”. Lo mismo cabe decir si hay ausencia de titulo traslaticio. Desde
este punto de vista, se dice que la ley concibe la tradicion como un acto causado (por un

titulo) y no abstracto o independiente.

Pero el alcance de la nulidad de la tradicién por falta de titulo o titulo nulo, no queda
perfectamente definido. Esta indefiniciébn se advierte en relacién con el efecto posesorio de
la tradiciéon. Cuando el art. 691 dispone que la falta de titulo o la nulidad de éste anula la
tradicién, no deja en claro si esa nulidad priva de todo efecto, hasta el punto de estimar que
no sélo no transfiri6 el dominio, sino que ademas nunca el adquirente recibié la cosa con
animo de duefio, es decir, que nunca entré en posesion; o por el contrario, que es nula en
cuanto mecanismo que traslada el dominio, pero que en el hecho, si dejé al adquirente en

posesion.

La entrega de la cosa.- En todo modo de adquirir hay un hecho material, y en la tradicion,

es la entrega de la cosa. Como analizaremos, la forma que asume es distinta, segun se trate

de inmuebles, muebles o derechos personales

2.5. Efectos de la tradiciéon

Para establecer los efectos de la tradicion debemos distinguir si el tradente es duefio de la

cosa que entrega o que a su nhombre se entrega, o si no lo es, (Art. 698 C.C.), asi tenemos:
a) Efectos de la tradicidn, cuando el tradente es duefio de la cosa que entrega.

Aqui, opera el efecto normal o natural de la tradicion, cual es transferir el dominio del

tradente al adquirente. En todo caso, puesto que estamos ante un modo de adquirir

derivativo, el dominio que tenia el tradente pasa al adquirente en las mismas condiciones.

b) Efectos de la tradicion cuando el tradente no es duefio de la cosa que se entrega.
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La tradicién es vélida, segun el art. 1754 del Cddigo Civil, la venta de cosa ajena vale, sin
perjuicio de los derechos del duefio de la cosa vendida; por lo que, se presenta tres

situaciones:

1. Eltradente es poseedor regular de la cosa entregada; en este caso, si el adquirente esta
de buena fe y adquiere con justo titulo, también adquiere la posesion regular de la cosa
entregada. Pero esto no significa que la posesion se haya transferido del tradente al
adquirente, porque como veremos mas adelante, la posesion no se transfiere ni se
transmite. En este caso, el contrato que antecede a la tradicion desempefa el papel de
justo titulo y sirve al adquirente para iniciar una posesion regular. Aln mas, el Art. 717

permite al sucesor afiadir la posesion de los antecesores con sus calidades y vicios.

2. El tradente es poseedor irregular; si el adquirente estd de buena fe y tiene justo titulo,
mejora el titulo que tenia su tradente y el titulo y la tradicion serviran de justo titulo para
la posesién regular. En este caso, no le conviene al actual poseedor agregar la posesion
de su antecesor, porque si lo hace, la posesion regular del primero se transformara en

irregular, pues la agregacion de posesiones opera con sus calidades y vicios.

3. El tradente es un mero tenedor de la cosa entregada por €l 0 a su nombre: siendo el
tradente un mero tenedor, jamas puede llegar a adquirir la cosa por prescripciéon, porque
la mera tenencia excluye la posesion (con la excepcién contemplada en el articulo 2410
regla tercera). Pero aun en este caso, si el adquirente esta de buena fe (o sea, ignora
que el tradente s6lo es mero tenedor de la cosa tradida) y tiene justo titulo, sera
poseedor regular y podra llegar a adquirir la cosa por prescripcién ordinaria. En este
caso, por cierto, a diferencia de los dos anteriores, no hay accesion de posesiones que

pueda operar.

c) Adquisiciéon del dominio por el tradente, con posterioridad a la tradicion.

Ello puede ocurrir en cualquiera de los tres casos recién analizados. Nos remitimos a los
arts. 698, inciso segundo del Codigo Civil, en virtud de los cuales se entiende que la

transferencia del dominio ha operado desde el instante en que se hizo la tradicion.

d) Cuando puede pedirse la tradicion
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Lo normal es que la tradicion se efectie inmediatamente de celebrado el contrato (art. 696
CC). Hay tres casos en los que no puede pedirse la tradicion de lo que se debe:

1. Cuando el titulo es condicional: la condiciéon suspende el nacimiento del derecho;

2. Si hay plazo pendiente para el pago de la cosa: El efecto propio del plazo es suspender

la exigibilidad del derecho;

3. Cuando ha intervenido decreto judicial en contrario: en cuya virtud se ha retenido o se ha
embargado la cosa que debe entregarse, el acreedor no sélo no tiene derecho a exigir la
entrega, sino que el tradente no debe hacerla.

En estos casos, habréa objeto ilicito en la tradicion y por ende nulidad absoluta.

Tradicidn sujeta a modalidades.

De acuerdo con el art. 696, inciso 1° CC., la tradicion puede transferir el dominio bajo
condicién suspensiva o resolutoria, con tal que se exprese. La modalidad debe entonces

pactarse en el titulo que antecede a la tradicion.

Tradicién bajo condicidon resolutoria: por ejemplo, se dona un inmueble, estipulandose en el
contrato de donacién que el donatario debera restituir el dominio del predio si contrae
matrimonio antes de cierta edad. También estaremos ante un caso de tradiciébn bajo
condicion resolutoria, cuando se constituye un fideicomiso por acto entre vivos, pues el

fiduciario tiene dominio, pero sujeto a condicién resolutoria.

Lo normal es que las condiciones sean expresas; pero hay excepciones en las cuales la
condicion es tacita. Se plantea entonces si la condicion tacita afecta o no la tradicion.
Ruperto Bahamondes sostiene que no se aplica, porque el art. 696 CC., exige que la

condicion se exprese, excluyéndose por ende toda condicion tacita.

La mayoria de los autores, concluyen por el contrario que el dominio no so6lo puede
transferirse bajo condicién expresa, sino también tacita. Si la tradicién necesita un titulo
traslaticio de dominio, y si el titulo se resuelve, si deja de existir (no significa otra cosa el
cumplimiento de la condicion resolutoria), resulta I6gico que la tradicion no pueda subsistir.

Se agrega que si se recurre y se obtiene por sentencia judicial la resolucién del contrato,
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quedara sin efecto la tradicion por aplicacion de los principios de la resolucion, pues debe
restituirse lo que se recibié en virtud del titulo resuelto, careciendo de importancia entonces
plantearse si se aplica o no el art. 696 (en tal sentido, Alessandri). Por lo demés, tengamos
presente que en las reglas de la compraventa, se vuelve a consagrar la condicién resolutoria
tacita, tanto desde el punto de vista del comprador que pide la resoluciéon porque no recibe
la cosa, cuanto desde el punto de vista del vendedor, que demanda la resolucién porque no
se le paga el precio. Por ende, resuelto que sea el contrato de compraventa al operar la
condicién resolutoria tacita, quedara igualmente sin efecto la tradicion que se habia

realizado en virtud de la compraventa.

Tradicién bajo condicién suspensiva: la ley se pone en el caso de que se entregue la cosa
con anterioridad al cumplimiento de la condicion. En este caso, una vez cumplida la
condiciébn suspensiva, se adquirird efectivamente el dominio, sin necesidad de nueva

tradicion, pues ésta se efectud anticipadamente.

Como explica Claro Solar, la tradicion hecha bajo condicién suspensiva “no ftransfiere
naturalmente la propiedad, porque el propietario no se ha desprendido de ella en favor del
adquirente, sino en caso que se realice el acontecimiento futuro e incierto que las partes han
tenido en vista para que se efectle la transferencia. Pero verificada la condicién la
transferencia del dominio tendra lugar de pleno derecho en el momento de la realizacién de
la condicién sin necesidad de ningun acto o manifestacion de voluntad ulteriores”.
(ORREGO, Juan, péag. 44).

A su vez, las partes pueden estipular, segun lo indica el articulo 696 CC., que a pesar de
entregarse la cosa, no se entendera que hay traspaso del dominio, sino una vez que se
pague el precio. El pacto mencionado constituye una aplicacién de la denominada “clausula
de reserva de dominio”. De tal forma, la entrega efectuada por el vendedor con la reserva
mencionada del dominio, producira de todas maneras la tradicion, aunque bajo condicion

resolutoria.

Tradicion sometida a un plazo: aunque el art. 696 CC., no se pone en este caso, la tradicion,

0 mas bien el titulo traslaticio que la precede, también puede tener esta modalidad.

Tratandose de un plazo suspensivo, cabe precisar que no se trata de que la obligacién de
efectuar la tradicién se postergue para el futuro, sino que se conviene que la tradicion que

ahora se efectlia, comenzara a producir sus efectos desde que llegue cierto dia. Se trata de
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una tradicién anticipada, al igual que aquella hecha bajo condicién suspensiva, aplicandose
de la misma forma lo dicho respecto de la reserva de dominio.

A su vez, tendria lugar la tradicién a plazo extintivo, si se pacta que llegado cierto dia se
extinguira el dominio para el adquirente. Este seria el caso del fideicomiso, cuando la
restitucion debe efectuarse a la muerte del propietario fiduciario.

Tradicién sujeta a un modo: tampoco se refiere el articulo 696 CC., a esta posibilidad, pero
nada obsta a que las partes estipulen que la cosa objeto de la tradicién, debera destinarse
por el adquirente al cumplimiento de un modo. En este caso, el incumplimiento del modo
facultara al tradente para pedir la resolucién del contrato, conforme a las reglas de la

condicién resolutoria tacita ya mencionadas.

2.6. Especies o formas de efectuar la tradiciéon

Revisando la legislacion civil, se puede establecer cuatro especies o formas de efectuar la
tradicion, a saber:

a) Tradicion de los derechos reales sobre una cosa corporal mueble
b) Tradicion de los derechos reales sobre una cosa corporal inmueble
c) Tradicion del derecho de herencia
d) Tradicion de los derechos personales
Haciendo un analisis de los mismos tenemos:
a) Tradicion de los derechos reales sobre una cosa corporal mueble
Esta tradicion puede ser de dos clases: Real y ficta
La tradicion real o verdadera es la que se hace fisica 0 materialmente, sea entregando la
cosa el tradente al adquiriente, sea permitiendo el primero al segundo la aprehension

material de la cosa tradida, y manifestando uno la voluntad de transferir y el otro la voluntad
de adquirir el dominio. (Art. 700 CC.)
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La tradicion ficta o simbdlica es la que se hace por medio de una ficcion, simbolo o sefial,
que representa la cosa tradida y la pone bajo el poder o accién del adquiriente.

Hay que aclarar que la sola entrega no es suficiente para deducir que operé la tradicion;
siendo importante interpretar adecuadamente la voluntad de las partes a fin de no caer en
un error esencial, como por ejemplo: Cuando una de las partes crea que la entrega se

efectia a titulo de mera tenencia y la otra a titulo traslaticio.

El Art. 700 del Cédigo Civil, establece varios casos medios para verificar la tradicion, asi

sefala:

» Permitiendo la aprehensién material de una cosa presente; en este caso se exige la
presencia simultanea del tradente y adquiriente, de la cosa y aprehension de la misma,

haciéndola de manera fisica sin oposicion del tradente.

» Mostrando la cosa, se supone también la presencia de ambas partes ante la cosa.

» Entregando las llaves del granero, almacén, cofre o lugar cualquiera en que esta
guardada la cosa.- Muchos estudiosos consideran este modo de entrega como una
entrega simbdlica; otros, sostienen que es una entrega real, al permitir la tenencia de las

llaves y la posibilidad de tomar inmediata posesion por parte del adquiriente.

» Encargandose el uno de poner la cosa a disposicién del otro en el lugar convenido; este
tipo de entrega queda efectuada al convenirse que el tradente se encarga de poner la

cosa a disposicion del adquiriente en alguin lugar.

» Por la venta, donacién u otro titulo de enajenacién conferido al que tiene la cosa mueble
como mero tenedor:  Se trata cuando el mero tenedor de una cosa llega a ser

adquiriente de ella y la retiene con animo de duefio.

» Por el mero contrato en que el duefio se constituye mero tenedor; se produce cuando en
virtud del contrato el duefio de la cosa la retiene, pero ahora reconociendo dominio
ajeno; por ejemplo: Cuando el duefio venda la cosa pero conviene con el comprador que

conservara en su poder en calidad de arrendatario.

b) Tradicion de los derechos reales sobre una cosa corporal inmueble
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Se tiene como regla general la inscripcion del titulo en el Registro de la Propiedad (Art. 702
CC.), excepto tratandose de la tradicion del derecho de servidumbre, que se realiza en la
forma prescrita en la ley, vale decir por escritura publica; en la que el tradente exprese
constituirlo  y el adquiriente aceptarlo. Por lo expuesto, algunos consideran que la
inscripcion es prueba de dominio, para otros sélo prueba la posesion.

2.7. Entregay tradicion de cuotas

La entrega, en términos generales, es el traspaso material de una cosa de manos de una
persona a otra; puede constituir una entrega propiamente realizada (0 simple entrega) o una
tradicion; entre ambos existe ciertas diferencias; por ejemplo: en la tradicién, al efectuarse la
entrega, existe de parte del tradente y del adquirente la intencion de transferir y de adquirir
el dominio, intencién que no existe en la entrega propiamente tal, sin perjuicio que el acto
material sea el mismo, tratandose de los bienes muebles. Esta intencién se manifiesta en la
tradicion por la existencia de un titulo traslaticio de dominio. De tal modo, si hubo
compraventa con anterioridad, se deduce que hay tradicion; en cambio, tratandose de la
entrega, existe como antecedente un titulo de mera tenencia; en virtud de la tradicion, se
adquiere el dominio o la posesion. En cambio, en el caso de la entrega propiamente tal, se
obtiene sélo la mera tenencia, la que por regla general, no habilita para adquirir por

prescripcion.

En la tradicion material se debe distinguir si se trata de una cuota en cosa singular o en cosa

universal

2.8. Tradicién de cuotas en cosa singular

La cuota en cosa singular, se entiende que la cuota participa del caracter mueble o
inmueble de la cosa indivisa. Se establece entonces, que si se trata de la tradicion de una
cuota sobre cosa mueble, ella se efectuard pro cualquiera de las formas establecidas para
éstos bienes; y, si se trata de la tradicion de una cuota en una cosa inmueble, ha de

efectuarse por inscripcion.
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2.9. Tradicion de cuotas en cosa universal

Cuota en cosa universal, sobre este tipo de cuota hay discrepancias en la doctrina, un sector
concibe  perfectamente la comunidad sobre una universalidad juridica y, niega la
comunicacion de la cuota y la naturaleza de los bienes de que se compone dicha
universalidad, entiende que la tradicion de la cuota ha de efectuarse por cualquier forma
simbdlica indicada en la ley y no requiere de inscripcibn conservatoria, aunque esté
integrada por inmuebles. Se estd en presencia de una abstraccién, que escapa a la
clasificacion de vienen en muebles e inmuebles, y por lo tanto, para su tradicion, ha de
seguirse la regla general en materia de formas de tradicion, que son las del art. 700, toda

vez que la inscripcién es una forma excepcional de tradicion.

Dicho planteamiento ha sido rechazado por otro sector de la doctrina, desde ya se ha
objetado que pueda haber comunidad en universalidades juridicas, puesto que éstas tienen
activo y pasivo comunes, situaciéon que no acontece en la comunidad hereditaria, ejemplo
de universalidad juridica, pues en ella las deudas estan siempre divididas entre los

herederos, por disposicion legal, a prorrata de su participacion en la herencia.

Habra comunidad entonces en la tradicion de una cuota que sobre dicha universalidad se
tenga; por lo tanto, la tradicion de una cuota de cosa universal se efectla siguiendo la
naturaleza de los bienes de que se compone por el art. 700 del Cédigo Civil para los

muebles y por la inscripcion para los inmuebles, si los hay en la universalidad.

2.10. Latradicién de los derechos personales

Su transferencia requiere de un titulo y la subsecuente tradicién. El titulo podra consistir en
una venta, donacion, permuta, etc. En cuanto a la tradicion, se verifica por la entrega del
titulo, hecha por el cedente al cesionario. En este precepto, se entiende por titulo el
instrumento en el que consta el crédito, vale decir, el documento en el que se encuentra

escriturado (sin perjuicio de la interpretacion mas amplia dada por la jurisprudencia).

En el afio 1901, se utilizaba la expresion “titulo” tanto como antecedente juridico cuanto
como materialidad. La tradicion de los derechos personales es también un acto solemne,
por el cual, debe anotarse en el titulo el traspaso del derecho, designar cesionario (nuevo

acreedor) y debe llevar la firma del cedente.

40



Cabe sefialar que la jurisprudencia ha concluido que el art. 699 no se refiere sélo a la
entrega MATERIAL del titulo, pues lo que se transfiere no es la cosa corporal, el documento
en que consta el crédito, sino éste Ultimo, que es un derecho y por tanto una cosa
incorporal, que existe con independencia del titulo que lo contiene. Una conclusion contraria,
significaria la imposibilidad de ceder créditos que no constan por escrito, pues faltaria el
documento para hacer la entrega material.

En consecuencia, la tradicion no so6lo puede efectuarse por la entrega fisica del titulo, sino
gque también de una manera simbdélica, como seria permitiendo o autorizando al cesionario
para tener el crédito por suyo. Asi sucede cuando por medio de una escritura, se traspasa el
crédito que consta en otra escritura publica de mutuo, expresando el duefio del crédito su
voluntad de transferirlo y el cesionario la suya de aceptarlo, verificAndose la entrega por ese
instrumento de cesion y no por la entrega de copia de la escritura de mutuo (en la practica
sin embargo, se entrega copia de la misma, dejando constancia de ello en la escritura de

cesion, para despejar cualquier riesgo).

EPIGRAFE Il
FASE DE EJECUCION DE SENTENCIA

3.1. Mandato de Ejecucién

Segun la normativa prevista en el Cddigo Organico General de Procesos; el proceso se
cumple en forma oral a través de audiencias, salvo las actuaciones que expresamente
sefale la ley; a esto se suma, que todos los actos procesales se realizardn ante la o el juez
competente. Solo podran delegar las diligencias que deban celebrarse en territorio distinto al
de su competencia; normativa que se encuentra en los articulos 3 y 6 que tratan de los

procesos por audiencia y del principio de inmediacion.

En su articulo 10 de referido proyecto, se establece que las normas previstas en el mismo
son aplicables a todos los procedimientos judiciales, excepto los previstos para materia
constitucional y penal; y, son de aplicacion inmediata ain para los procesos y recursos en
tramite.; recalcando, que las leyes sobre la sustanciaciéon y ritualidad de los procesos,

prevalecen sobre los anteriores desde el momento en que comienzan a regir.
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El referido cAdigo establece:

“Articulo 260.- Ejecucion de sentencias. Corresponde al tribunal, la o el juez de
primera instancia ejecutar las sentencias. No obstante, cuando la Corte
Nacional de Justicia o las cortes provinciales hayan conocido de una causa en
primera instancia, se remitira el proceso auna o un juez de la materia de primer
nivel competente del lugar en donde tenga su domicilio la o el demandado para
gue proceda a la ejecucion de la fallo. De haber dos o méas juzgadores de la
materia, la competencia se radicara por sorteo. Quienes sean parte en el
proceso o acrediten un interés directo y legitimo, podran pedir alao al juez o
tribunal que corresponda que orden las actuaciones necesarias para su eficaz
cumplimiento.” (COGEP., 2015)

Ademas, en su Libro V se refiere a la Fase de Ejecucion, y dentro del Titulo | Ejecucion,
establece en su Capitulo | ciertas reglas generales, y emite una definicion del concepto de
“Ejecucion”, al senalar: “Articulo 362.- Ejecucion. Es el conjunto de actos procesales
para hacer cumplir las obligaciones contenidas en un titulo de ejecucion”. (COGEP,
2015)

Ademas, en el articulo 347 del citado codigo, sefala que son titulos ejecutivos:

Declaracion de parte hecha con juramento ante una o un juzgador competente
Copia y la compulsa auténticas de las escrituras publicas

Documentos privados legalmente reconocidos o reconocidos por decision judicial
Letras de cambio

Pagarés a la orden

Testamentos

Transaccion extrajudicial
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Los demas a los que otras leyes otorguen el caracter de titulos ejecutivos.

En el Capitulo Il, se refiere a la ejecucion de obligaciones de dar, hacer o no hacer, dentro

de las obligaciones de dar especie o cuerpo cierto, dispone:

“Art. 366. “Cuando se trate de una obligaciéon de dar especie o cuerpo cierto y

el objeto se encuentra en poder de la o del deudor o terceros, la o el juez
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dictard& mandamiento de ejecucion ordenando que la o el deudor lo entregue
en el término de cinco dias. Salvo oposicion fundamentada del tercero, la o el
juez ordenard que la entrega se haga con la intervencion de un agente de la
policia Judicial, pudiendo inclusive descerrajar el local donde se encuentre.”
(COGP., 2015)

Ademas, en su inciso segundo del referido articulo, sefiala;

“si la especie o cuerpo cierto no puede ser entregado a la o el acreedor por
imposibilidad legal o material, la o0 el juez, a pedido del acreedor, ordenara que
el deudor consigne el valor del mismo a precio de reposicién, a la fecha en que
se dicte esta orden.” (COGP., 2015)

El Codigo de Procedimiento Civil vigente, sefala: “Si el juez considerare ejecutivo el
titulo asi como la obligacion correspondiente, ordenard que el deudor la cumpla o

proponga excepciones en el término de tres dias.” (Art. 421 del CPC.)

Podra, asimismo, el ejecutante, en vez de la prohibicién de enajenar, cuando no se trate de
crédito hipotecario, solicitar la retencion o el secuestro de bienes muebles, que aseguren la
deuda, debiendo decretarse la una o el otro, al mismo tiempo que se dicte el auto de pago,
siempre que se acomparfie prueba de que tales bienes son de propiedad del deudor. Esta
prueba, en caso de ser testimonial, puede practicarse sin citacion de la parte contraria. (Art.
422 del CPC.)

Si la ejecuciéon por cantidad de dinero, se funda en titulo hipotecario o en sentencia
ejecutoriada, el embargo se ordenara en el auto de pago, a solicitud del ejecutante. En el
primer caso, el embargo se hara en el inmueble hipotecado; y, en el segundo, en los bienes
gue designe el acreedor. (Art. 423 del CPC.)

De lo anotado se desprende que debe existir un decreto judicial que ordene al deudor el
pago de la deuda, lo que es considerado como el mandamiento de ejecucion. Segun
el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, el mandamiento de ejecucién, es un
procedimiento judicial con embargo y venta de bienes para pago de deudas. Trabar la
ejecucion: hacer en virtud del mandamiento judicial, las diligencias de embargo para

asegurar el pago de una deuda, de sus intereses y costas.
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Segun CABANELLAS, es la efectividad de una sentencia o fallo; en especial, cuando se
toman los bienes de un deudor moroso para satisfacer a los acreedores mediante dicho

mandamiento judicial.

El tema que desarrollaremos a continuacion busca justamente analizar el asunto relacionado
con el Proceso de Ejecucion previsto en el Codigo Organico General de Procesos, y su
defectuosa regulacion en la misma, pues genera ciertos vacios en lo que respecta a la

entrega material de los derechos y acciones de un inmueble adjudicado por remate.

Segun el actual cédigo adjetivo civil, la ejecucién de la sentencia corresponde, en todo caso,
al juez de primera instancia, sin considerar su cuantia. Resuelto el incidente, el juez debe
dictar una providencia que se conoce con el nombre de MANDAMIENTO DE EJECUCION
en lo que dispone el demandado y deudor en el término de 24 horas pague la cantidad
correspondiente, al capital, interés y costas o dimita bienes equivalentes a igual suma dentro

de igual termino.

Mientras que, el Cédigo Organico General de Procesos, sefiala:

“Art. 370.- Solicitud de ejecucién. Si se trata de la ejecucion de un titulo que no
sea la sentencia ejecutoriada o auto ejecutoriado, se debera presentar una
solicitud que, ademéas de los requisitos de la demanda, contenga la
identificacion del titulo de ejecucion que sirve de habilitante para presentar la
solicitud.” (COGP., 2015)

El citado articulo establece ciertos requisitos para la ejecucion de un titulo que no sea la
sentencia ejecutoriada; en todo caso, en el Art. 371, establece un solo tramite para la
ejecuciéon sea por sentencia ejecutoriada o por solicitud prevista en el referido articulo; para

el efecto, dispone:

“la o el juez designard una o un perito para la liquidacion de capital, intereses y
costas en el término concedido para el efecto. Previamente la o el actor tendra
el término de cinco dias para presentar los comprobantes de respaldo de
gastos conforme con las normas de costas previstas en este Cédigo.” (COGP.,
2015)
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“Art. 372.- Mandamiento de ejecucién. Recibida la liquidacion, la o el juez expedira

el mandamiento de ejecucién que contendré:

1- Laidentificacién precisa del ejecutado que debe cumplir la obligacion.

2- La determinacion de la obligacion cuyo cumplimiento se pretende,
adjuntando copia de la liquidacién, de ser el caso.

3- Laorden al ejecutado de pagar o cumplir con la obligacién en el término de
cinco dias, bajo prevencién que de no hacerlo, se procedera a la ejecucién

forzosa.

Cuando se trate de ejecucién de titulos que no sean la sentencia ejecutoriada,
la notificacion del mandamiento de ejecucion al ejecutado se efectuard en

persona o mediante tres boletas. (...)” (COGP., 2015)

El deudor tiene la alternativa de pagar la deuda dentro del término de cinco dias, de
cumplirse con la obligacion el juzgador debe declarar extinguida y el archivo de la causa.
Ademas, el deudor puede oponerse al mandamiento de ejecucién (Art. 372), dentro de los

cinco dias sefialados en el articulo anterior, por las siguientes causas:

Pago o dacién en pago

Transaccion

Remision

Novacion

Confusion

Compensacion

Pérdida o destruccion de la cosa debida (Art. 373 COGP, 2015).
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Cualquiera de las citadas causas que invoque el ejecutado debera ser debidamente justifica
y sera resuelta en la audiencia de ejecucion. De no cumplirse con la obligacion, la o el juez
ordenard que se publique en la pagina web de la Funcion Judicial el mandamiento de
ejecucion para el conocimiento de terceros, a fin de que los que tengan interés en la
ejecucion, concurran a la audiencia con las pruebas necesarias para hacer valer sus

derechos; y, adicionalmente debera ordenar el embargo de los bienes de propiedad de la o
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el ejecutado conforme con la documentacion certificada proporcionada por la o el ejecutante
o la obtenida por la o el juez que entregara al depositario conforme lo dispone la ley.

Practicado el embargo, el juzgador ordenara el avalio de los bienes con la intervencion de
una o un perito, presentado el informe pericial deberd sefialar dia y hora para la audiencia

Unica de ejecucién, que debe llevarse dentro del término maximo de quince dias.

El embargo recae sobre los bienes del deudor siempre que este se encuentre en posesion
de ellos o sea no procede el embargo de bienes de terceros aunque se encuentren en
poder del deudor.- La regla general es que pueden embargarse los bienes del deudor

cualquiera que sea su naturaleza excepto solo aquellos que la ley declara inembargables.

3.2.  Embargo - Concepto

El origen de la palabra embargo data de épocas remotas de la prehistoria, donde se hacia
frecuentemente para garantizar la subsistencia y desarrollo de los pueblos, por lo que se
establecen:

“que tan incapaz se mostraba la comunidad para asegurar la alimentacion de
sus miembros mas alla de cierto nUmero, que cuando unatribu vencia a otra se
apoderaba de las riquezas pero exterminaba a la totalidad de los enemigos por
gue incorporarlos a la propia tribu hubiera sido para ellos una catastrofe. Tan
pronto como el bienestar de la tribu se acentud bajo el impulso de las nuevas
técnicas, los prisioneros de guerra empezaron a ser apetecidos, y por eso se
los dej6é vivir a condicién de que se conviertan en esclavos. Cuando mas
crecian los ganados mas aumentaban también la demanda de individuos que
los cuidaran, y como la reproduccion de aquellos es més rapida que la especie
humana es evidente que la tribu con su propia natalidad no podia satisfacer a
esa exigencia”. (PONCE, Anibal, 1972, pag. 16)

Como vemos los embargos nacen con la necesidad del hombre, para ser punto de partida
en el desarrollo de la comunidad, para mas tarde constituirse un puntal en el devenir del

derecho, como medio y medida de garantizar el pago de una obligacion.
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Etimolégicamente la palabra embargo guarda relacion con la palabra apremio que se deriva
del "Latin Apremiere, y prumere, apretar, oprimir". (ENCICLOPEDIA, Omeba, 2000,
pag. 172).

De acuerdo a esta formacién etimologica y a su origen, no se puede descartar que la
palabra embargo en su significado es contundente como parte preponderante de
transformarse en un hecho escrito. La norma juridica contiene una regla a la que los sujetos
deben conformar sus actos, pero, al mismo tiempo, constituye un mandato que lleva
implicitamente una sancion, la cual supone la posibilidad del empleo de la fuerza, o sea el
principio de cierre. De ahi que el Juez no solo tenga la facultad de conocer del litigio (neto),

y de resolver (indicium), sino también de hacer cumplir lo decidido en la sentencia.

La tutela juridica a cargo del Estado en efecto, no siempre se agota con la constatacion de
una situacion de hecho y la consiguiente declaracion del derecho; una nueva actividad
puede ser todavia necesaria para la satisfaccion del interés del vencedor". Bajo este origen
etimoldgico se cobija el derecho procesal, se establece una situacion juridica de compeler u
obligar a una persona, cuando existe un mandamiento de autoridad con poder jurisdiccional
(Juez o Tribunal Administrativo), a que dé o haga algo en virtud de un derecho reconocido a

otra persona.

En el juicio ejecutivo, el embargo sobre bienes del deudor constituye una medida que es
consecuencia inmediata del resultado negativo de la intimacion de pago. Se ha discutido,

en la doctrina, si el embargo constituye o no un tramite esencial del juicio ejecutivo.

Algunos autores (Lascano, Molinario) se han pronunciado en sentido afirmativo, fundados,
sustancialmente, en que siendo el juicio ejecutivo uno de los modos de la ejecucion forzada
se debe disponer en la sentencia, el modo en que se lleve a cabo la ejecucién en todo o en
parte, o su rechazo, en el de no haberse trabado embargo sobre los bienes del deudor el
juicio careceria de razén de ser, pues la ejecucion sélo puede ser llevada adelante mediante

la venta de los bienes embargados.

En cambio, la mayor parte de la doctrina y de los precedentes judiciales considera que el
embargo no constituye un tramite esencial del juicio ejecutivo, y que se trata, por el
contrario, de una garantia establecida a favor del acreedor, quien puede renunciar a ella y

pedir directamente que se cite al efectuado para la defensa.
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El embargo de los derechos y acciones es una orden judicial que individualiza un bien
determinado del deudor, afectandolo al pago del crédito en razén del cual se ha trabado el
embargo.

El embargo sobre cosas inmuebles se trata mediante la anotaciéon de la orden judicial en el
registro de la propiedad. En cambio, si lo embargado es una cosa mueble, el embargo se
practica por el secuestro de la cosa que es puesta bajo depdsito judicial. Es bastante
frecuente que en el embargo de derechos y acciones se designe depositario al propio
duefio, pero en ese caso queda modificado el titulo de la tenencia material, que ya no se
realiza en caracter de propietario, sino de depositario, con las responsabilidades

consiguientes.

El embargo de derechos y acciones puede ser preventivo, ejecutivo y ejecutorio. Es
embargo preventivo el que se traba para evitar que resulte ilusoria una futura sentencia
judicial, e impide que el deudor, durante la tramitacién de un pleito, se desprenda de bienes,

y con ello se torne insolvente.

El embargo ejecutivo es el primer paso de la venta forzada de una cuota del bien del
deudor, que con esa medida queda sometida a la disposicién del juez quien establece, de
acuerdo con las previsiones de la ley, las condiciones de la subasta, procede este embargo
cuando el acreedor exhibe un titulo que trae aparejada ejecucién, o cuenta con una

sentencia de condena a su favor.

El embargo ejecutorio, finalmente, es el que resulta de la circunstancia de no haberse
opuesto excepciones al progreso de la ejecucion, o de haber sido ellas desestimadas por

sentencia firme.

El embargo ejecutivo se convierte, pues, en ejecutorio, cuando se verifica cualquiera de las
situaciones procedentemente mencionadas. De donde resulta, asimismo, que adquiriendo el
embargo carécter ejecutorio por simple conversién, no es necesaria resolucion judicial

alguna que le confiera expresamente tal caracter.
Lo que interesa destacar es que al convertirse en ejecutorio el embargo se transforma en

definitivo. En efecto, mientras el embargo preventivo y el embargo ejecutivo constituyen,

aungue con distinto alcance, medidas provisionales, cuando el segundo se convierte en
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ejecutorio se procede inmediatamente al pago del acreedor o a la realizacién de los bienes
respectivos mediante la venta judicial de la cuota del bien embargado, segun sea el caso.

3.2.1. Formas de practicar el embargo

La falta de cumplimiento del mandamiento de ejecucion da paso para que a solicitud de
parte se practique el embargo; para el efecto, la o el juzgador ordena que se publique en la
pagina web de la Funcién Judicial el mandamiento de ejecucion para conocimiento de
terceros, a fin de que, todos aquellos que tengan interés en la ejecucion concurran a la
audiencia con todas las pruebas necesarias para hacer efectivos sus derechos. (Art. 375
COGP).

Adicionalmente, el juzgador ordenara el embargo de los bienes de propiedad de la o del
ejecutado conforme con la documentacién certificada proporcionada por la o el ejecutante o

la obtenida por la o el juzgador, los que se entregaran a la o al depositario de acuerdo con la

ley.

Actualmente, el embargo de un bien se practica aprehendiéndolo por parte de la Policia
Judicial y entregandolo al Depositario Judicial, antes eran los Alguaciles, los funcionarios
encargados de cumplir esas 6rdenes emanadas del juez y Magistrados a través de sus
providencias, es preciso aclarar al respecto que dichos funcionarios, para proceder al
secuestro, se basan en una medida, en materia civil eminentemente precautelatoria del
juicio ejecutivo afianzar el cumplimiento de una obligacion constante en el titulo ejecutivo; se
la practica antes de la citaciéon con la demanda y con la participacién de los auxiliares de
justicia (Alguacil y el Depositario Judicial), hoy es facultad de la Policia Judicial, quienes
aprehenden ciertos bienes de propiedad del deudor y quedan en manos del Depositario

Judicial.

Las formas de practicar el embargo difieren segun la naturaleza de los bienes sobre los

cuales ha recaido la medida.

Tratandose de bienes inmuebles bastara previa solicitud del ejecutante y libramiento del juez

correspondiente mediante oficio, la anotacion del embargo en el registro de la propiedad.
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En ciertos casos como cuando existe peligro de que el deudor realice actos en detrimento
del valor del inmueble, la medida puede complementarse mediante la designacién de un

depositario.

Si el embargo recae sobre bienes del ejecutado que se hallen en poder de un tercero (dinero
efectivo, créditos, salarios, etcétera) corresponde notificar de la medida a aquel,
personalmente o por cualquier medio. Si el notificado del embargo pagase indebidamente al
deudor embargado, el juez hard efectiva su responsabilidad en el mismo expediente por el
tramite de los incidentes o del juicio sumario, segun correspondiere, atendiendo a las

circunstancias del caso.

El embargo se practica como indicamos, ya por parte de los miembros de la Policia, el
mismo que procederd a la aprehensién de los bienes muebles que el acreedor haya
sefialado en una proporcién equivalente a valor de la deuda. Cuando el embargo se procede
en la casa del demandado o deudor y como generalmente opone resistencia, el Agente de la
Policia Judicial debe solicitar el auxilio de la Fuerza Publica para el cabal cumplimiento de lo
dispuesto en la providencia y a fin de que el embargo pueda practicarse, el Art. 8 de la Ley
Orgénica de la Funcion Judicial establece esta facultad, cuando dice que los funcionarios y
empleados de la funcién ejecutiva, estan obligados a proporcionar el auxilio de la fuerza

publica cuando lo soliciten los jueces o tribunales para la ejecucion de sus providencias.

Pero puede darse el caso y se da en la practica, no solo que el deudor ponga resistencia a
la medida de apremio dictado por el juez, sino que imposibilite la practica de la misma como
cuando se impide el acceso a su domicilio mediante seguridades, para el caso la Policia
Judicial debe sentar una razon indicando que no se procede al embargo, por que en el local
donde debe practicarse, el mismo se encuentra con seguridades, vista la razén y a solicitud
de parte se decreta el descerrajamiento de las seguridades y se procede al embargo en
aplicacion o lo que establece las disposiciones contenidas en la seccion 28 del Cadigo de

Procedimiento Civil que justamente habla de los apremios.

Practicado el embargo o apremio, el Agente de la Policia Judicial debe sentar acta del
cumplimiento de esta diligencia, en la que debe constar detallado sobre cantidad y calidad
de los bienes que han sido objeto de esta medida y de la constancia que ha sido designado,
de existir inexactitudes en el acta, el deudor debe reclamar ante el juez respecto del

contenido de la misma.
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Embargo. La prohibicion de enajenar, la retencion o el secuestro anteriores no impiden el
embargo y dispuesto éste, la o el juzgador que lo ordena oficiar4 al que haya dictado la
medida preventiva, para que notifique a la o al acreedor que la solicitd, a fin de que pueda

hacer valer sus derechos como tercerista, si lo quiere.

Las providencias preventivas subsistirdn, no obstante el embargo, dejando a salvo el

procedimiento de ejecucion para el remate.

La o el depositario de las cosas secuestradas las entregard a la o al depositario designado
por la o el juzgador que ordend el embargo, o las conservara en su poder, a 6rdenes de esta
0 este juzgador si también es designado depositaria o depositario de las cosas embargadas.
Si el embargo es cancelado sin llegar al remate, en la providencia de cancelacion se oficiara
a la o al juzgador que ordené la providencia preventiva, la cual seguird vigente hasta que

sea cancelada por la o el juzgador que la dictd.

Hecho el remate, la o el juzgador declarard canceladas las providencias preventivas y
oficiara a la o al juzgador que las ordené para que se tome nota de tal cancelacién en el
proceso respectivo.

3.2.2. Bienes inembargables

Al respecto y encuadrando en lo que las disposiciones legales que da el Art. 441 del Cédigo
de Procedimiento Civil que dice:

"No son embargables los bienes designados en el Art. 1634 del Cédigo Civil,

sino en los términos fijados por la Ley".

Partiendo de tal consideracion se puede determinar que por regla general el embargo
procede sobre los bienes del deudor cualquiera que sea su nhaturaleza, exceptuando
aquellos que no se encuentra contemplados en la Ley y que se les denomina
inembargables. Al hablar de bienes inembargables, se esta poniendo a buen recaudo de los
acreedores los bienes que son base de la subsistencia socio econdmica del deudor y que
por ser de caracter eminente legal, no se puede poner a disposicion de los acreedores. Los
no embargables, se encuentran establecidos en el Art. 1634 del Codigo Civil y en otras leyes

a las que vamos a sefialar:
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“1. Los sueldos de los funcionarios y empleados publicos, comprendiéndose
también aquellos que prestan servicios a la fuerza publica. Tampoco lo seran
las remuneraciones de los trabajadores.” (CODIGO CIVIL, 2005)

La misma regla se aplica a los montepios, a las pensiones remuneratorias que deba el
Estado, y a las pensiones alimenticias forzosas.

Las disposiciones citadas determinan la irrenunciabilidad de los sueldos de funcionarios
publicos, asi como de otras ramas estatales y particulares, como son los trabajadores. No
obstante o expuesto existe casos en que estos sueldos publicos y particulares y salarios de
los obreros puedan ser embargados. El Art. 1634 del Codigo Civil en el numeral 1ro del
inciso tercero, manifiesta: "Sin embargo tanto los sueldos como las remuneraciones a que
se refiere este ordinal, son embargables para el pago de alimentos debidos por ley". Al
respecto cabe sefalar que exista la obligacion de pagar los alimentos, estas deben ser
decretadas judicialmente y puedan ser embargadas hasta una cantidad equitativa y vaya a
sustentar el equilibrio social alimenticio y econémico del alimentado, y asi el juez prevé el

abandono del desamparado.

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

sus expensas, y laropa necesaria, para el abrigo de todas estas personas.

Al referirse a este punto, el jurista ha querido preservar la intimidad del hogar y garantizar la
privacidad, para que si el acreedor arremete con todos los bienes, por lo menos el deudor
guede con lo indispensable para su subsistencia.

“3.- Los libros relativos a la profesién del deudor, hasta sus herramientas de

trabajo y a eleccién del mismo.

4.- Las maquinas e instrumentos de qué sirve el deudor para la ensefianza de

alguna ciencia o arte. Hasta dicho valor sujeto a la misma eleccién.
5.- Los uniformes y los equipos de los militares segin su rama y grado. Esto

por pertenecer a una institucion castrense y pertenecer al Estado, la ley ha

previsto su inembargabilidad.
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6.- Los utensilios del deudor artesano o trabajador del campo necesarios para
su trabajo individual.

7.- Los articulos de alimento y combustibles 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 para poder

sobrevivir.

9.- Los derechos cuyo ejercicio es enteramente personal, como los de uso y

habitacion.

10.- Los bienes raices donados o legados con la expresién de no embargables
siempre gque se haya hecho constar su valor al tiempo de la entrega por
tasacion aprobada judicialmente. Pero podrd embargarse por el valor adicional

gue después adquiera.
11.- El patrimonio familiar”. (CODIGO CIVIL, 2005)
La Constituciéon de la Republica del Ecuador, en su numeral 2, del Art. 69, dispone: "Se
reconoce el patrimonio familiar inembargable en la cuantia y con las condiciones y
limitaciones que establezca la Ley. Se garantizara el derecho de testar y de heredar.”
12.- Los demas bienes que las leyes especiales declaren inembargables.
Al respecto, corno ya establece el Cbédigo Civii son inembargables las
remuneraciones del trabajo; y, el Cédigo de Trabajo preserva la subsistencia social y
economica del trabajador, excepto cuando se trata de alimentos que constituyen un
crédito privilegiado.

3.2.3. Bienes embargables

El Embargo se ordena sobre los bienes hipotecados prendados o sujetos a una limitacion

similar de naturaleza real o sobre los bienes del deudor que sefale el acreedor
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Son Taxativas es decir en donde la ley no autorice esta o estas medidas no es posible
decretarlas o practicarlas.

3.2.4. Embargo de bienes muebles

El embargo de bienes muebles se practicara aprehendiéndolos y entregandolos a la o el
depositario respectivo, para que queden en custodia de esta o este, pero los bienes

gravados con anticresis judicial, continuaran en poder de la o del acreedor ejecutante.

El depoésito de bienes muebles se hard formando un inventario de todos los objetos, con
expresion de cantidad, calidad, nimero, peso y medida cuando sea el caso y el de los
semovientes, determinando el nimero, clase, peso, género, raza, marcas, sefiales y edad
aproximada.

El embargo de bienes muebles registrables se inscribira en el registro correspondiente.

Cuando el embargo se trata de bienes muebles o del bien raiz, queda a érdenes del Juez
que lo dispuso y por lo mismo fuera de comercio, por lo que, un bien embargado no puede
ser objeto de ningun contrato y menos de compraventa y menos de llegar a realizarlo, habréa

objeto ilicito, por recepcion del bien consentimiento de acreedor o acreedores.

El embargo de cosas muebles, en general, se practica mediante depdsito de ellas a la orden
del juez. Si se tratase de dinero efectivo de valores se depositaran en el banco de depdsitos

judiciales.

El agente de policia (Policia Judicial), dejard los bienes embargados en poder de un
depositario judicial o bien puede ser el cényuge del deudor si resultare conveniente, salvo
que aquellos se encontraren en poder de un tercero y éste requiere el nombramiento a su
favor. Cuando las cosas embargadas fueren de dificil o costosa conservacion o hubiese
peligro de pérdida o desvalorizacion, el depositario debera poner el hecho en conocimiento

del juez.

En cuanto a los bienes muebles de la casa en que vive el embargado, cuando fuesen
susceptibles de embargo, se acostumbra constituir a aquel en depositario, salvo que por
circunstancias especiales no fuese posible. El depositario de objetos embargados a la orden

judicial debera presentarlos a la brevedad de haber sido intimado judicialmente.
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El depositario, por lo demas, es responsable por los dafios que sufrieran los bienes y por las
pérdidas e intereses derivados del incumplimiento de la obligacion impuesta. Tiene derecho
al reintegro de los gastos efectuados. El embargo puede practicarse aun cuando el deudor
no se halle presente.

El embargo de vehiculos se practicara con la intervencion de la fuerza publica, que tendra la
facultad de inmovilizarlos por medio de cualquier elemento o dispositivo que impida su uso o

traslado, cuidando siempre que este no produzca menoscabo al bien.

La orden de embargo se comunicara de inmediato a la autoridad de transito
correspondiente, a fin de que se realicen las inscripciones y anotaciones pertinentes y apoye

a la ubicacion y captura del vehiculo objeto del embargo.

En caso de que un vehiculo cuente con servicio de rastreo satelital, la parte interesada o la
Policia Nacional, podran solicitar a la o al juzgador que ordene a las empresas de rastreo

satelital de vehiculos, que proporcione la ubicacion en tiempo real del mismo.

Cuando se ordene el embargo de los activos de cualquier unidad productiva o sobre las
utilidades que estas han producido o produzcan en el futuro, la o el juzgador designara una
0 un depositario, quien estara a cargo de la gestion del negocio y tendra las atribuciones y

deberes de depositario previstas en la ley.

La o el depositario judicial que administre del negocio embargado rendir4 cuentas con la
periodicidad que determine la o el juzgador y obligatoriamente al concluir su gestién. En
caso de existir utilidad con la misma periodicidad realizara los pagos correspondientes a la o

al acreedor.

Las cuentas podran ser impugnadas por las o los interesados dentro del término de diez
dias desde la fecha en que hayan sido notificadas a las partes. Con las impugnaciones, la o
el juzgador convocara a una audiencia que se efectuara conforme con las normas generales

previstas en este Cadigo.

En la audiencia, la o el (sic) juzgador resolvera si acepta las impugnaciones y en este caso

removera de su cargo a la o al depositario y designara a otra u otro que lo sustituya, sin
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perjuicio de las responsabilidades administrativas, civiles y penales a que haya lugar. Si se

deniega la impugnacion, se mantendra la administracion.

La administracion se mantendra hasta que las partes convengan en una formula de pago, se

cancelen los valores adeudados o la o el acreedor solicite el remate.

El embargo a una unidad productiva se notificard al organismo de control que corresponda.

3.2.5. Embargo de bienes inmuebles

El embargo de bienes inmuebles o raices, igualmente que el embargo de bienes muebles lo
practica el Agente de la Policia Judicial previa disposicién del juez y que para ordenarlo
debe existir el certificado del Registrador de la Propiedad, para cerciorarse de que los
mismos pertenecen al ejecutado y de que no estdn embargados ni en poder de tercer
poseedor ni tenedor inscrito como arrendatario acreedor, anticrético, etc., el certificado del
Registrador de la Propiedad debe indicar con precision los linderos del bien inmueble
estuviere en poder del arrendatario, tenedor anticrético, etc. el embargo se realizara, pero se
respetaran los derechos de estos, siempre que dichos contratos se han cumplido con las

formalidades establecidas por el Cédigo Civil, escritura publica.

Precisamente el embargo del bien raiz, se inscribe en el Registro de la Propiedad del
Canton donde este el bien embargado, no como requisito de perfeccionamiento de esta
medida de apremio, si ho como medida de segundad para que no se burlen las

disposiciones judiciales.

El depdsito de los bienes raices, al igual de los bienes muebles debe hacerse expresado la
extension aproximada, edificios, plantaciones, enumerando todas las existencias, de existir
semovientes, en el caso de una hacienda, se determinard su ndmero, clase, calidad, genero,

marcas sefiales y edad aproximada.

En los bienes raices puede decretarse el embargo de una cuota como puede ser el caso de
los bienes de la sociedad conyugal o de bienes pro indiviso, en cuyo caso el depositario sera
el coparticipe y el otro conyuge, siempre que seran capaces de rehusarlos, se nombrara un

depositario judicial.
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Segun el Art. 384 del Cddigo Orgénico General de Procesos, sefala:

El embargo de inmuebles se practicara aprehendiéndolos y entregandolos a la o al
depositario respectivo, para que queden en custodia de esta o0 este. Los inmuebles sobre los
que se haya constituido anticresis judicial, continuardn en poder de la o del acreedor

ejecutante.

El depdsito de inmuebles se hard expresando la extension aproximada, los edificios y las
plantaciones, enumerando todas sus existencias y formando un inventario con expresion de

cantidad, calidad, numero, peso y medida cuando corresponda.

El embargo se inscribira en el registro correspondiente al lugar en donde se ubique el bien.
Si el inmueble se encuentra situado en dos 0 mas cantones, la inscripcién se realizard en

todos los registros.

Para proceder al embargo de bienes raices, la o el juzgador se cerciorard mediante el
certificado del registro de la propiedad, que los bienes pertenezcan a la o al ejecutado y que
no estén embargados.

Si los bienes estan en poder de arrendatario, acreedor anticrético u otros, el embargo se

practicara respetando sus derechos y se notificara a estos.

Exceptuase el caso en el que la constitucion de los contratos descritos sean posteriores a la
inscripcion de la correspondiente escritura de hipoteca, o al embargo, secuestro o
prohibicion de enajenar, pues entonces, el embargo pedido por el acreedor ejecutante, se

verificard, no obstante tales contratos, en la forma comun.
Rematados los bienes, se respetara el arriendo o anticresis segun lo dispone la ley. La o el

depositario recibird la renta y en caso de remate o pago de la obligacion, liquidara y

entregara el dinero percibido para que se impute a la deuda.

3.3. El embargo de una cuota de un bien de la sociedad conyugal o de la sociedad

de bienes en la convivencia

El Art 453, del Codigo de Procedimiento Civil, dispone:
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“Cuando se trate del embargo de la cuota de uno de los conyuges o
convivientes en unién de hecho en los bienes de la sociedad conyugal o de la
sociedad de bienes en la convivencia, el otro conyuge o conviviente en unién
de hecho, siempre que sea mayor de edad, se considerara depositario de dicha
cuota y tendra la administracion de la misma. De rehusar el depésito o de ser
menor, se hara cargo el respectivo depositario; en el segundo caso, hasta que
el conyuge o conviviente en union de hecho llegue a la mayor edad y acepte el
depésito.” (CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL, 2014)

El Codigo General de Procesos, sefala:

“Art. 380.- Embargo de cuota o de derechos y acciones. El embargo de la cuota
o de derechos y acciones de una cosa universal o singular o de derechos en
comun, se hara notificando la orden de embargo a cualquiera de las o los
coparticipes, que por el mismo hecho quedara como la o el depositario de la
cuota embargada. Si el coparticipe rehusare el depésito dentro del tercer dia de
notificado, se notificara a otro de los coparticipes. Si se niegan todos, se hara
cargo la o el depositario. Cuando se trate del embargo de la cuota de uno de
los cényuges en los bienes de la sociedad conyugal, el otro cényuge, si es
mayor de edad, se considerara depositario de dicha cuota y tendrd su
administraciéon. De rehusar el depdsito o de ser menor de edad, se hara cargo
el respectivo depositario, en el segundo caso, hasta que el conyuge llegue a la
mayoria de edad y acepte el depédsito. Las o los coparticipes podran concurrir a
la audiencia de ejecucidén para los fines previstos en este Codigo.” (COGP.,
2015)

Del precepto juridico se desprende varias alternativas que presenta este articulo, y tiene
por objeto garantizar la integridad de los bienes de la sociedad conyugal, evitando la
intromision de personas ajenas a la sociedad; y, por esta razén el citado articulo considera
al cényuge, como depositario y administrador de la cuota embargada. El conyuge al
hacerse cargo de la cuota embargada de su consorte asume la calidad de depositario y
administrador del bien, por lo mismo tiene todas las obligaciones propias de depositario

judicial, inclusive la de rendicién de cuentas.

Sobre el embargo de Derechos y Acciones, se tiene que histéricamente, la cesion de bienes
es uno de los primeros y mas arcaicos procedimientos concursales, y respondioé en parte a
la necesidad de moderar las durisimas instituciones que el primitivo Derecho
Romano contemplaba en contra de los deudores, y que autorizaba a sus acreedores incluso
a descuartizar el cuerpo del deudor insolvente. Gracias a la cesion de bienes, el deudor
podia abandonar todo su patrimonio, pero a cambio salvaba su vida. Con el correr del

tiempo, al inventarse mecanismos juridicos mas sofisticados para el cobro de las deudas,
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como por ejemplo el juicio ejecutivo y el procedimiento de quiebra, la cesioén de bienes fue
cayendo poco a poco en desuso.

Como dejamos indicado anteriormente el embargo de los derechos y acciones es una orden
judicial que individualiza un bien determinado del deudor, afectandolo al pago del crédito en
razon del cual se ha trabado el embargo.

El embargo sobre cosas inmuebles se trata mediante la anotacién de la orden judicial en el
registro de la propiedad. En cambio, si lo embargado es una cosa mueble, el embargo se
practica por el secuestro de la cosa que es puesta bajo depdsito judicial. Es bastante
frecuente que en el embargo de derechos y acciones se designe depositario al propio
duefio, pero en ese caso queda modificado el titulo de la tenencia material, que ya no se

realiza en cardcter de propietario, sino de depositario.

El embargo de bienes raices surtira efecto con respecto a terceros, desde su inscripcién en
el registro respectivo (Art. 389 COGP.), por lo que, el ejecutado que fraudulentamente
dispone del bien, una vez ordenado el embargo, sera responsable penalmente. El Art. 390
del referido codigo, sefiala: “Hasta antes del cierre del remate, puede el ejecutado
liberar los bienes, consignando el valor que corresponda a la deuda y que conste del

mandamiento de ejecucion.” (COGP., 2015).

3.4. Avallo de los bienes embargados

Segun la normativa legal vigente, realizado el embargo, se procedera al avallo pericial de lo
embargado, de conformidad a lo que establece el Art. 455 del Codigo de Procedimiento
Civil, el mismo articulo manifiesta que el depositario hara la observaciébn que estime
conveniente y suscribira el acta del avalio. A méas del depositario, pueden hacer
observaciones las partes, intervenciones en el proceso, y por haberse dado un valor
exagerado al bien o a la inversa, igualmente puede hacerse no solo observaciones, sino
ademas un verdadero incidente cuando en avallo se incurre en error esencial, particular que
en la practica si se ha producido, tal es el caso cuando el perito en vez de avaluar el bien
embargado avalta otro distinto, en cuyo caso debera provocarse el incidente, para,
justificarlo y de hacerlo se procedera a declarar la nulidad y realizar una nuevo avallo,
superados todos los incidentes y aprobado en definitiva el avalto del perito, procede el

sefialamiento del dia y hora para que tenga lugar el remate.
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Segun el Art. 375 del Codigo Organico General de Procesos, practicado el embargo, la o el
juzgador debe ordenar el avaltio de los bienes embargaos con la intervencion de un o una
perito previo el sorteo de ley, una vez nombrado y posesionado el perito debera emitir su
informe que deber presentarlo con los sustentos técnicos que respalden el avalto y la firma
de la o del depositario judicial a cargo de los bienes en sefial de esta conforme. El informe
pericial debe ser notificado a las partes para que sea discutido en la audiencia de ejecucion,
que debe realizarse dentro del término de 15 dias a la que deberan comparecer todos los
sujetos procesales y de manera obligatorio el perito que debe sustentar su informe. Las
partes procesales pueden hacer las observaciones que se creyeren asistidas con relacion al
informe pericial y de ser el caso se desigha un nuevo perito; ademas, pueden sefialar de
entre los bienes embargados lo que pueden ser objeto de remate con base al avallo y al
monto de la obligacion, incluso el juez puede resolver sobre la admisibilidad de las tercerias
y sobre reclamaciones de terceros perjudicados mediante el sistema oral previsto en el Art.
392 del Cédigo Organico General de Procesos. La audiencia de ejecucion termina con el
auto que resuelve todos los asuntos planteados y de continuar con la ejecucion, el juzgador
debe sefialar la fecha y la hora en que se realice el remate electronico, ordenado la
publicacion en la pagina web del Consejo de la Judicatura de un estrato que contendra el

detalle e imagenes de los bienes a ser rematados y su valor.

3.5. Remate de los bienes embargados

Realizado el embargo, se seguird en lo que sea pertinente, los lineamientos generales para
el desarrollo de audiencias establecidas en el COGP, la audiencia terminara con el auto que
resuelve los asuntos planteados y que ordene lo que corresponda para la continuacién del
tramite; de continuar la ejecucion, la o el juez sefialara la fecha y la hora en que se realizara
el REMATE ELECTRONICO, ordenado la publicacion en la pagina web de la Funcion
Judicial de un extracto que contendra el detalle e imagenes de los bienes a ser rematados y

su valor, asi lo determina el articulo 392 del mencionado proyecto.

Segun el Art. 398 del COGP., los bienes de la o el ejecutado, que no se encuentran
descritos en los articulos anteriores, sean muebles o inmuebles, derechos o acciones, se
remataran por subasta publica a través de la plataforma Unica de la pagina web del Consejo
de la Judicatura. Por acuerdo de las partes y a su costa, los bienes embargados también se

podran rematar en publica subasta en entidades publicas o privadas autorizadas por el
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Consejo de la Judicatura. El ejecutante como el ejecutado pueden convenir que la venta,
tanto de muebles como de inmuebles se haga al matrtillo, con la intervencién del martillador

publico; acuerdo que debera ser respetado por la o el juez.

El aviso del remate debe ser publicado en la plataforma de la pagina web del Consejo de la
Judicatura, con al menos 20 dias de anticipacion a la fecha del remate, y la plataforma
recibird las ofertas desde las cero horas hasta las veinticuatro horas del dia sefialado para
el remate; segun, el Art. 399 del mencionado proyecto, también el aviso del remate puede

ser publicado en otros medios electrénicos, impresos o0 escritos.

3.6. Adjudicacién de los bienes embargados

Para la calificacion de posturas, en dia laborable siguiente del remate, a partir de las nueve
horas y sin necesidad de convocatoria, se llevara a cabo la audiencia publica, en la que
podran intervenir los postores. La jueza o juez procedera a calificar las posturas teniendo en
cuenta la cantidad ofrecida, el plazo y deméas condiciones. Preferira, en todo caso, las que
cubran de contado el crédito, intereses y costas del ejecutante, asi lo prevé el Art. 402 del
citado COGP.,

Dentro del término de diez dias de ejecutoriado el auto de calificacién de posturas, a la o al
postor preferente consignara el valor ofrecido de contado, hecho lo cual, la o el juez emitira

el auto de adjudicacién que contendra:

“Art. 407.- Auto de adjudicacion. (...). 1. Los nombres y apellidos completos,
cédula de identidad o pasaporte, estado civil, del deudor y del postor al que se
adjudic6 el bien. 2. La individualizacién del bien rematado con sus
antecedentes de dominio y registrales, si es del caso. 3. El precio por el que se
haya rematado. 4. La cancelacion de todos los gravdmenes inscritos con
anterioridad a su adjudicacién. Los demas datos que la o el juez considere
necesarios. Los gastos e impuestos que genere la transferencia de dominio se

pagaran con el producto del remate.” (COGP., 2015).

El auto de adjudicacion se protocolizara para que sirva de titulo y se inscribird en el registro

que corresponda.
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3.7. Entregadel bien adjudicado

El Art. 411 sefala: “Tradicion material. La tradicion material se efectuara con la
intervencion de la Policia Judicial, la entrega se hara con intervencion de la o del
depositario y en conformidad con el inventario formulado al tiempo del embargo. Las
1

divergencias que ocurran se resolveran por la misma o mismo juez de la causa.
(COGP., 2015)

De lo expuesto se desprende que la fase de la ejecucién se concentra en varias audiencias,
gue las posturas se realizan por la plataforma de la pagina web del Consejo de la
Judicatura; su adjudicacion se lo hace en audiencia al mejor postor; y, una vez protocolizado
e inscrito el auto de adjudicacion se procede a la tradicion material, pero nada dice con
respecto a como se procedera al remate del embargo de una cuota o de derecho y

acciones; existiendo un vacio legal para la ejecucién del mismo.

3.8. Ineficacia Juridica para la entrega de la cuota conyugal del bien adjudicado.

El actual Codigo de Procedimiento Civil, establece que realizado el embargo se procedera
con el avaluo, situacion esta que tampoco prevé el referido COGP., el Art. 455 del Cédigo de
Procedimiento Civil, manifiesta que el depositario hara la observacion que estime
conveniente y suscribira el acta del avalio. A mas del depositario, pueden hacer
observaciones las partes, intervenciones en el proceso, y por haberse dado un valor
exagerado al bien o a la inversa, igualmente puede hacerse no solo observaciones, sino
ademas un verdadero incidente cuando en avallo se incurre en error esencial, particular que
en la practica si se ha producido, tal es el caso cuando el perito en vez de avaluar el bien
embargado avalta otro distinto, en cuyo caso deberd provocarse el incidente, para,
justificarlo y de hacerlo se procedera a declarar la nulidad y realizar una nuevo avaluo,
superados todos los incidentes y aprobado en definitiva el avalto del perito, procede el

sefialamiento del dia y hora para que tenga lugar el remate.

Segun el actual codigo procesal civil, éste sefialamiento, se publicara por tres veces en un
periddico de la provincia en el que se sigue el juicio, si lo hubiere y en su falta de uno de la
provincia mas cercana, o ser del caso mas por intermedio de carteles fijados en tres de los

parajes mas frecuentes de la parroquia en que estan situados los bienes, su extension,
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ubicacién, linderos y detalles que el Juez estime necesarios y la publicacion se realizara
mediando 8 dias por lo menos entre uno y el otro y entre el ultimo y el dia del remate, asi lo
sefiala el Art. 456 del Codigo de Procedimiento Civil, Paragrafo 2do.

Dentro de la casuistica, se puede establecer que el remate verificado la vispera del dia
sefialado es nulo, es relativa y subsanable por la ratificacion, la nulidad producida por no
observar la ejecucion del remate en el dia sefialado, de igual manera es nulo, no
habiéndose sefialado dia para el remate, el que se verifica, sin ese sefialado dia para el

remate, el que se verifica sin ese sefialamiento previo.

EL REMATE.- Se presentaran las posturas al secretario del juez del remate, el dia sefialado
dentro de las horas fijadas, las posturas seran por escrito, firmadas por el postor con
indicaciones de domicilio, para las notificaciones que deberan hacerle; el secretario anotara
al pie de cada postura, poniendo la fe de presentacién y autorizando la anotacién con su

firma.

Si por algun motivo no se efectia el remate, se sefalard nuevo dia, mandando a publicar
nuevos avisos, de acuerdo a lo establecido en el Art. 459 del Codigo de Procedimiento Civil,
el mismo Art. sefiala que si la suspensién acontecera el mismo dia del remate, se
concertaran las propuestas presentadas antes de la suspension, la subasta que habla del
Cadigo Civil, es el remate del juicio ejecutivo, indicando por supuesto que remate y subasta

publica son sinénimos.

En los remates el juez representa al deudor para vender lo embargado. Por lo tanto sera
mala la venta de lo que no hubiere sido materia del embargo, la compra de la cosa
embargada en otro juicio, verificada el remate, esta viciada de nulidad ademas es necesario
indicar que la diligencia del remate no se puede comisionar. El remate se cierra a las 6 de la
tarde, indicando que la postura presentada a esa hora es inadmisible, cerrando el remate no

caben tercerias coadyuvantes.

Antes de cerrarse el remate, el deudor puede liberar sus bienes, pagando la deuda intereses
y costas de acuerdo con lo que establece el Art. 461 del Codigo de Procedimiento Civil al

respecto se puede deducir que cerrado el remate ya no puede el deudor liberar sus bienes.

POSTURAS.- Son ofertas que los interesados formulen ante el Juez respectivo del bien

materia de la subasta. Pueden proponer posturas, el actor, los terceristas, y cualquier
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interesado, estas deben ser por escrito y firmadas por el postor indicando domicilio para las

notificaciones.

El término para que se ratifique una postura se encuentra desde que se cerr6 el remate, y
tan solo antes de cerrarse el remate se pueden retirar las posturas. El Art. 466 del Codigo de
Procedimiento Civil, manifiesta que las posturas que no vayan acompafadas con el 10% del
valor total de la oferta en dinero o en cheque, aceptado por el banco librado a la orden del
juez de la causa no se lo aceptara, asimismo manifiesta el Art. en referencia que si no
hubieren tercerias coadyuvantes, el acreedor ejecutante podrd hacer posturas con esa
consignacion, de igual manera, no podran aceptarse las que no ofrezcan pagar el interés
legal por nulidades adelantadas o las posturas a plazo en el remate de bienes muebles,
salvo acuerdo de las partes o las que fijen plazos que excedan de 5 afios contados desde el
dia del remate. Ademas el mismo cuerpo de leyes, manifiesta, que no podran aceptarse las
que ofrezcan menos de las dos terceras partes del valor de la cosa que se va a rematar, asi
como las que se presentaren a las 6 de la tarde, o las que ofrezcan para ser imputado su

valor acredito del ejecutante, si hubiera tercerias coadyuvantes.

Es necesario resaltar que hasta nuestros dias, el avaldo establecido por las
municipalidades, no se acerca ni remotamente al precio real, situaciéon que ha causado y
sigue causando una serie de inconvenientes puesto que sobre todo cuando se realizan
contratos como el de compraventa puede traer efectos posteriores como la lesion enorme,
ya que se ha convertido en una costumbre el poner en la cuantia del contrato no el valor real
de la compra sino el valor del avalio municipal, ya que por una parte la ley exige que el
precio no sea inferior a dicho avalto y por otra (creo que es la razén principal) para evadir
los impuestos que ocasionaria el precio real, lo que en la practica representa un gran ahorro
para quien se encarga de los gastos en un contrato de esta clase, pero a su vez es también

un gran perjuicio que se estaria irrogando a la administracién seccional

Los bienes embargados se valoraran con referencia a precios de mercado y de acuerdo con

los criterios habituales de valoracion.
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3.9. Latutelajuridica en la entrega material de la cuota conyugal del bien inmueble

adjudicado en juicio ejecutivo

LA ADJUDICACION de los bienes rematados consta en los Arts. 463, 464, y 465 del Codigo
de Procedimiento Civil, pero también tienen sus incidencias. La adjudicacion de los bienes
rematados se hara en favor del mejor postor, una vez ejecutoriado el auto de calificacion; vy,
en caso de quiebra del remate se adjudicar4d dichos bienes siguiendo el orden de
preferencia establecido en el auto de calificacién. Al hacer la adjudicacion, se describira la
cosa adjudicada y se dispondra que una copia de esa providencia se protocolice e inscriba

para que sirva de titulo de propiedad.

Si hubiere dos 0 mas posturas que se conceptuaren iguales, el juez, de considerar que son
las mejores, dispondrd que se notifigue a los postores que las hubiere presentando,
sefalando dia y hora para una subasta en la que se adjudicara la cosa al mejor postor. En
esta subasta no se admitiran otros postores que aquéllos a los que se haya mandado
notificar, y todo lo que ocurra se hara constar sucintamente en acta, que sera firmada por el
juez, por los postores que quisieren hacerlo, por las partes, si concurrieren, y por el
secretario.

En otras situaciones del remate, asi: cuando la cosa rematada fuera raiz quedara en todo
caso hipotecada por lo que se aplica a plazos debiendo inscribirse ese gravamen en el
correspondiente registro, al mismo tiempo que el traspaso de la propiedad de acuerdo con el
inciso segundo del Art. 467 del propio Codigo y es el limite, para que se alegue la nulidad
del remate conforme lo dispone el Art. 473 del citado cédigo.

La adjudicacion es un acto mediante el cual se declara propietario del inmueble embargado,
a quien satisfizo las condiciones expuestas en el pliego de cargas, clausulas y condiciones

pre-establecidos. La adjudicacion constituye, por tanto, la culminacion del procedimiento.

“El término adjudicacioén deriva del verbo adjudicar que, segun la Enciclopedia
Juridica Omeba, significa signacion o atribucion, efectuada por una autoridad
publica o persona competente — previo juicio o juzgamiento — a favor de un
sujeto de derecho. Equivale a una acepcion general, a otorgar, conceder,
entregar por autoridad publica al mejor postor o licitador, la posesién o

propiedad de un bien mueble o inmueble, mediante subasta publica.”

65



La adjudicacion es el acto de entrega del bien y consolidacién de un derecho. La resolucion
de adjudicacion del bien genera una orden de entrega del bien.

Existente en la legislacion ecuatoriana un vacio legal con respecto a la manera juridica
como se debe hacer la entrega material de una cuota conyugal en el bien inmueble
embargado, rematado y adjudicado a un tercero o al acreedor que se convierte en el nuevo

copropietario.

No hay normativa expresa que indique que parte o cuota (accibn o derecho) del bien
rematado se le debe hacer la entrega material, con relaciobn a esta problemética la

legislacion colombiana en su Art. 984 del Cédigo Civil, sefiala:

“El adjudicatario esta facultado de solicitar en cualquier momento la particion
del bien en copropiedad.” (CODIGO CIVIL, 2005)

Evidentemente, dicha disposicion legal establece que una vez que se le haya adjudicado la
cuota del bien rematado, es recién en este momento que debe pedir la particion del bien
conyugal; sin indicar claramente si el juez que adjudico el bien es competente para realizar
la particion, o se debe seguir por cuerda separada, es decir entablar un juicio de particion,
para luego de seguir un tramite se saque a remate la totalidad del bien, y asi poder dividir la
suma de dinero obtenida entre los copropietarios en forma proporcional a su cuota de
participacion o accién de derechos que pudieran tener respecto al bien, ante la notoria

imposibilidad de particién natural o material del bien.

3.10. La tutela jurisdiccional en la entrega material de la cuota conyugal del bien

inmueble adjudicado en juicio ejecutivo.

Sin perjuicio de todo lo expuesto anteriormente, la configuracion del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva como derecho constitucional en el ordenamiento juridico ecuatoriano es
incuestionable debido a su expreso reconocimiento en el Art. 75 de la Constitucion de la
Republica de Ecuador del 2008, conforme al cual: Es un derecho de proteccién y un principio

de la funcion jurisdiccional.

Dejando de lado el rasgo de la efectividad del derecho a la tutela jurisdiccional, la misma que

puede excusarse si admitimos que una tutela jurisdiccional que no es efectiva no es en
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realidad una verdadera tutela; por lo tanto, la ineficacia juridica para la entrega de una cuota
conyugal del bien inmueble embargada, rematada y adjudicada en el juicio ejecutivo, vulnera

el derecho a la tutela efectiva, asi tenemos:.

TRADICION MATERIAL.- El Art. 477 del Codigo de Procedimiento Civil, establece:

“La tradicion material se hara por la Policia Nacional, o por un teniente politico
comisionado por el juez de la causa. La entrega se hara con intervencion del
depositario y en conformidad con el inventario formulado al tiempo del
embargo. Las divergencias que ocurran se resolveran por el mismo juez de la
causa.” (CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL, 2005)

Dentro del Juicio Ejecutivo No. 2009-0431, que se tramita en el Juzgado Cuarto de lo Civil
de Bolivar, encontramos una resolucion de la Corte Nacional de Justicia en los siguientes

términos con respecto a la entrega de las acciones y derechos de un inmueble.

“Las acciones y derechos referentes a un inmueble no son susceptibles de
entrega por no constituir, un cuerpo cierto requisito indispensable para que
la tenencia de un bien, mueble o inmueble, pueda transferirse de una persona a

otra, mediante la entrega material”

El tratadista Velasco Celleri, Emilio, sefala:

“La tradicion material segun el Art. 487 del Cédigo de Procedimiento Civil
(actualmente 477), se aplica tanto a los bienes muebles como a los inmuebles,
pero tratdndose del remate de acciones y derechos incluidos en el bien raiz,
no cabe la entrega material, de manera que para ello es necesario que se
proceda a la particion de la cosa raiz rematada.”1 (VELASCO, Emilio, 1994, pag.
637).

De lo expuesto se desprende que sobre la problematica juridica descrita, se ha pronunciado
tanto la doctrina como la jurisprudencia ecuatoriana en el sentido de que no cabe la entrega
material del remate de acciones y derechos incluidos en el bien raiz, por ende no seria
aplicable al caso el remate de los mismos, lo que ocasionaria un perjuicio a los acreedores

por la ineficacia de la normativa juridica la ejecucién de un crédito.

! VELASCO CELELRI, Emilio.- Sistema de Practica Procesal Civil, Tomo IIl.-Editorial Pudeleco.- 1ra.
Edicién.-Ecuador 1994. Pag. 637
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Por otro lado, tenemos, que en la legislacion civil ecuatoriana, no hay disposicion, que
regule la entrega material de la cosa vendida, sobre todo cuando se trata de la venta de
bienes raices, que no se reputan perfectas ante la ley, mientras que no se haya otorgado
escritura publica, o conste en los casos de subasta, del auto de adjudicacién debidamente
protocolizado e inscrito ; esto es, que no establece, una forma objetiva de tradicion
material, como lo prevé el Art. 477 del Cédigo de Procedimiento Civil, por esta razén suele
producirse conflictos para la entrega de bienes raices, porque no basta la tradiciéon por la
inscripcion del titulo segun el articulo 702 del Cédigo Civil, ya que no hay la entrega
material de la cosa comprada; y, no en pocas ocasiones los vendedores de bienes
inmuebles se resisten a la entrega, 1o que ocasiona que el rematista no pueda entrar en
posesion del bien adjudicado, teniendo que acudir a la ley para hacer valer sus derechos, lo
gque ocasiona que incurra en gastos para obtener una sentencia judicial que permita hacer

uso del bien o de la cuota sobre el bien rematado y adjudicado.

3.11. Legislacién comparada

Haciendo una comparacion con la legislacion ecuatoriana y las disposiciones legales

previstas en los Codigos Civiles de Colombia y Venezuela tenemos:

Embargo de acciones: ¢ Cuando procede?

Tanto en Colombia, Venezuela y en Ecuador, son infinidades las propiedades que se le
pueden embargar a una persona, como elementos materiales (inmuebles, vehiculos, dinero
en efectivo y en cuentas bancarias, sala- comedor, nevera, equipos de sonido, esculturas,
obras de arte, etc.) y claro, en ese listado no se salvan las propiedades “inmateriales” como
son los derechos, entre los cuales se encuentran las acciones, las partes de interés o cuotas

sociales que tenga una persona en una sociedad (S.A. Ltda., CIA., etc.).

De tal manera que el acreedor de una persona natural o juridica, puede exigir el pago de su
acreencia mediante acciones judiciales cuando el deudor se encuentra en mora. Entre las
acciones judiciales que se pueden practicar, estan la de solicitar al juez el embargo de
propiedades del deudor, entre las que se encontraria los derechos y las acciones que tenga
en una empresa, de un bien en copropiedad, de una cuenta mancomunada, y en los bienes

de sociedad conyugal.
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Embargada la accion, ¢ el accionista pierde todos los derechos?

No. El titular de las acciones embargadas por el s6lo hecho de tener embargada las

acciones no pierde automaticamente todos sus derechos.

Segun la legislacion colombiana, tenemos:

Que las deudas contraidas por un conyuge a titulo personal pero en favor y beneficio de la
sociedad conyugal, son pagadas con los bienes de la sociedad y a falta de estos con los

bienes de los conyuges a prorrata.

Para la ejecucion forzada, la resolucion judicial correspondiente solo ordenara el remate de
los derechos y acciones sobre los que recae la medida cautelar, solo estos entran a remate,
pues no se puede sacar a remate la totalidad del bien inmueble en cuestién ya que se
estaria afectando el Derecho de propiedad de terceros (copropietarios) que no son

deudores; o del conyugue que no es deudor.

El adjudicatario quien se convierte en el nuevo copropietario (junto con los terceros) y segun
lo normado por el “articulo 984 del Cédigo Civil Colombiano”,? estéa facultado para solicitar en
cualquier momento la particion del bien en copropiedad, y evidentemente como se trata de
un inmueble, es recién en este momento que se saca a remate para luego dividirse la suma
de dinero obtenida entre los copropietarios en forma proporcional a su cuota de participaciéon
gue pudieran tener respecto al bien rematado ante la notoria imposibilidad de particién

natural o material del bien.

Segun el Cédigo Civil Venezolano, sefala:

El embargo se practicara sobre los bienes del ejecutado que indique el ejecutante. En
cualquier momento en que el ejecutado ponga a disposicion del Tribunal bienes suficientes
para llevar a cabo la ejecucion, el Tribunal decretard el levantamiento del embargo que se

haya practicado sobre el inmueble que le sirve de morada.

Un mismo bien podré ser objeto de varios embargos. Los derechos de los que los hayan

hecho practicar se graduaran por su orden de antigiiedad. Rematado el bien, el derecho de
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los embargantes se trasladara sobre el precio en el mismo orden y cuantia en que hayan
sido practicados los embargos. Quedan a salvo las preferencias y privilegios legales.

Segun la legislacion ecuatoriana, tenemos:

El Cédigo de Procedimiento Civil, en sus articulos 452, 453, se puede ordenar el embargo
de los derechos y acciones de los bienes en copropiedad y de los bienes de la sociedad
conyugal, debiendo notificarseles a los copropietarios y/o coényuges a fin de que uno de
ellos acepte ser depositario, caso contrario, el juez dispondra que sea el depositario judicial
quien se haga cargo de la tenencia y custodia de dicho bien hasta el remate y entrega del

bien.

Es decir, el deudor principal sigue conservando los derechos que tiene frente a los bienes
embargados, hasta el remate y entrega del bien, en cuyo caso pierde su cuota de

participacién o conyugal con respecto al bien rematado.

El embargo no significa perder la propiedad, el embargo es una medida mediante la cual la
autoridad judicial limita su propiedad respecto a la libertad de enajenacion, o sea, el
propietario no puede ceder a un tercero las acciones mientras recaiga el embargo sobre las

acciones.

Después de embargadas las acciones, si el deudor no paga sus obligaciones que tiene con
el acreedor, el Juez ordenard mediante sentencia que las acciones se rematen, o0 sea, se

pongan en publica subasta.
En el momento en que las acciones sean compradas mediante remate por parte de otro

accionista o de un tercero, es en ese momento donde el accionista o conyugue deudor

pierde los derechos sobre la cuota del bien.
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CAPITULO I
DISCUSION DE RESULTADOS Y ANALISIS
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4.1. Estudio de casos

En materia civil no procede el recurso de casacion sobre las MEDIDAS CAUTELARES
(embargo), asi lo ha establecido la Corte Suprema de Justicia, hoy Corte Nacional de

Justicia, para un mayor conocimiento transcribo la parte pertinente del fallo, asi tenemos:

RESOLUCION N° 42-2002. CSJ. TSCYM. Quito, 18 de febrero del 2002.

Recurso de casacion contra la sentencia de la Cuarta Sala de la Corte Superior de
Justicia de Guayaquil. Se rechaza el recurso. R. O. No. 549 de 5/04/2002

“..Las providencias cautelares “nunca constituyen un fin por si mismas sino
gue estan ineludiblemente preordenadas a la emanacién de una ulterior
providencia definitiva, el resultado practico de la cual aseguran
preventivamente” (CALAMADREI, Piero, Providencias Cautelares, pags. 44 y 48)

La doctrina uruguaya opina:

“Las medidas cautelares, en general (incluidos los embargos preventivos, que
son solo una de aquellas), constituyen decisiones provisorias anticipadas y en
prevencién de un dafio que podria sufrir por la demora del proceso, quien tiene
presunto derecho. Estos caracteres hacen que, en la gran mayoria de las
legislaciones, sean excluidas del control de casacién”. (VESCOVI, Enrique, La

Casacion Civil, pags. 48-49)

En conclusién por todo lo expuesto, observamos que la providencia recurrida dentro de este
proceso cautelar, no es susceptible del recurso extraordinario de casacion por falta de

procedencia.

En la interposicidn de recursos, se abusa para dilatar los procesos y ganar tiempo para que
la sentencia no surta sus efectos correspondientes, causando con ello perjuicios a la parte
contraria que ha salido beneficiada con el pronunciamiento del juez, asi como a terceros, en

caso de existir.

En el Cddigo Judicial no hay una norma que establezca alguna sancion en particular para

los abogados que interponen recursos de manera excesiva; pero, se colige del articulo 199,
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numerales 9 y 15, en concordancia con el 467, que el Juez puede hacer uso de las
sanciones establecidas para castigar a los abogados que reiteren interposicién de recursos
en razon de que ello causa una dilacién indebida en el proceso.

JUICIO EJECUTIVO 2010-0021, tramitado en el Juzgado Cuarto de lo Civil de Bolivar,
constan las resoluciones de primera, segunda instancia, y Casacion, en las que se vierte el

criterio, sobre la aplicacion de los Arts. 452 y 453, del Cdodigo de Procedimiento Civil.

En este caso se acepta la intervencion de la ex cényuge en el juicio ejecutivo, seguido en
contra de su ex marido, en el que se solicitd el embargo de los derechos y acciones en las
construcciones y edificaciones realizadas durante el matrimonio; de los muebles
enumerados por la ex conyuge del ejecutado, con la orden de embargo de los derechos y

acciones que decia pertenecer al marido en el expresado inmueble.

El juez de primera instancia, aplicando los mencionados articulos resuelve que, corresponde
al coparticipe de una cosa universal o singular, o de derechos en comun el depdsito de la
cosa embargada, ordena que sea la ex conyuge quien debe ser notificada con la orden de
embargo dada por él, pero la Corte Provincial de Justicia, considerando, que, la ex cényuge
no pidi6 como manda la ley, que se excluyan sus bienes del embargo, sino la revocatoria de

dicha diligencia; por lo que, la Corte revoca tal providencia.

Sin embargo, la causa sube a la Corte Nacional de Justicia, y ésta en su resolucion, aduce
que, en el caso puede intervenir, la persona que se creyere perjudicada con la orden de
embargo, presentandose en juicio y observando al juez la omision de formalidades que la
ley prescribe, para proceder al embargo; por lo que, lo reclamado se refiere a una peticion
de revocacion de la orden de embargo sin que se discuta el dominio, que es materia propia
de la terceria excluyente sino una simple observacion al juez, que su orden de embargo es
ilegal, por omisién de los dispuesto en el actual Art. 445 del Codigo de Procedimiento Civil;
por consiguiente revoca lo resuelto por la Corte Provincial y confirma la resolucion de

primera instancia.

Entre los fallos que se reporta acerca del embargo de la cuota de uno de los conyuges, se

tiene:

Juicio Ejecutivo No. 2010-011, tramitado en el Juzgado Segundo de lo Civil de Bolivar, la

siguiente resolucion de la Corte Superior de Justicia, Sala de lo Civil y Mercantil:
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“Si del texto de la demanda, aparece que el unico ejecutado es el marido, en
calidad de dador del aval de una letra de cambio en que se funda la accién, aun
cuando la mujer del aval haya aceptado dicha letra de cambio y exista
solidaridad, no cabe decretar el embargo de la cuota que esta tiene en el

inmueble adquirido durante la sociedad conyugal a titulo oneroso.”

Como se ve, son varios fallos presentados con respecto al embargo, remate y entrega de
una cuota o cuotas de una cosa singular o universal, y que en la practica del derecho la
normativa prevista en nuestro Cédigo de Procedimiento Civil ocasiona una serie de
conflictos en cada una de estas diligencias, que debe ser necesariamente revisada por el
legislador a fin de que adecue material y formalmente el régimen juridico de los embargos y
demas normas que regulan el remate y entrega del bien, a fin de garantizar los derechos del

acreedor y del adjudicatario dentro del juicio ejecutivo.

4.2. Elaboracién y aplicacion de encuestas a los operadores de justicia

Realice encuestas, en relacion a la necesidad de establecer un mecanismo o procedimiento
en el proceso civil ecuatoriano, para la entrega material de la cuota de un bien rematado en
la fase de ejecucion, a fin de garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva del rematista,
cuya problematica es ocasionada por la deficiente normativa juridica prevista en la

legislacién procesal civil.

Aplique la encuesta de conformidad al formulario que consta en el anexo 1 de la presente

tesis.

La encuesta fue dirigida a la siguiente poblacion:

Composicién Cantidad
Jueces Civiles 7
Abogados en libre ejercicio 23
TOTAL 30
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4.2.1. Interpretacion y analisis de los resultados obtenidos de la encuesta

aplicada a Jueces Civiles de la Corte Provincial de Justicia de Bolivar.

PREGUNTA No. 01

¢Cree usted, que hay falencias legales para la entrega material de una cuota de un bien

adjudicado en la fase de ejecucion?

TABLA N° 1 FALENCIAS LEGALES

Variable Frecuencia Frecuencia
(fa) (fr)
SI 6 85,71%
NO 1 14,29%
TOTAL 7 100,00%
GRAFICO N° 1

M S|
ENO

Fuente: Encuesta aplicada: 2015-02-20
Elaboracién: Maria Barragan Barragan

Interpretacion y andlisis: El ochenta y seis por ciento de los encuestados que
corresponden a seis jueces civiles, afirman que existe vacios juridicos en la ley para la
entrega material adjudicada en el juicio ejecutivo; y, el dieciséis por ciento de los

encuestados, que responde a un juez, dice que no.
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PREGUNTA No. 02

¢ Con que frecuencia ordena usted la entrega material de una cuota de un bien adjudicado

en la fase de ejecucion?

TABLA N° 2 ENTREGA MATERIAL

Variable Frecuencia Frecuencia
(Fa) (Fr)
RARA VEZ 6 85,71%
CON FRECUENCIA 0 00,00%
NO LO HA HECHO 1 14,29%
TOTAL 7 100,00%
GRAFICO N° 2

14%

@ RARA VEZ
H CON FRECUENCIA
M NO LO HA HECHO

Fuente: Encuesta aplicada: 2015-02-20
Elaboracién: Maria Barragan Barragan

Interpretacion y andlisis: El ochenta y seis de los encuestados que corresponde a
seis jueces civiles, afirman que rara vez ordenan la entrega material de un bien
adjudicado en juicio ejecutivo; mientras que el catorce por ciento de los encuestados
que corresponde a un juez civil, dice que no lo ha hecho.
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PREGUNTA No. 03

¢La adjudicacion del remate de la cuota de uno de los conyuges o convivientes en
unién de hecho en los bienes de su propiedad, son inejecutables al momento de la

entrega del bien rematado?

TABLA N° 3 ADJUDICACION DE REMATE

Variable Frecuencia Frecuencia
(fa) (fr)
SI 7 100,00%
NO 0 00,00%
TOTAL 7 100,00%
GRAFICO N° 3
__0%

| Sl
ENO

100%

Fuente: Encuesta aplicada: 2015-02-20
Elaboracién: Maria Barragan Barragan

Interpretacion y analisis: El cien por ciento de los encuestados que corresponde a
siete jueces civiles, afirman que, la adjudicacion del remate de la cuota de uno de
los conyuges o convivientes en unién de hecho en los bienes de su propiedad, son
inejecutables al momento de la entrega del bien rematado.
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PREGUNTA NO. 04

¢Como la Policia Nacional y el Depositario Judicial hacen la entrega material de la

adjudicacion del remate de una cuota conyugal o de convivencia, sino hay particion?

TABLA N° 4 ENTREGA MATERIAL SIN PARTICION

Variable Frecuencia Frecuencia
(Fa) (Fr)
Solo hacen el acta de entrega material 6 86,71%

Hacen la entrega real del bien previo el

desalojo 0 00,00%

Hacen conocer de la inejecutabilidad

de la entrega material 1 14,29%

TOTAL 7 100,00%
GRAFICO N° 4

14%

M Solo hacen el acta de entrga

0,
0% material

H Hacen la entrega real del
bien previo el desalojo

i Hacen conocer de la
inejecutabilidad de la
entrega material

Fuente: Encuesta aplicada: 2015-02-20
Elaboracién: Maria Barragan Barragan

Interpretacion y analisis: El ochenta y seis de los encuestados que corresponde a
siete jueces civiles afirman que, la Policia Nacional y el Depositario solo realizan el
acta de entrega material de la cuota conyugal o de convivencia adjudicada, mas no
hacen una entrega real del bien adjudicado; mientras que el catorce por ciento
restante que corresponde a un juez civil contesta que dan a conocer la

inejecutabilidad de la entrega material por tratarse de derechos y acciones.
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PREGUNTA No. 05

¢ Qué tipo de accion debe el adjudicatario o copropietario plantear para la entrega y
posesion del remate de una cuota de uno de los conyuges o convivientes en unién de

hecho en los bienes conyugales o de convivencia?

TABLA N° 5 ACCION PARA ENTREGA MATERIAL

Variable Frecuencia Frecuencia
(Fa) (Fr)
Juicio de particion 6 80,00%
Juicio de inventario y particidon 0 00,00%
Desalojo de la parte adjudicada 1 20,00%
TOTAL 5 100,00%
GRAFICON° 5

M Juicio de particion

M Juicio de inventario y
particion

i Desalojo de la parte
adjudicada

86%

Fuente: Encuesta aplicada: 2015-02-20
Elaboracién: Maria Barragan Barragan

Interpretacion y analisis: El ochenta por ciento de los encuestados que corresponde a seis
jueces civiles afirman que, el adjudicatario o copropietario para la entrega y posesion de la
cuota conyugal rematada debe plantear un juicio de particion; mientras que el catorce por
ciento restante que corresponde a un juez civil contesta que puede solicitar el desalojo de la
parte adjudicada. Es necesario dar a conocer a la poblacion, que el Codigo de
Procedimiento Civil, no dice nada con respecto a la entrega material de una cuota del bien
rematado.
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PREGUNTA No. 6

SEl Art. 477 del Cadigo de Procedimiento Civil, establece de forma clara y precisa que parte
de los derechos y acciones de un bien conyugal o de convivencia rematado en la fase de

ejecucion debe ser entregado al adjudicatario?

TABLA N° 6 CLARIDAD DE LA LEY

Variable Frecuencia Frecuencia
(fa) (fr)
S| 0 00,00%
NO 7 100,00%
TOTAL 7 100,00%
GRAFICO N° 6

0%

S|
ENO

Fuente: Encuesta aplicada: 2015-02-20
Elaboracién: Maria Barragan Barragan

Interpretacion y analisis: El cien por ciento de los encuestados que corresponden a
siete jueces civiles afirman que, el Art. 477 Cédigo de Procedimiento Civil, NO
establece de forma clara y precisa que parte de los derechos y acciones de un bien
conyugal o de convivencia rematado en juicio ejecutivo debe ser entregado al mejor

postor.
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PREGUNTA No. 7

¢ Cree usted, que ley procesal civil debe disponer que previo al remate de una cuota de un
bien conyugal o de convivencia se practique el inventario y particion para individualizar la

cosa a ser entregada al adjudicatario o comprador?

TABLA N° 7 INVENTARIO Y PARTICION

Variable Frecuencia Frecuencia
(fa) (fr)
Sl 4 57,14%
NO 3 42,86%
TOTAL 7 100,00%
GRAFICO N° 7

S|
ENO

Fuente: Encuesta aplicada: 2015-02-20
Elaboracién: Maria Barragan Barragan

Interpretacion y andlisis: El cincuenta por ciento de los encuestados que corresponden a
cuatro jueces civiles contestan que ley procesal civil si debe disponer que previo al remate
de una cuota de un bien conyugal o de convivencia se practique el inventario y particién
para individualizar la cosa a ser entregada al adjudicatario o comprador; mientras que

cuarenta y tres por ciento que corresponden a tres jueces civiles contestan que no.
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PREGUNTA No. 8

¢ Considera usted, que la inejecutabilidad de la entrega material de una cuota de un bien

adjudicado en la fase de ejecucion, atenta con el derecho a la tutela efectiva del rematista?

TABLA N° 8 INEJECUTABILIDAD DE ENTREGA

Variable Frecuencia Frecuencia
(fa) (fr)
Sl 7 100,00%
NO 0 00,00%
TOTAL 7 100,00%
GRAFICON° 8

__0%

S|
ENO

100%

Fuente: Encuesta aplicada: 2015-02-20
Elaboracién: Maria Barragan Barragan

Interpretacion y andlisis: El cien por ciento de los encuestados que corresponde a siete
jueces civiles, consideran que, la inejecutabilidad de la entrega material del remate de
acciones y derechos incluidos en el bien raiz conyugal o de convivencia, atenta con el
derecho a la tutela efectiva del adjudicatario o copropietario.
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PREGUNTA No. 9

¢Es necesario que se reforme el Codigo de Procedimiento Civil, en lo referente a la
tradicibn material de una cuota de un bien adjudicado en la fase de ejecucion para

garantizar el derecho a la tutela efectiva?

TABLA N° 9. TUTELA EFECTIVA

Variable Frecuencia Frecuencia
(fa) (fr)
S| 7 100,00%
NO 0 00,00%
TOTAL 7 100,00%
GRAFICON° 9
__0%

S|
ENO

100%

Fuente: Encuesta aplicada: 2015-02-20
Elaboracién: Maria Barragan Barragan

Interpretacion y andlisis: El cien por ciento de los encuestados que corresponde a siete
jueces civiles, afirman que si es necesario que se reforme Cédigo de Procedimiento Civil, en
lo referente a la tradiciobn material del inmueble rematado en los derechos y acciones de la
sociedad conyugal o de convivencia para garantizar la tutela efectiva en el juicio ejecutivo.
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4.2.2. Interpretacion y andlisis de los resultados obtenidos de la encuesta

aplicada a los abogados en libre ejercicio profesional.

PREGUNTA No. 01

¢Cree usted, que hay falencias legales para la entrega material de una cuota de un bien

adjudicado en la fase de ejecucion?

TABLA N° 1 FALENCIAS LEGALES

Variable Frecuencia Frecuencia
(fa) (fr)
SI 20 86,96%
NO 3 13,04%
TOTAL 23 100,00%
GRAFICO N° 1
23
20

100,00%

3
86,96% 304

S| NO TOTAL

Fuente: Encuesta aplicada: 2015-02-20
Elaboracién: Maria Barragan Barragan

Interpretacion y andlisis: El ochenta y seis por ciento de los encuestados que
corresponden a veinte abogados en libre ejercicio, afirman que existe vacios juridicos en la
ley para la entrega material adjudicada en el juicio ejecutivo; y, el catorce por ciento de los

encuestados, que responde a tres abogados en libre ejercicio, contestan que no.
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PREGUNTA No. 02

¢ Con que frecuencia ordena usted la entrega material de una cuota de un bien adjudicado

en la fase de ejecucion?

TABLA N° 2 ENTREGA MATERIAL

Variable Frecuencia Frecuencia
(Fa) (Fr)
RARA VEZ 19 82,61%
CON FRECUENCIA 0 00,00%
NO LO HA HECHO 4 17,39%
TOTAL 23 100,00%
GRAFICO N° 2
19
82,61% o 000% 7399 00,00%
A
RARA VEZ CON NO LO HA TOTAL
FRFCIIFENCIA HFCHN

Fuente: Encuesta aplicada: 2015-02-20
Elaboracién: Maria Barragan Barragan

Interpretacion y analisis: El ochenta y tres de los encuestados que corresponde a
diecinueve abogados en libre ejercicio, afirman que rara vez ordenan la entrega material de
un bien adjudicado en juicio ejecutivo; mientras que el diecisiete por ciento de los
encuestados que corresponde a cuatro abogados en libre ejercicio, dicen que no lo ha

hecho.
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PREGUNTA No. 03

¢La adjudicacion del remate de la cuota de uno de los conyuges o convivientes en union de

hecho en los bienes de su propiedad, son inejecutables al momento de la entrega del bien

rematado?
TABLA N° 3 INEJECUTABILIDAD DE ENTREGA MATERIAL
Variable Frecuencia Frecuencia
(fa) (fr)
Sl 23 100,00%
NO 0 00,00%
TOTAL 23 100,00%
GRAFICO N° 3
23 23
100,00% 100,00%
0 0,00%
Sl NO TOTAL

Fuente: Encuesta aplicada: 2015-02-20
Elaboracién: Maria Barragan Barragan

Interpretacion y analisis: El cien por ciento de los encuestados que corresponde a
veintitrés abogados en libre ejercicio, afirman que, la adjudicacién del remate de la cuota de
uno de los cényuges o convivientes en union de hecho en los bienes de su propiedad, son

inejecutables al momento de la entrega del bien rematado.
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PREGUNTA NO. 04

¢,Como la Policia Nacional y el Depositario Judicial hacen la entrega material de la

adjudicacion del remate de una cuota conyugal o de convivencia, sino hay particion?

TABLA N° 4 ADJUDICACION DE REMATE
Variable Frecuencia Frecuencia
(Fa) (Fr)
Solo hacen el acta de entrega material 18 78,26%
Hacen la entrega real del bien previo el
desalojo 0 00,00%
Hacen conocer de la inejecutabilidad
de la entrega material 5 21,74%
TOTAL 23 100,00%
GRAFICO N° 4
23
5
78.2600 G G GG“O lﬁl% %.
A
Solo hacenelacta  Hacen la entrega Hacen conocer la TOTAL
de entrega real del bien inejutabilidad de la
material previo el desalojo entrega material

Fuente: Encuesta aplicada: 2015-02-20
Elaboracién: Maria Barragan Barragan

Interpretacion y analisis: El setenta y ocho de los encuestados que corresponde a
dieciocho abogados en libre ejercicio afirman que, la Policia Nacional y el Depositario solo
realizan el acta de entrega material de la cuota conyugal o de convivencia adjudicada, mas
no hacen una entrega real del bien adjudicado; mientras que el veintidos por ciento restante
que corresponde a cinco abogados en libre ejercicio contesta que dan a conocer la

inejecutabilidad de la entrega material por tratarse de derechos y acciones.
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PREGUNTA No. 05

¢Qué tipo de accion debe el adjudicatario o copropietario plantear para la entrega y
posesion del remate de una cuota de uno de los conyuges o convivientes en unién de

hecho en los bienes conyugales o de convivencia?

TABLA N° 5
Variable Frecuencia Frecuencia
(Fa) (Fr)
Juicio de particion 19 82,61%
Juicio de inventario y particidn 0 00,00%
Desalojo de la parte adjudicada 4 17,39%
TOTAL 23 100,00%
GRAFICO N° 5

Juicio de particion Juicio de Desalojo de la TOTAL
inventario y aprte adjudicada

Fuente: Encuesta aplicada: 2015-02-20
Elaboracién: Maria Barragan Barragan

Interpretacion y analisis: El ochenta y tres por ciento de los encuestados que corresponde
a diecinueve abogados en libre ejercicio civiles afirman que, el adjudicatario o copropietario
para la entrega y posesion de la cuota conyugal rematada debe plantear un juicio de
particion; mientras que el diecisiete por ciento restante que corresponde a cuatro abogados
en libre ejercicio contesta que puede solicitar el desalojo de la parte adjudicada. Es
necesario dar a conocer a la poblacion, que el Cédigo de Procedimiento Civil, no dice nada

con respecto a la entrega material de una cuota del bien rematado.
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PREGUNTA No. 6

SEl Art. 477 del Cédigo de Procedimiento Civil, establece de forma clara y precisa que parte
de los derechos y acciones de un bien conyugal o de convivencia rematado en la fase de

ejecucion debe ser entregado al adjudicatario.

TABLA N° 6
Variable Frecuencia Frecuencia
(fa) (fr)

S| 0 00,00%

NO 23 100,00%

TOTAL 23 100,00%
GRAFICO N°6

23 23

0 0.00% 100,00% 100,00%
B (]

S| NO TOTAL

Fuente: Encuesta aplicada: 2015-02-20
Elaboracién: Maria Barragan Barragan

Interpretacion y analisis: El cien por ciento de los encuestados que corresponden a
veintitrés abogados en libre ejercicio afirman que, el Art. 477 Cbdigo de
Procedimiento Civil, NO establece de forma clara y precisa que parte de los
derechos y acciones de un bien conyugal o de convivencia rematado en juicio

ejecutivo debe ser entregado al mejor postor.
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PREGUNTA No. 7

¢Cree usted, que ley procesal civil debe disponer que previo al remate de una cuota de un

bien conyugal o de convivencia se practique el inventario y particion para individualizar la

cosa a ser entregada al adjudicatario o comprador?

TABLA N° 7
Variable Frecuencia Frecuencia
(fa) (r)
Sl 17 73,91%
NO 6 26,09%
TOTAL 23 100,00%
GRAFICO N° 7
23
17
6
73,91% . 26,09% 100,00%
Sl NO TOTAL

Fuente: Encuesta aplicada: 2015-02-20
Elaboracién: Maria Barragan Barragan

Interpretacion y analisis: El setenta y cuatro

por ciento de los encuestados que

corresponden a diecisiete abogados en libre ejercicio contestan que ley procesal civil si debe

disponer que previo al remate de una cuota de un bien conyugal o de convivencia se

practique el inventario y particion para individualizar la cosa a ser entregada al adjudicatario

o comprador; mientras que veintiséis por ciento que corresponden a seis abogados en libre

ejercicio contestan que no.
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PREGUNTA No. 8

¢ Considera usted, que la inejecutabilidad de la entrega material de una cuota de un bien

adjudicado en la fase de ejecucion, atenta con el derecho a la tutela efectiva del rematista?

TABLA N° 8 INECUTABILIDAD DE ENTREGA MATERIAL
Variable Frecuencia Frecuencia
(fa) (fr)
S| 23 100,00%
NO 0 00,00%
TOTAL 23 100,00%
GRAFICO N° 8
23 23
100,00% 0 000% 100,00%
SI NO TOTAL

Fuente: Encuesta aplicada: 2015-02-20
Elaboracién: Maria Barragan Barragan

Interpretacion y analisis: El cien por ciento de los encuestados que corresponde a
veintitrés abogados en libre ejercicio, consideran que, la inejecutabilidad de la
entrega material del remate de acciones y derechos incluidos en el bien raiz
conyugal o de convivencia, atenta con el derecho a la tutela efectiva del

adjudicatario o copropietario.
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PREGUNTA No. 9

¢Es necesario que se reforme el Codigo de Procedimiento Civil, en lo referente a la
tradicibn material de una cuota de un bien adjudicado en la fase de ejecucion para

garantizar el derecho a la tutela efectiva?

TABLA N° 9 TUTELA EFECTIVA
Variable Frecuencia Frecuencia
(fa) (fr)
Sl 23 100,00%
NO 0 00,00%
TOTAL 23 100,00%
GRAFICO N° 9
23 23
100,00% 0 0,00% 100,00%
| NO TOTAL

Fuente: Encuesta aplicada: 2015-02-20
Elaboracién: Maria Barragan Barragan

Interpretacion y andlisis: El cien por ciento de los encuestados que corresponde a
veintitrés abogados en libre ejercicio, afirman que si es necesario que se reforme Cédigo de
Procedimiento Civil, en lo referente a la tradicion material del inmueble rematado en los
derechos y acciones de la sociedad conyugal o de convivencia para garantizar la tutela

efectiva en el juicio ejecutivo.
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4.3.  Verificacién de la hipétesis

Al desarrollar el presente item debo indicar que he culminado con satisfaccion mi
investigacion doctrinaria, juridica y empirica, por lo que puedo sostener que verifiqué
positivamente mi hipétesis que me formulé al iniciar mi investigacion de la cual estoy

informando en este ejemplar.

Primeramente cabe recordar mi hipétesis que fue redactado de la siguiente manera:

Es necesario establecer un mecanismo o procedimiento en el proceso
civil ecuatoriano, para la entrega material de la cuota de un bien
rematado en la fase de ejecucion, a fin de garantizar el derecho a la tutela
judicial efectiva del rematista.

De los resultados de la investigacion se tiene que el Cddigo de Procedimiento Civil no
establece un mecanismo juridico valido y efectivo para ejecutar la entrega material de una
cuota singular o universal de un bien rematado; por lo tanto, se torna indispensable que la
Asamblea Nacional revise las normas procesales previstas en el Codigo de Procedimiento
Civil con relacion al Juicio Ejecutivo y la ejecucién del mismo con respecto al embargo,
remate, adjudicacién y entrega material de una cuota conyugal o de participacion; asi como
la normativa del Proyecto de Cdédigo Organico General de Procesos, a fin de adecuar la
normativa legal a los mandatos constitucionales, y garantizar la tutela efectiva, rapida y
oportuna de los derechos de los adjudicatarios sin que en ningin caso queden en

indefension.
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CAPITULO 1l

PROPUESTA DE REFORMA LEGAL
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5. Propuestajuridica

En el item que se presenta en este apartado, me corresponde presentar como corolario de
mi investigacion el proyecto de ley reformatoria al Codigo de Procedimiento Civil.

5.1. Titulo

“Proyecto de Ley Reformatoria al Cédigo de Procedimiento Civil, que incorpora normativa

juridica sobre la entrega material de la cuota de un bien rematado en juicio ejecutivo.”

5.2. Justificaciéon

Con fundamento en el Art. 75 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que se refiere
a la tutela jurisdiccional efectiva de los derechos e intereses de las partes, y con el contenido
doctrinario, juridico y critico desarrollado mediante el acopio cientifico y el andlisis juridico de
mi trabajo de tesis, y acogiendo positivamente las opiniones recabadas de profesionales del
derecho mediante la aplicacion de encuestas; propongo el desarrollar una reforma a la
normativa prevista en el Cédigo de Procedimiento Civil vigente con respecto a la entrega
material del bien inmueble en los casos de remate de una cuota conyugal en Juicio
Ejecutivo, a fin de garantizar la ejecucion de la entrega, y no vulnerar el derecho del
adjudicatario que se ve actualmente en la penosa necesidad de litigar en juicio de particion

para la entrega material de la parte adjudicada en remate.

El presente disefio de anteproyecto de ley reformatoria al Cédigo de Procedimiento Civil,
cumple con los requerimientos constitucionales y garantiza la tutela efectiva, imparcial y
expedita de los derechos del adjudicatario o comprador, con sujecion a los principio de
simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacién, celeridad y economia procesal, y hace

efectivas las garantias del debido proceso.

5.3. Fundamentacidn Cientifica

Para el desarrollo de mi propuesta de reforma juridica, me apoye en las siguientes

disposiciones juridicas:
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- Constitucién de la Republica del Ecuador vigente:

Arts. 76 y 77.- Garantias Basicas del Derecho al Debido Proceso
Art. 82.- Derecho a la Seguridad Juridica.

Art. 84.- Garantias normativas. (Asamblea Nacional)

Art. 168.- Principios de la Administracion de Justicia

Art. 169.- El Sistema Procesal (Principios)

Arts. 172 y 173.- Principios de la Funcién Judicial

Art. 424 al 428.- Supremacia de la Constitucion

- Convenios y Tratados Internacionales ratificados por el Ecuador

Dentro de este marco juridico internacional, existen numerosos instrumentos internacionales
que contienen disposiciones aplicables al Debido Proceso. Asi por ejemplo, Art. 8.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y Art. 4.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Hay otros instrumentos de este tipo, que se refieren a
cuestiones diferentes, pero contiene algunas reglas o principios vinculados al sistema de

justicia.

Estos instrumentos internaciones, pueden y de hecho, son exigibles para el Estado
Ecuatoriano, en virtud, que una vez promulgados en el Registro Oficial, forman parte del
ordenamiento juridico de la Republica y prevalecen sobre leyes y otras normas de menor
jerarquia, cuya aplicacion es obligatoria para el Estado, por ser instrumentos de caracter

vinculante.

Legislacion ecuatoriana vigente:

- Cddigo Civil Ecuatoriano
- Cadigo de Procedimiento Civil Ecuatoriano

- Cadigo Organico de la Funcién Judicial

También tomé en cuenta a los lineamientos doctrinarios y mas cuerpos legales y

bibliograficos que tienen relaciéon con el tema planteado; cuya informacion fue procesada en
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un computador para desarrollar mi anteproyecto de Ley reformatoria al Cddigo de

Procedimiento Civil, que a continuacion la redacto:

5.4.

Que,

Que

Que,

Elaboracién de la propuesta

PROYECTO DE REFORMA LEGAL

LA ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR

Considerando:

el Art. 75 de la Constitucion de la Republica del Ecuador dispone que toda persona
tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita
de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad;
y, en ningun caso puede quedar en indefension; incluso el incumplimiento de las

resoluciones judiciales debe ser sancionado por la ley.

el articulo 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, reconoce el derecho a la
seguridad juridica que se fundamenta en el respeto a la Constitucién y en la existencia
de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades

competentes.

para que los mandatos constitucionales tengan una efectiva aplicacién y realizacion en
materia civil, es indispensable introducir modificaciones sustanciales en el procedimiento
para la ejecuciéon de las sentencias, transparentando y agilizando la actuacion de los

operadores de justicia.

En ejercicio de sus atribuciones, expide la siguiente:

LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO GENERAL
DE PROCESOS
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Art. 2.- Agréguese al Art. 411, un inciso final que diré:

“Cuando se trate de la entrega de la cuota de uno de los cényuges o convivientes en unién
de hecho en los bienes de la sociedad conyugal o de la sociedad de bienes en la
convivencia; el adjudicatario o el otro conyuge o conviviente en unién de hecho podra
solicitar al juez se convoque a una audiencia de conciliacion para resolver sobre la entrega
material del 50% de los derechos y acciones de un bien inmueble rematado y perteneciente
a la sociedad conyugal, de ser necesario se contara con peritos para establecer la division;
de llegar a un acuerdo el acta respectiva sera protocolizada e inscrita para que le sirva de
titulo de propiedad junto con la correspondiente hijuela de particiéon; vy, si no llegaren a
conciliar o no comparece una de las partes, se ordenara el remate de la totalidad del bien
para luego dividirse la suma de dinero obtenida entre los copropietarios en forma
proporcional a su cuota de participacién que pudieran tener respecto al bien rematado; sin
perjuicio que cualquiera de ellos remate el bien; para el efecto, cancelara el 50% del valor

restante.”

Dada en la ciudad de San Francisco de Quito, Distrito Metropolitano, en la Sala de sesiones
del Pleno de la Asamblea Nacional del Ecuador a los..... dias del mes de......... del afio 2015.

(f) Presidenta. (f) El Secretario General.
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CONCLUSIONES

En base a la investigacion doctrinaria, juridica y de campo constante en el presente trabajo

de titulacién, se hacen las siguientes conclusiones:

La tutela jurisdiccional efectiva, estd reconocido expresamente en el Art. 75 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, y por mandato constitucional en nuestro pais, la
administracién de justicia debe ser rapida y oportuna, rige el sistema oral y publico para todo
tipo de tramite procesal, con observancia de los principios constitucionales y las garantias

basicas que gobiernan el derecho al debido proceso.

El Cdodigo de Procedimiento Civil vigente, no contiene dentro del juicio ejecutivo un
procedimiento legal para la entrega material, cuando se trate de una cuota de los cényuges
0 convivientes en unién de hecho en los bienes de la sociedad conyugal o de la sociedad de
bienes en la convivencia de los derechos y acciones de un bien rematado perteneciente a la
sociedad conyugal o de convivencia, lo que vulnera el derecho a la tutela efectiva y

seguridad juridica.

Que tratandose de remate de acciones y derechos incluidos en el bien raiz, no cabe la
entrega material, de manera que para ello es necesario que se proceda previamente a la
particion, o que posterior el adjudicatario siga un juicio de particibn por separado e

independiente al juicio ejecutivo.

El Cddigo de Procedimiento Civil hasta la presente fecha no ha sido adecuado formal y

materialmente conforme a los mandatos constitucionales vigentes desde octubre del 2008.
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RECOMENDACIONES

Disefar un proyecto de reformas al Cédigo Organico General de Procesos, con respecto a
la entrega material del bien rematado en juicio ejecutivo cuando se trate de una cuota de
uno de los conyuges o convivientes en union de hecho, a fin de garantizar la tutela efectiva y

la seguridad juridica; y remitirlo a la Asamblea Nacional.

A los profesionales del derecho, defender e impulsar el respecto a los derechos
constitucionales, la lealtad procesal, sin tratar de dilatar el proceso, sino viabilizar la justicia

pronta y oportuna, singularmente en los constructivos y transparentes caminos del derecho.

A la Universidad Técnica Particular de Loja, la realizacibn de foros, seminarios,
conferencias, estudios y mas actividades académicas, a cargo de especialistas en materia
civil para la difusion y aplicacion de los derechos de proteccidn previstos en la Constitucién
de la Republica del Ecuador, especialmente en los Art. 75, 76 y 78, que trata sobre la tutela

juridica, el debido proceso y la seguridad juridica.

A los sefiores jueces y operadores de justicia brinden una verdadera tutela efectiva,
imparcial y expedita de los derechos e intereses de las partes, sin que un ningdn caso
gueden en indefension; apliquen los principios constitucionales de proteccion de la

administracion de justicia.
A la Asamblea Nacional adecue formal y materialmente el Cédigo de Procedimiento a los

derechos y principios de la Constituciébn de la Republica del Ecuador e instrumentos

internacionales de derecho humanos.
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ANEXOS

a) Proyecto de Tesis aprobado.

“LA TRADICION MATERIAL DE UNA CUOTA DE UN BIEN ADJUDICADO EN LA FASE DE
EJECUCION FRENTE A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DEL REMATISTA.”

1. Planteamiento del problema

En mi calidad de jueza de la Funcién Judicial y en mi ejercicio jurisdiccional he revisado
muchos juicios en la fase de ejecucion de la sentencia. Especialmente me encontré con la
problematica juridica existente en los Juzgados de lo Civil de Bolivar, actualmente pasaron a
formar parte de la Unidad Judicial de lo Civil con sede en el cantén Guaranda; con respecto
a la aplicacion de la normativa legal prevista en los Arts. 453 y 477 del Cddigo de
Procedimiento Civil vigente, cuando se trata del remate de la cuota de uno de los cényuges
o convivientes en union de hecho en los bienes de la sociedad conyugal o de la sociedad de
bienes en la convivencia, y la tradicion material al rematista y nuevo duefio de la cuota

rematada.

Nuestro ordenamiento juridico actualmente, nada dice sobre la tradicion material de la cuota
conyugal en el bien rematado. No establecen de manera clara, previa y publica que parte de
la totalidad del bien mueble (vehiculos a motor; semovientes, etc.) o inmueble (casa —
terreno, edificios, etc.), embargados y rematados debe ser entregados al mejor postor y
adjudicatario dentro de un cuerpo cierto; ya que el otro cényuge o conviviente en unién de
hecho, es duefio de la otra mitad del bien o cuota (50%), e incluso tiene la administracion de
la misma; lo que en la préctica del derecho, resulta problematico para la Policia Nacional y
Depositario Judicial, cumplir con el mandato judicial de entrega material de la cuota

conyugal adjudicada dentro del juicio ejecutivo.

El derecho a acceder a una tutela judicial efectiva, imparcial y expedita ha sido adoptado
procesalmente como una de las garantias fundamentales con las que cuentan los individuos
y se encuentra consagrado en el Art. 75 de la Constitucion de la Republica. El derecho a la
tutela judicial efectiva comporta tres momentos, el consagrado procesalmente como derecho

de peticion; es decir, el acceso a los 6rganos jurisdiccionales, la actitud diligente del juez en
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un proceso ya iniciado, y el rol del juez una vez dictada la resolucion, tanto en la ejecucion

como en la plena efectividad de los pronunciamientos.

El juez en la fase de ejecucion de una sentencia, al producirse el remate de la cuota de uno
de los cényuges o convivientes en union de hecho en los bienes de la sociedad conyugal o
de la sociedad de bienes de la convivencia, en ejercicio de la tutela judicial efectiva, debe
garantizar la entrega material del bien rematado al mejor postor y adjudicatario, pero en la
realidad no lo puede hacer. Se puede evidenciar, que en estos casos, el Cbdigo de
Procedimiento Civil, no ha determinado la forma y el procedimiento que deba efectuarse,
para la entrega material de la cuota rematada al adjudicatario del remate; y, si revisamos el
Proyecto de Cédigo Orgéanico General de Procesos que se esta tramitando en la Asamblea
Nacional, que reemplazar4d al cédigo procesal civil vigente, tampoco establece un
mecanismo juridico para la tradicibn material de la cuota o de derechos y acciones en la
fase de ejecucion. El juez de primera instancia, como juez garantista, debe contar con una
via idénea y un procedimiento establecido para proceder en estos casos. Es decir, en la fase
de cumplimiento de una sentencia, el juez en la actividad que realiza tiene limites que estan
dados por el respeto de las disposiciones constitucionales y legales en cuanto a la

tramitacion de las diversas acciones en la fase de ejecucion.

Vacio legal que ocasiona una serie de inconvenientes para la ejecucion de la resolucion
judicial a nivel nacional, provincial y cantonal; por ejemplo, en unos casos proceden a hacer
una entrega simbdlica no real; en otros, una entrega material proindiviso e incluso hay casos
gue proceden hacer una division de los bienes inmuebles sin que exista particion de bienes;
y, con respecto a los bienes muebles, como automotores no saben como hacerlo, ni que
procedimiento deben tomar; lo que vulnera el derecho a la tutela efectiva. EI problema
descrito tiene como causa la deficiente proteccion juridica en materia procesal civil para la
ejecucion de la entrega material de una cuota conyugal o de convivencia del bien adjudicado
en juicio ejecutivo, dado los vacios legales existentes en la normativa sustantiva y adjetiva
civil. Por lo expuesto, se propende hacer una investigacion doctrinaria, juridica y de opinion
publica que permita recabar informacién valida y confiable para proponer una solucion al

problema planteado.

Con el desarrollo de este proyecto innovador se pretende elaborar un documento juridico de
andlisis critico sobre posibles reformas que deben hacerse al Codigo de Procedimiento Civil
ecuatoriano, con respecto a la ejecucién o entrega material de la cuota del bien rematado,

para que efectivamente opere la tradicion material de la cuota de bienes conyugales o de
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convivencia, embargados, rematados y adjudicados mediante resolucion judicial; el mismo
que reviste de transcendencia juridica en el derecho civil, cuyo contenido sera un aporte
para patentar el reto de garantizar la tutela efectiva y la seguridad juridica en materia
procesal civil; cuyo alcance sera a nivel nacional y su importancia de estudio, se establece
en la forma en que el contenido académico puede aportar para regular esta actividad; que
hoy resulta insuficiente para garantizar al adjudicatario la entrega material de la cuota
conyugal o de convivencia del bien objeto de remate adquirido en venta judicial.

2. Objetivos

2.1. General

¢ Realizar un estudio doctrinario, juridico, analitico y critico, sobre la fase de ejecucion
de sentencia, en especial sobre el embargo, remate y entrega material de una cuota
conyugal o de convivencia en el bien adjudicado en juicio ejecutivo, a fin de

garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva del rematista.

2.2.  Especificos

2.2.1. Analizar la normatividad y la doctrina de la fase de ejecucién en el proceso ejecutivo

ecuatoriano y sobre la entrega material de los bienes rematados.

2.2.2. Diferenciar las caracteristicas propias del embargo de bienes en general y de la
cuota de uno de los conyuges o convivientes en unién de hecho en los bienes de la

sociedad conyugal o de la sociedad de bienes en la convivencia en unién de hecho.

2.2.3. Demostrar que la deficiente proteccion juridica para la entrega material de una cuota
del bien rematado en juicio ejecutivo, vulnera el derecho a la tutela efectiva y a la

seguridad juridica.
2.2.4. Elaborar una propuesta de reforma al Cédigo de Procedimiento Civil, que permita

garantizar en forma efectiva la entrega material de la cuota del bien rematado en

juicio ejecutivo, tutelando el derecho a la tutela judicial efectiva del rematista.
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3. Marco teérico

El Cdédigo Civil sobre la Tradicién, y entre lo principal, sefala: “Art. 686.- La tradicion es un
modo de adquirir el dominio de las cosas, y consiste en la entrega que el duefio hace de
ellas a otro, habiendo, por una parte, la facultad e intencion de transferir el dominio, y por
otra, la capacidad e intencion de adquirirlo”. (CODIGO CIVIL 2014).

En las ventas forzadas que se hacen por decreto judicial, a peticibn de un acreedor, en
publica subasta, la persona cuyo dominio se transfiere es el tradente, y el juez su
representante legal. La tradiciébn de una cosa corporal mueble debera hacerse significando
una de las partes a la otra que le transfiere el dominio, y verificando esta transferencia por
uno de los medios sefalados en el Art. 700 del Codigo Civil.

La tradicion del dominio de bienes raices, se efectuara por la inscripcion del titulo en el libro
correspondiente del Registro de la Propiedad. De la misma manera se efectuara la tradicion
de los derechos de usufructo o de uso, de habitaciébn o de servidumbre constituidos en
bienes raices, y del derecho de hipoteca. Acerca de la tradicién de las minas se estara a lo

prevenido en las leyes especiales respectivas.

La tradiciébn de los derechos personales que un individuo cede a otro, se efectla por la
entrega del titulo, hecha por el cedente al cesionario. Lo sefalado tiene relacién con lo
previsto en el régimen de compraventa, que expresa: “Art. 1764.- Las obligaciones del
vendedor se reducen en general a dos: la entrega o tradicién, y el saneamiento de la cosa
vendida. La tradicion se sujetard a las reglas dadas en el Titulo VI del Libro II.” (CODIGO
CIVIL 2014)

Por otro lado, tenemos que el Cédigo de Procedimiento Civil, con respecto a la entrega o
tradicion de los bienes embargados, rematados y adjudicados al mejor postor; sefiala: “Art.
477.- La tradicion material se hara por el oficial de la Policia Nacional designado por la
jueza o juez. La entrega se hara con intervencion del depositario y en conformidad con el
inventario formulado al tiempo del embargo. Las divergencias que ocurran se resolveran por

el mismo juez de la causa”.?

* Nota: Articulo reformado por Ley No. 0, publicada en Registro Oficial Suplemento 544 de 9 de

Marzo del 2009.
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Normativa legal, que nada dice con respecto a la entrega material “de la cuota de uno de los
conyuges o convivientes en unién de hecho en los bienes de la sociedad conyugal o de la
sociedad de bienes en la convivencia que fueron embargados, rematados y adjudicados al

mejor postor”, dentro del juicio ejecutivo.

Sobre este vacio juridico, y acudiendo a la DOCTRINA, tenemos: El tratadista Velasco
Celleri, Emilio, sefala: “La tradicion material segun el Art. 487 del Codigo de Procedimiento
Civil (actualmente 477), se aplica tanto a los bienes muebles como a los inmuebles, pero
tratandose del remate de acciones y derechos incluidos en el bien raiz, no cabe la entrega
material, de manera que para ello es necesario que se proceda a la particion de la cosa
raiz rematado”. (VELASCO EMILIO, 2007)

Revisando la JURISPRUDENCIA, tenemos: “ENTREGA MATERIAL.- Las acciones y
derechos referentes a un inmueble no son susceptibles de entrega por no constituir un
cuerpo cierto, requisito indispensable para que la tenencia de un bien mueble o inmueble,
pueda transferirse de una persona a otra, mediante la entrega material.” (CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA 1951).

Como podemos ver, tanto la doctrina como la jurisprudencia ecuatoriana, se ha pronunciado
en el sentido de que no cabe la entrega material del remate de acciones y derechos
incluidos en el bien raiz, por ende no seria aplicable el remate de los mismos; pues
ocasiona, un perjuicio a los acreedores por la ineficacia de la normativa juridica para la
ejecucion de la misma; y, muchos postores desconocen de la probleméatica existente, lo que
atenta contra el derecho a la tutela efectiva en el cumplimiento de las resoluciones

judiciales.

Previo a referirme a la tutela jurisdiccional, comenzaré recordando que Jurisdiccion = aplicar
el derecho. Viene de ius y de dicere o jurisdictione. Segun el diccionario Razonado de
Legislacion y Jurisprudencia de Joaquin Escriche, tomo 3, pag. 743, el significado
etimoldgico de jurisdiccion es la potestad de declarar o aplicar el derecho a casos
particulares; es el poder o autoridad que tiene alguno para gobernar y poner en ejecucion
las leyes y, especialmente la potestad de que se hallan revestidos los jueces para

administrar justicia.
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“La tutela puede ser entendida como proteccion que vienen ofrecida a un determinado
interés ante una situacién en la cual el mismo sea lesionado o insatisfecho™ (DI MAJO,
Adolfo, 1967)

Cada vez que se reflexione sobre la tutela debemos necesariamente reflexionar sobre los
diversos medios que el ordenamiento juridico prevé en el caso de la lesion o amenaza de
lesién de una situacion juridica, y la forma de tutela de las situaciones juridicas por excelencia es
la tutela jurisdiccional, la misma que se lleva a cabo a través del proceso. De esta forma, la
tutela jurisdiccional hard que la tutela prevista por el ordenamiento juridico a los diversos

intereses, sea efectiva.

La doctrina explica de la siguiente manera la relacién existente entre tutela juridica y tutela

jurisdiccional:

“La tutela juridica que concede la norma sustancial consiste en el reconocimiento de
derechos, con su haz de facultades y deberes correlativos, atribuyéndoles la proteccion juridica
necesaria para que se pueda afirmar que son derechos, mientras que la tutela jurisdiccional
hace referencia a la funcién estatal desempefiada por Jueces y Tribunales cuyo cometido es
actuar el derecho objetivo, aplicando, en su caso, las sanciones expresas o implicitamente
establecidas en éste para el caso de la violacién de la norma juridica. En un primer momento,
la tutela juridica comporta la creacién de un derecho subjetivo y, en un segundo momento,
este derecho subjetivo puede ser protegido mediante la tutela jurisdiccional”> (VALENCIA
MIRON 2000).

De esta manera, el Estado a través de sus 6rganos jurisdiccionales brinda aquella proteccion
que no ha sido lograda por la espontanea conducta de los sujetos. Debiendo el legislador
brindar de normas juridicas que tutelen los derechos de los sujetos procesales para que el
juzgador aplique las mismas garantizando el cumplimiento de las mismas. En eso consiste
la tutela juridica y jurisdiccional, estd cumple también un rol en la efectividad del ordenamiento
juridico, pues una de las manifestaciones de dicho principio es precisamente el otorgar una
efectiva proteccion a las situaciones juridicas de los particulares. La trascendencia de esta
necesidad es decir, de lograr una proteccion efectiva de las situaciones juridicas de los

particulares esta en la base misma de un Estado Constitucional de Derechos y Justicia; por

* DI MAJO, Adolfo. Voz: Tuteria (diritto privato). En: Enciclopedia del distrito. Milan, 1967. P4g. 360
® VALENCIA MIRON, Antonio José. Introduccién al Derecho Procesal. Granada, 2000. Pég. 5.
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ello, el propio ordenamiento reconoce en los particulares, como uno de sus derechos mas
esenciales y fundamentales, el contar con una tutela jurisdiccional efectiva, y en el presente
caso debe existir normativa legal que garantice la ejecucion de la entrega material de la
cuota conyugal o de convivencia del bien objeto de remate en la fase de ejecucion.

4. Hipotesis de trabajo

Es necesario establecer un mecanismo o procedimiento en el proceso civil ecuatoriano, para
la entrega material de la cuota de un bien rematado en la fase de ejecucién, a fin de

garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva del rematista.

5. Plan de contenidos

Se propone el siguiente esquema de contenidos:

CAPITULO |

DERECHOS CONSTITUCIONALES

1.1. Tutela Judicial efectiva

1.1.1. Derecho a la tutela efectiva
1.1.2. Latutela jurisdiccional efectiva como derecho fundamental
1.1.3. Contenido del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
1.1.4. El derecho a la efectividad de las resoluciones

1.2. Seguridad Juridica

1.3. Debido proceso

CAPITULO II
LA TRADICION EN EL DERECHO CIVIL

2.1. Definiciones
2.2.  Caracteristicas
2.3.  Campo de aplicacion e importancia
2.4. Requisitos de la tradicion
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2.5. Efectos de la tradicion

2.6. Especies o formas de efectuar la tradicion
2.7. Entregay tradicion

2.8.  Tradicién de cuotas en cosa singular

2.9. Tradicién de cuotas en cosa universal
2.10. Latradicion de los derechos personales

CAPITULO 1l
FASE DE EJECUCION DE SENTENCIA

3.1. Mandato de Ejecucion

3.2. Embargo.- Concepto

3.2.1. Formas de practicar el embargo

3.2.2. Bienes inembargables

3.2.3. Bienes embargables

3.2.4. Embargo de bienes muebles

3.2.5. Embargo de bienes inmuebles

3.3. El embargo de la cuota de un bien de la sociedad conyugal o de la sociedad de
bienes en la convivencia.

3.4. Avallo de los bienes embargados

3.5.  Remate de los bienes embargados

3.6.  Adjudicacion de los bienes embargados

3.7.  Entrega del bien adjudicado

3.8. Ineficacia juridica para la entrega de la cuota conyugal del bien adjudicado

3.9. La Tutela juridica en la entrega material de la cuota conyugal del bien inmueble
adjudicado en juicio ejecutivo

3.10. La Tutela jurisdiccional en la entrega material de la cuota conyugal del bien inmueble

adjudicado en juicio ejecutivo.

CAPITULO IV
INVESTIGACION DE CAMPO Y
PRESENTACION DE RESULTADOS

4.1. Estudio de casos

4.2. Elaboracion y aplicacién de encuestas.
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4.4. Interpretacion y andlisis de los resultados obtenidos de la encuesta aplicada a los

jueces y abogados.

4.5. Verificacion de objetivos e hipétesis

CAPITULO V
PROPUESTA JURIDICA

5.1. Conclusiones
5.2. Recomendaciones
5.3.  Propuesta o reforma

6. Metodologia

Se realizara una investigacion doctrinaria y juridica de derecho comparado, para lo cual

utilizaré los siguientes métodos cientificos:

El Método cientifico hipotético-deductivo: Me permitira sefialar el camino a seguir en la
investigacion juridica propuesta; para verificar si se cumplen o no las conjeturas que
subyacen en el contexto de la hipotesis, mediante la argumentacion, la reflexion y la

demostracion.

El Método Exegético-Analitico: Me permitird determinar el sentido y el alcance juridico de
la normativa referente a la entrega material de la cuota conyugal del bien objeto de embargo

en la fase de ejecucion.

La investigacion serd documental, bibliografica y de campo, por lo que, realizaré un disefio

bibliogréafico (tematica) y de campo (empirica).

Disefio Bibliografico: Me permitirda recabar y analizar datos obtenidos por otros
investigadores o tratadistas conocedores de la tematica a investigar; para lo cual, acudiré a

fuentes bibliograficas confiables y seguras.

Disefio de Campo: Me permitird recoger opiniones valederas y directas de expertos

profesionales del derecho (jueces de lo civil y abogados en libre ejercicio).
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TIPOS DE DISENO BIBLIOGRAFICO

Andlisis de documentos: Utilizaré la técnica basada en fichas bibliogréficas que tienen

como propésito analizar material impreso (libros, revistas, documentos escritos, en general,

todo medio impreso), para la elaboracion del marco tedrico.

Internet: Dadas las posibilidades que hoy ofrece el Internet como una técnica de obtener

informacién valida y confiable.

TIPOS DE DISENO DE CAMPO

Disefio de encuesta: Por ser exclusivo de las ciencias sociales, utilizaré la técnica de la
encuesta que permitira requerir y recoger informacion de forma escrita y directa de un grupo

socialmente significativo de personas que conocen sobre la problematica planteada.

INSTRUMENTOS TECNICOS:

Para la encuesta: Utilizaré un cuestionario previamente elaborado.

Para el procesamiento de la informacion utilizaré los programas tecnologicos: Excell, Word,

y Power Point.

POBLACION

Se trabajara con una poblacién universo de 30 profesionales del derecho, elegidas al azar,

por no tratarse una poblacion extensa.

Composicion Cantidad
Jueces Civiles 7
Abogados en libre ejercicio 23
TOTAL 30
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ESTUDIO DE CASO

Se realizaréa la investigacion de tres casos en la Unidad Judicial de lo Civil con sede en el
cantén Guaranda, Corte Provincial de Justicia de Bolivar, sin perjuicio de hacerlo también
en las Unidades Judiciales Multicompetentes con asiento en los cantones de la Provincia
Bolivar, lugares donde se evidencia la problematica planteada; cuyo aporte académico
tendra alcance a nivel Nacional y servirhA como fuente de consulta para posteriores

investigaciones.

7. Resultados esperados

El presente proyecto de tesis intenta recabar informacion valedera para fundamentar la
necesidad de elaborar un documento juridico de andlisis critico para establecer como tutela
juridica en la etapa de ejecucion de la entrega material del bien rematado en juicio ejecutivo,
la facultad del juez para designar un depositario judicial a fin de que administre, rinda
cuentas, y deposite en el juzgado las gananciales hasta que se resuelva en juicio de
particion a fin de garantizar la tutela efectiva de las partes procésales, especialmente del
adjudicatario, sin que se vulneren derechos constitucionales del deudor o demandado,
aportando para ello los elementos conceptuales, legales y jurisprudenciales que permitan

elaborar el referido proyecto de reforma legal.
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