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INTRODUCCION
El patrimonio de las personas es un sustento de vida, por lo que todo aquello
que atente a su estabilidad e integridad debe ser tomado muy en cuenta al

momento de realizar acciones sobre él.

El trabajo presente ha estudiado asuntos relacionados con su funcién de
respaldo a los créditos u obligaciones que puedan presentarse por acciones

realizadas por su titular o propietario.

El primer capitulo esta dedicado a estudiar los antecedentes que sobre el tema
estan presentes principalmente en el derecho romano, base de nuestra y de
muchas otras legislaciones, en el cual encontramos una evolucion
marcadamente favorable a los deudores. Vemos ademas otros antecedentes

gue nos permiten acercarnos con mayor claridad al objetivo estudiado.

El segundo capitulo nos lleva a estudiar sobre el avalio que se practica con los
bienes inmuebles, desde diferentes angulos de apreciacion, en los cuales
encontramos algunas novedades que nos llevan a pensar detenidamente en
esta diligencia que es muy disimil en sus diferentes apreciaciones que dan
valores distintos sobre el mismo bien.

Cuando en el tercer capitulo se analiza la institucion del remate en nuestra

legislacién, encontramos las razones por las cuales este remate debe ser



perfectamente analizado en busca de mejorar su incidencia en los bienes

patrimoniales.

Es en el juicio ejecutivo donde la institucién del remate tiene mayor incidencia,
la que se estudia en el capitulo cuarto, en el que vemos con transparencia las
dificultades que existen ante la falta de cumplimiento de las obligaciones y
cuando esto sucede la via de coaccidn es el remate, para que se satisfagan las
acreencias.

El quinto capitulo inicia con la lectura de los resultados de la investigacion de
campo realizada, continda con las conclusiones y recomendaciones que el
autor da en este asunto, a la vez que plantea un proyecto de reforma que se
considera es una de las alternativas para que este deterioro de los patrimonios

sea limitado por dictado de la Ley.

CAPITULO



CAPITULO |



CAPITULO |

ANTECEDENTES

1.1.- REVISION DE ANTECEDENTES ACERCA DEL AVALUO Y REMATE DE

BIENES INMUEBLES.

Nuestro estudio por claras razones debe primero centrar el problema que nos
preocupa: La depreciacion del bien sujeto a remate, que por disposicion de la
ley sucede en la etapa de ejecucion de los procesos, y en especial en el juicio
ejecutivo al hacer efectiva la sentencia, teniendo esta depreciacion desde
nuestro punto de vista, como vias de formacién y expresion, al avallio y remate

del bien o bienes inmuebles.

Avalio y remate que se encuentran presentes en diferentes leyes para
coaccionar al cumplimiento de las obligaciones insatisfechas, mas, tan amplio
campo obliga a limitarse dentro de las disposiciones para el remate reguladas

por el Codigo de Procedimiento Civil.

La relacién que se crea al ejecutarse la prestacion, determina la existencia de
quien la otorga, da, o presta, convirtiéndose en acreedor; y quien la acepta o

recibe, quedando como deudor, u obligado a cumplir. En el caso de no ser



satisfecha la obligacion, el acreedor puede hacer uso de sus derechos, ejecutar
las acciones que tiene a su alcance y que la ley le faculta para exigir se le

pague.

Se ha dictado sentencia y el juez debe tomar acciones para que su disposicion
de cumplimiento de la obligacidn se ejecute por los medios que la ley le faculta:

el embargo y consiguientes avallo y remate de bienes del deudor.

Motivadas por el incumplimiento del deudor, estas medidas requieren para su
ejecucion la orden de autoridad competente. El remate aparece en la etapa de
ejecucion, como una medida posterior a la sentencia, esto es, Unicamente se
presenta cuando no se ha cumplido con la orden del juez expresado en la
sentencia, no se ha efectuado el pago y existe una nueva disposicion del juez

para proceder en tal sentido.

Para llegar a este estado, que un bien se encuentre a disposicién de la
autoridad para ser rematado, es indispensable como se aprecia, sucedan
algunos hechos de los que, el incumplimiento de la obligacion, el no

acatamiento de la orden judicial, es basico.

Caminar hacia encontrar origenes y desarrollo en la ejecucion de la sentencia,

gue es donde se presentan ciertamente avallo y remate, nos pone en el



camino de la ejecucion forzosa o en las vias de ejecucién, que son otras
formas de llamarla y que ha tenido diferentes maneras de presentarse,

conforme podemos ir descubriendo en la historia del derecho.

1.2.- ANTECEDENTES HISTORICOS.

Los actos humanos propios de la existencia cotidiana, son el origen de las
instituciones que se han ido creando en el derecho, tanto en el campo de lo
privado como en lo publico. Entre tales actos humanos en materia econémica,
vemos reflejado su desarrollo en las transacciones mercantiles, que generan la
necesidad del crédito; y, en materia juridica como las reglas para su

cumplimiento.

Uno de lo parametros que nos guia hacia el estudio del remate o venta forzada
se encuentra en el derecho de las obligaciones; entre estas, desde mucho
tiempo, el derecho hipotecario, que se forma para garantia de cumplimiento de
un crédito y como una manera de regular las relaciones entre deudor y
acreedor, por las amplias facultades de las que este Ultimo se encontré
revestido, en detrimento de los derechos fundamentales del primero.

Como accesorio, pero fundamental para el cumplimiento de la decision del

juez, avalio y remate van en calidad de medidas de ejecucion, las mismas



tienen su ascendencia en el cumplimiento forzoso de las obligaciones, que
encontraremos en esta revision historica.

La evoluciéon del derecho en la hoy Europa, tiene mucha significacion por la
influencia que tiene en nuestras codificaciones. Brevemente revisemos algo de
sus origenes y desarrollo para lograr mejores fundamentos que nos permitan
razonar con mayor conocimiento.

La historia nos permite pensar y analizar como se han ido estableciendo los
cambios en el derecho, que nos interesan conocer. Necesario se vuelve
recorrer la formacion del antiguo derecho, para conocer sus origenes y
desarrollo. En materia de obligaciones, en especial de la hipoteca, cuyos
efectos llevan en la actualidad al remate dentro del campo del juicio ejecutivo,

sin ser esta la Unica via para ello.

Al conocer como fueron los pueblos y sus manifestaciones, entre ellas la
formacion del derecho. Diaz Garaycoa, nos dice al tratar de la propiedad: “Para
proteger este privilegio, surgié el estado con todo su aparato coercitivo, e
intimamente vinculado con él aparecidé el Derecho bajo la forma de “reglas de
conducta” (normas) obligatorias para todos. La hipoteca fue una de ellas, el dar
al acreedor el derecho de tomar posesion de la cosa en caso de incumplimiento

de la obligacién garantizada.”™, es esta, una de las primeras formas de

! DIAZ Garaycoa, Primo. La hipoteca en el Cédigo Civil del Ecuador. Corporacion de Estudios y
Publicaciones. Quito 1988. PG. 24.



cumplimiento obligado y forzoso, de una prestacion que encontramos en la

historia.

“Fueron los atenienses los que inventaron la hipoteca”, dice Diaz, lo que se
afirma con Claudio Mena Villamar: “Los griegos elaboraron una economia de
cambio mas adelantada de las conocidas hasta entonces y, junto a ella, una
facilidad sin precedentes para el manejo de las mercancias, el préstamo de
dinero, la hipoteca de las propiedades, la especulacion destinada a obtener

cuantioso lucro.”?

En el mismo sentir encontramos a Diaz afirmando que”Si se
tiene en cuenta la gran proclividad de los griegos al comercio y a las
transacciones crediticias” haciendo inferencia con lo anterior se tiene que ”...la
gran idea del crédito no florecié6 en Roma™

Paoli citado por Diaz, encuentra en el derecho griego “...dos formas de
hipoteca: una con desplazamiento posesorio Yy otra sin él. La primera sélo
conferia el derecho al acreedor de tomar la posesién de la cosa al vencimiento
de la obligacion garantizada y la segunda, en cambio, desde luego,
confiriéndole un derecho preferente sobre la cosa.”...“..el derecho griego
conocié hacia los siglos VI y V AC, una garantia andloga a la hipoteca

moderna, como datio in solutium en su primera etapa, luego como una

convencion en garantia que requeria de la posesiéon de la cosa; y, por ultimo,

2 MENA Villamar Claudio. Lecciones del Historia del Derecho. PG. 103.
® DIAZ. PG. 27. Obra citada



como un verdadero derecho de garantia sin desplazamiento.”® Prenda e
hipoteca establecidas por la necesidad de contar con normas de crédito
debidamente garantizadas, parecen estar presentes desde los inicios del

comercio.

En Grecia la seguridad del acreedor se daba por medio de la publicidad, los
gravamenes se conocian por medio de postes o rocas que con la inscripcion
referente se colocaban en el predio gravado, caracteristica que junto a la
especialidad no se las conocid6 en Roma, en donde se hacian transacciones
ocultas, sin publicidad y que generalizaban la hipoteca a todo el patrimonio del
deudor, poniendo de manifiesto los privilegios con que contaban los
acreedores.

Una legislacion que tiene gran importancia dentro de nuestro estudio, es el
derecho de los pueblos germanos, por la incidencia que tiene hasta hoy su
estructura dentro de lo que al derecho hipotecario se refiere: “Con la posterior
expedicion del cédigo Prusiano, quedd formulado el moderno concepto de
derecho de hipoteca y ha sido esta legislacion el modelo que inspir6 mas tarde
el sistema hipotecario que rige en la mayoria de los paises de occidente.”

Para los subditos germanos el derecho tiene sus propias connotaciones dentro
de este tipo de obligaciones, las relaciones juridicas tienen interés publico, por

lo que la base fundamental de los actos de dominio es la publicidad, tanto

“ DIAZ. PG. 26. Obra citada.
® Diaz.Op. Cit. PG. 35



como la especialidad en el gravamen. “..debian entonces ser solemnizados por
la presencia de autoridad publica; este procedimiento solemne fue conocido en

. . ”6
Alemania, desde antiguo, con los nombres de anflassung o lasslung.”™,

institucidon que segun los autores, aun no desparece su practica.

La penetracion del derecho romano opacé a estas instituciones propias
alemanas, hasta la reaccion que en el siglo XVII se inicié en su contra, “...y en
Prusia en 1722 y 1783, se publican las ordenanzas sobre hipotecas y concurso
de acreedores basadas en los principios de publicidad y especialidad,
estableciéndose ademas un registro en cada provincia, a los que se declaré de

contenido publico.”’

Necesario se hace resumir los principios del cddigo Prusiano de un texto de
Calixto Valverde citado por Diaz: “todo el derecho hipotecario lo basaron los
autores del Codigo de Prusia en estos cuatro principios: especialidad,

legalidad, publicidad y prioridad.”®

Por la especialidad debemos entender la obligatoriedad de inscribir el bien,

perfectamente diferenciado del todo, no cabe la inscripcién general.

® Ibid. PG. 34.
" 1bid. PG. 34
® Diaz. Op. Cit. PG. 35



La legalidad que determina que la inscripcion de la hipoteca se haga siguiendo

el procedimiento sefialado en la ley.

La publicidad que atribuye fe y autoridad publica a las inscripciones de
hipotecas que constan en los registros correspondientes, con los efectos

legales previstos.

La prioridad se entiende como que la fecha de la inscripcion da preferencia en

los derechos derivados del contrato hipotecario.

La concepcién alemana de legalidad ha variado a la actualidad, pero los otros
principios se mantienen aun, “...constituyendo los pilares donde se asienta la

institucion en nuestros dias." °

Dentro de los derechos del acreedor, en la legislacion germana, segun

Valencia Zea, “...el antiguo derecho consuetudinario francés y también el
germano rompieron con ese sistema, y fue asi como a la hipoteca no se le dio
por fin la adquisicion de la posesion para el acreedor sino que simplemente se
le concedié a éste la facultad de hacer vender la cosa en subasta judicial.”*
Este es otro hito en lo que se refiere a ejecucion para el pago de una

obligacion, podemos notar que el legislador mejora la capacidad del deudor

® Diaz, Op. Cit. PG. 35.
%ibid pg. 146.



para la retencidon del bien o al menos de lo que pueda sobrar luego de pagar al
acreedor, es decir que es otro claro indicio de que el remate y de hecho el

avalluo correspondiente, ya se presentaron para esta época.

Espafa ha tenido el desarrollo de su sistema legal, con influencias del derecho
romano y del germano. Presencia de este Ultimo se encuentra en los Fueros y
Leyes de Castilla, donde la hipoteca oculta no existe, en tanto que en las
Partidas de Alfonso X “el sabio” se deja ver la influencia romana al no tenerse

por necesarias las solemnidades, pudiendo operar la clandestinidad.

Son las Cortes de Toledo en 1539, con la confirmacion de Felipe II, que
disponen la obligacion de inscribir censos e hipotecas, habiendo caido en
desuso hasta que Carlos Il en 1788 dictd nuevas disposiciones, organizando el
registro y disponiendo que la hipoteca deberia ser especial y expresa, pero

siguié manteniendo la general.

Dentro de la historia del derecho universal, el Dr. Mena Villamar,** nos permite
conocer que el derecho de préstamo, -entre otros-, se conocio ya en el Codigo
de Hamurabi. En el derecho hindu existian disposiciones especiales sobre la
celebracion de contratos de préstamo, hipoteca, prenda y mas. Los hebreos

tienen disposiciones muy detalladas en su legislacion, para afianzar las

1 Mena Villamar, Claudio Dr. Lecciones de Historia del Derecho. Pg. 67.



obligaciones, como prenda, hipoteca, fianza, que contienen ademas
regulaciones para proteger los derechos de deudor y acreedor.

La hipoteca viene a ser en la historia del derecho, la forma principal en la
utilizacién de garantias para asegurar los créditos, “...Porque la hipoteca lleva

consigo lo mas frecuentemente a la enajenacion.”*?

La figura del remate aparece cuando por el incumplimiento de la obligacion
gueda facultado el acreedor a pedir se tomen medidas para que sea cancelado

su crédito.

La ejecucion forzosa de la sentencia, que implica ejecutar la garantia, ha
existido conjunta y paralelamente a la creacion de la obligacion, se presenta
efectivamente con el incumplimiento del deudor cuyos bienes pueden llegar a
ser rematados -en la expresion actual-; ha venido transformandose ademas, la
relacion entre acreedor y deudor que la vamos a encontrar en el desarrollo de

la historia del derecho romano.

Roma.-
Innegable influencia tiene aun el derecho romano en nuestros cuerpos legales

vigentes. La formacion de este derecho que tiene cinco periodos y trece siglos

2 PETIT, Eugene. Tratado elemental de derecho romano. T.I. Editorial Bosh. Barcelona Espafia 1960.
PG.301.



de continuo desarrollo hace que se entienda con total certeza la expresion: “Y

se necesitan siglos para que las instituciones juridicas se perfeccionen.”?

Por exigencia de nuestro estudio, se transcriben elementos de doctrina en los
cuales encontraremos referencias a los distintos periodos de la historia del

derecho romano, cabe por ello hacer un pequefio recuento sobre el asunto.

Desde el siglo VIII AC, hasta la muerte de Justiniano en el afio 565 DC, su
evolucion se marca en periodos, teniendo cada uno de ellos su importancia
para nosotros, por ello se hace necesario recordarlos, acogiendo estas
palabras del traductor de la obra, Tratado Elemental de Derecho Romano de
Eugéne Petit: “Ha sido siempre delicado el tratar sobre la cronologia de los,
periodos romanos.”** Siguiendo la apreciacién de Aru y Orestano, que en la

obra consultada, para efectos didacticos existen cinco, que los dividen asi:

El derecho arcaico o quiritario, desde los origenes de Roma hasta el siglo I
AC, se encuentra en sus primeras manifestaciones, formado principalmente por
normas consuetudinarias para la vida local y agricola de la civitas primitiva.

Tenian un cardacter riguroso y formalista.

BPETIT. Op. Cit. PG. 16.
“ Ibid. PG 28.



El periodo del derecho republicano que principia desde la segunda guerra
punica, entre el 218 y el 201 AC, cuando Roma inicia su expansion por el
Mediterraneo. Surgen junto al ius civile nuevos ordenamientos, asi el ius
gentium mas elastico y sin formas rigurosas, ademas ya participan los
extranjeros; y, el ius honorarium creado por el pretor para regular la actividad
judicial y sus mudables condiciones. “La gran jurisprudencia republicana
germina sobre la base de la elaboracion técnica y cientifica del derecho,

preparando asi la edad sucesiva.”®

El periodo del derecho clasico se inicia al final de la republica, en los albores
del principado de Augusto, terminando en la época de Diocleciano a fines del
siglo 1l DC. Se desarrolla al maximo la perfeccion del derecho romano
fundamentado sobre los tres sistemas, el ius civile el ius gentium y el ius
honorarium, a lo que se suma el derecho creado por los emperadores en sus
constituciones, por el senado y por la actividad de un nuevo procedimiento:
cognitio extra ordinem que se desarrolla frente a un anico juez y se afianza por

el proceso formulario.

En este periodo podemos conocer que Roma recibi6 influencia de Grecia:
“Hacia el fin de la Republica, la autoridad de los prudentes toma una nueva

fuerza con la filosofia griega, que después de una oposicién temporal del

15 ARU Y ORESTANO. Derecho Romano. EPESA Madrid 1964. PG.6.



senado y de los censores, fue profesada libremente.”*® La filosofia de los
estoicos es la que logra adentrarse entre los romanos, al hablar de esa
influencia dice Petit: “Los jurisconsultos encontraron en él (estoicismo) una
nocion nueva: la de un derecho innato, fundado sobre la razon y superior a las
leyes escritas, al ius emanado de las prescripciones del legislador.”!’. Todos
estos hechos determinan como se nutren los romanos para mejorar Sus
instituciones, siendo asi la fuerza que adquiri6 Roma y este es el periodo en
gue tiende a universalizarse el derecho romano.

Cabe a este respecto sefialar lo siguiente: “...resulta muy claro que, ante la
recepcion romana, cada region va a reaccionar segun su espiritu propio y sus
tradiciones patrticulares; pero en el siglo XV el triunfo del derecho romano es

universal.”*®

El periodo del derecho post clasico abarca desde Constantino en los inicios del
siglo IV DC hasta el ascenso de Justiniano. Se puede decir que es un periodo

decadente en el desarrollo del derecho romano.

Cierra esta evolucion, desde 527 DC hasta el afio 565 DC, periodo marcado

por el derecho que Justiniano realiza; codificacibn que actualmente permite

S PETIT. Op. Cit. PG. 44.

" Ibid. PG. 44.

¥ OURLIAC Y DE MALAFOSSE. Derecho romano y Francés histérico. T | . Ed. Bosh. Barcelona
Espafia 1960. PG.184.



conocer sobre el derecho romano, representa la fase conclusiva y periodo final

del derecho romano historico.

La preponderancia que este derecho ha tenido en la construccion de las
legislaciones en el mundo occidental, tiene su inicio en esa formacion; los
siglos que Roma mantuvo la supremacia en el mundo conocido aquel
entonces, forjaron la influencia que aun hoy vivimos en nuestras legislaciones.
“Este derecho de gentes ha introducido casi todos los contratos, como la
compra y la venta, la sociedad, el depésito, el mutuo y otros innumerables

contratos.”*®

La depreciaciéon del valor de un inmueble por el hecho del remate, tema de
nuestro trabajo, debemos encontrarlo el momento en que se institucionaliza
como tal, es decir cuando un bien inmueble pasa a ser sujeto de venta forzosa,
subasta, almoneda, o como se denomina dentro de nuestra legislacion, remate.
Acudimos como fuente para conocer cuando aparece como primaria formacion,

al derecho romano.

El tema que nos ocupa se encuentra dentro del derecho de las obligaciones,
por ello revisaremos aquellas instituciones que de una manera u otra tienen

relacion; asi, la prenda y la hipoteca como generadoras de garantias reales,

19 JUSTINIANO. Las Instituciones. PG. 29.- Intro.



que pueden -si es el caso-, terminar siendo ejecutadas, por lo cual se
presentarian avalio y remate. Serd ademas necesario revisar aquellas
instituciones que se relacionan con la ejecucion forzosa, materia de gran

importancia en nuestro caso.

También debemos entender que nuestro tema toca un asunto posterior a la
discusion del derecho en si; remate y avalio vienen como procedimientos
accesorios a la decision del juez para ayudar a que se ejecute la decision del

magistrado, esto es, satisfacer el crédito.

La obligacién principal puede cumplirse de varias maneras positivas,
principalmente con el pago. No pagar es la forma negativa que encontrara en
los derechos del acreedor, la forma que le permita exigir que la obligacién sea
satisfecha, acciébn que ha cambiado paulatinamente con el transcurrir del
tiempo y la asimilacidbn de costumbres y necesidades propias y ajenas, que

van transformando la legislacién.

Entre las instituciones del derecho romano, también existid para garantizar una
obligacion, la prenda, que fue en sus inicios una garantia simple con la
transferencia material de una cosa mueble o inmueble del deudor al acreedor,
el que la detentaba hasta que su crédito sea satisfecho. En el caso de

incumplimiento el acreedor tenia derechos sobre el bien. Se desprende de



esto, que las vias de ejecucion para el cumplimiento de las obligaciones, se las
puede encontrar en las diversas etapas, con varias acciones, procedimientos y
sanciones, acusando la presencia constante de un factor que denota mejoria

en la situaciéon del deudor.

“La forma mas antigua de garantia real ius civili, habia sido la fiducia cum
creditore, que consistia en la transferencia al acreedor de la propiedad de una
cosa del deudor mediante la mancipatio o la in iure cessio. Un pacto regulaba
la restitucion de la cosa cuando hubiera sido satisfecha la deuda y el deudor

cumplidor podia retenerla con la actio fiduciae.”*

Tenemos alli un contrato de prenda, pero los limites de esta institucién, y las
necesidades del desarrollo de las prestaciones econdmicas, requieren nuevos
caminos y, es cuando se encuentra que el bien materia de la prenda puede
guedar en manos del deudor, pues en principio se trataba de herramientas de
trabajo que garantizaban al arrendador rural, que es la forma en que se afianza

la hipoteca en Roma.

“Hacia el final de la republica esta relacion de hecho fue tutelada por el pretor,
ora protegiendo la posesion del acreedor, ora dando al deudor una accion para

la restitucion de la cosa después de extinguida la obligacion. Posteriormente se

%0 ARU y ORESTANO. Op. Cit. PG. 137.



admite la constitucion de la prenda por simple convencion sin transmision de la
cosa (conventio pignoris 0 pignus conventum, que en época mas tardia fue
llamada hypotheca). Esta forma de constitucion se afirmé desde un principio
por el arrendamiento de los predios rasticos. Era corriente convenir que las
cosas introducidas por el arrendatario para el cultivo (invecta et illata),
constituyeran garantia del alquiler...” %

Sigamos con la mirada de Petit, el desarrollo de las garantias en el derecho de
los romanos: Al parecer la mas antigua forma en que el acreedor se garantiza,
obtiene una seguridad real, es con la enajenacion con fiducia, que es una
transferencia por mancipatio o in iure cessio antes revisada. La fiducia es el

pacto por el cual el acreedor se compromete a transferir nuevamente la

propiedad de la cosa al deudor después del pago.

En el caso de no pago de la deuda, el acreedor tiene a su favor la facultad de
vender la cosa y en el caso de lograr un precio superior, al valor de su crédito,
debe entregar al deudor la diferencia. “Este sistema ofrecia al acreedor una
gran garantia: la propiedad y la rei vindicatio que es su sancién, por eso se la

encuentra usada todavia en el bajo imperio en el afio 395.”%

Al hablar de la prenda, para mejorar las facilidades de crédito, el derecho civil

admiti6 como mas favorable al deudor, un procedimiento sencillo, el deudor

L ARU Y ORESTANO. Op Cit. PG. 137.
2 PETIT. Op. Cit. PG. 297.



entrega al acreedor a titulo de prenda, la posesion de una cosa y el acreedor

se obliga a entregarla después del pago.

Para Ourliac y de Malafosse, “Todos los pactos afadidos a una prenda no lo
son siempre en interés del acreedor, sino que hay algunos aplicados tanto en la
prenda como en la fiducia, que se refieren a la devolucién del bien al deudor.”.
“A finales de la republica, el pretor consagra estas practicas y las sanciona
merced a un procedimiento especial que permite al acreedor entrar en
posesion del utillaje en caso de no ser pagado al vencer la deuda (interdicto
Salviano). Esta técnica de prenda sin desposesidon o de prenda diferida,

muestra claramente el transito de la idea de prenda a la de hipoteca;”*

La institucion sigue formandose y aparecen nuevas maneras de legislar asi, la
facultad para que el arrendador que no ha sido pagado, tomar la posesion del
bien con el interdictum Salvianum y de recuperarla frente a un tercero con la
actio Serviana, la que mas tarde se extendi6 a cualquier garantia como la actio

cuasi Serviana que se la llamé también hypothecaria.

“La accion Serviana y la accion cuasi-Serviana, llamada también hipotecaria,
proceden igualmente de la jurisdiccion del pretor. La accidn serviana se ejerce

sobre los bienes del colono que estan afectos a titulo de prenda al pago de los

% OURLIAC Y DE MALAFOSSE . Op. Cit. PG. 540



arrendamientos. La accion cuasi —serviana es aquella por la cual los
acreedores persiguen sus prendas o sus hipotecas. En cuanto a la accion
hipotecaria, no hay diferencia entre una prenda y una hipoteca,... difieren bajo
otros aspectos. En efecto, el nombre de prenda se ha aplicado especialmente
al objeto afecto a la deuda, que ha sido entregado al acreedor, sobre todo si
este objeto es mueble. Si, por el contrario, la aplicacion se ha hecho sin

tradicion, por el sélo consentimiento, se llama hipoteca.” 24

La prenda y la hipoteca tienen una gran diferencia que cabe sefalarla, en la
tenencia de la cosa, la prenda que generalmente se hace sobre bienes
muebles, es entregar al acreedor, la hipoteca que se la hace sobre bienes

inmuebles, se mantiene en poder del otorgante o deudor.

“En su estructura pretoria la prenda y la hipoteca representaban tan solo un ius
possidendi actual o en potencia a favor del acreedor, el cual, adquiria el
derecho de poseer la cosa hasta que no hubiese sido satisfecha la deuda, pero
no la de hacerla propia o venderla en caso de incumplimiento. Para tal fin fue
necesario durante mucho tiempo el consentimiento del deudor determinado en
pactos especiales, llamados, respectivamente pactum commissorium y pactum
de distrahendo pignore. Este dultimo, desde tiempo de los Severos, es

considerado implicito en toda constitucién de garantia, salvo pacto en contrario.

2 JUSTINIANO. Op. Cit. PG. 313.



Mas tarde, Constantino prohibié el pacto comisorio como demasiado gravoso
para el deudor, mientras Justiniano acabo por considerar el derecho del venta

(ius distrahendi) como un elemento esencial en inderogable de la relacién.”®

Las forma de ejecutar las sentencias de los magistrados y jueces, se daba
conforme a la época; asi el avaluo y el remate: “Efectos.- Como prenda virtual,
la hipoteca ve realizados sus efectos después del vencimiento en caso de
impago, lo que se traduce en un derecho de persecucién (ius possidendi) y un
derecho de venta (ius distrahendi), con lo que se salvan todos los derechos del
acreedor ..”.  “Otra —que se convertiria en el siglo Il en clausula de estilo,
llegando a tener bajo Justiniano caracter de orden publico- autorizando la venta

del bien en subasta.” 2

Cuando se llega al caso de incumplimiento que es el que nos interesa, en el
derecho romano “el acreedor podia apoderarse de la cosa, si no la tenia ya en
sus manos Yy, después de dos afios de la intimidacién hecha al deudor venderla
restituyendo el sobreprecio (hyperocha). Si no encontraba comprador, podia,
después de una ultima intimidacion, adjudicarsela (impetratio domini), pero con
la obligacién de restituir el sobreprecio de la estima judicial y dejando al deudor

la facultad de rescatarla en el plazo de dos afios.”?’

% ARU Y ORESTANO. Op. Cit. PG. 138.
® OURLIAC Y DE MALAFOSSE. Op. Cit. PG. 544,
" 1bid. PG 139-140.



Encontramos aqui figuras de adjudicacion, venta y de avalio que son parte de
las instituciones de la ley. Cabe sefalarse ademas sobre la regla de prelacion
de créditos que el crédito hipotecario tenia ya, pues el acreedor hipotecario
tenia prioridad en ser pagado. Prior in tempore potior in iure. La obligacion se

extinguia ademas con la venta de la cosa®®

“Después de la venta, el acreedor hipotecario tiene el derecho de pagarse con

su precio con preferencia a todos los demas acreedores.”?°

Son las vias de ejecucion, -que para el cumplimiento de la obligacién han
existido contra aquellos deudores que de forma definitiva no pagan-, medios
del acreedor para cobrar, su crédito de cualquier manera. Con el desarrollo de
la legislacién romana fueron creciendo las normas y a la vez fueron cambiando
conforme las necesidades que presentaba el propio pueblo romano en su

devenir.

Los autores afirman que “La organizacion del procedimiento ha variado en
Derecho Romano segun las épocas, y tres sistemas estuvieron sucesivamente
en vigor: las acciones de la ley, el procedimiento formulario u ordinario, y el

procedimiento extraordinario.”*°

% ARU Y ORESTANO. Op. Cit. PG. 140.
» PETIT. Op. Cit. PG: 303.
% PETIT. Op. Cit. PG. 611.



Dentro de estos procedimientos encontramos que para llegar al cumplimiento
de obligaciones insatisfechas, cada uno de estos tuvo a su tiempo, sus formas
especiales, asi en los primeros tiempos, vigente por seis siglos, las acciones de
la ley: son palabras y hechos rigurosamente establecidos que debian realizarse
ante un magistrado, puede hablarse entre otras del actio sacramenti y de la
manus injectio como mas antiguas y probablemente existieron solas al

principio.

Como vias de ejecucion, encontramos en esta época, a la mansus injectio y la

pignoris capio.

Las acciones de la ley, seran reemplazadas por el sistema formulario llamado
asi, pues el magistrado entrega a las partes una formula, especie de
instrucciones que el juez recibe y tiene la potestad de juzgar sobre el hecho. La
accion judicati remplaza a la manus injectio, en esta forma, el deudor debia
ofrecer caucion, judicatum solvi. Subsiste la prision aunque en forma
restringida, ademas se puede ejecutar sobre los bienes del deudor. Tenemos
luego otras vias de ejecucion, mas con algun detenimiento veamos como se
desarrolla el derecho en instituciones que determinaran la existencia de avallo

y remate en su momento.



Toda esta evoluciéon marcada por la necesidad de regular de mejor manera los
excesivos derechos del acreedor que se los puede calificar de omnimodos: “En
el orden privado la situacion de los plebeyos pobres, es decir, de la mayoria es
de las mas desdichadas. Arrebatados al cultivo de la tierra por las guerras
incesantes, son obligados a pedir prestado dinero a los patricios y a los
plebeyos mas ricos, que hicieron causa comun con el patriciado. Los
exagerados intereses vinieron a aumentar las deudas, en la imposibilidad de
pagar, se ven expuestos a todos los rigores que el derecho primitivo autoriza
contra ellos; la prision en casa del acreedor, donde eran tratados como

esclavos.”?

, la ejecucion de la sentencia ha estado determinada por el
predominio del acreedor, de lo anterior se desprende que: “La historia de los
primeros siglos de Roma esta llena de las luchas suscitadas por las deudas
entre los patricios y los plebeyos y excesos cometidos por los acreedores sobre

los deudores nexi.” ¥

La mayoria de autores sobre el tema tienen un mismo sentir, hablando de las

penas dicen Ourliac y De Malafosse, “...conservan idéntico caracter de sujecion
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del deudor al poder de agresion del acreedor..””® que tenia todas las de ganar

con el incumplimiento del deudor, se puede aun decir que la misma ley

3L PETIT. Op. Cit. Pgs.34-35.
% Ibid. PG 320.
% OURLIAC y DE MALAFOSSE. P. It. PG.41.



imponia, si el demandado no pagaba, pero reconocia la deuda, era

entregado al acreedor que se resarcia con su trabajo.”**

“En el derecho romano de los primeros tiempos, no se conocia el término
obligacion y se utilizaba para expresar esta idea la palabra nexum, de nectere,
que significa ligar o anudar. El nexum era un vinculo corporal, un poder del

acreedor sobre el deudor que no satisfacia la deuda.”®

Se reconocié en los albores romanos en las condenas pecuniarias, al
demandado como deudor. En tales épocas y casos, fue la manus injectio
contra el deudor de dinero, un procedimiento del derecho comun, para forzar la
ejecucion de la condena. Segun la ley de las Xl Tablas, se aplicaba tanto al
demandado como al que habia reconocido su deuda ante el magistrado.
Treinta dias tenia para liberarse, pagando la deuda. Sino quedaba expuesto a
la manus injectio. Luego de un procedimiento infamante, si no cumplia o
presentaba un garante (vindex), “..el magistrado lo declara addictus. El
acreedor puede llevarle a su morada, encadenarle como un esclavo de hecho,
aunqgue no de derecho. La ley fijaba el peso de las cadenas y los alimentos que
debian darsele, aunque ademés tenia derecho de alimentarse a su cargo.”

Claramente podemos apreciar la dureza de la ley contra el deudor.

% ARU Y ORESTANO. Op. Cit. PG. 74,75.
% LARREATEGUI M., Carlos. Derecho romano de las obligaciones. Editorial universitaria. Universidad
Central. Quito. 1986



Y hay mas aun, este estado de prision tenia su término, por lo que: “Una vez
expirado el término, si no habia pagado nadie por él, era muerto el deudor, o
vendido como esclavo mas alla del Tiber.” Esto se debe dice Petit citando a
otros juristas: “...a que las primeras obligaciones que reconocid y sanciondé el

Derecho Romano nacieron del delito.”®

Cabe aqui sefialar que hay también autores como Betti, citado por Oruliac y De

Malafosse, “... quien afirma la mayor antigiedad de las obligaciones ex -
contractu respecto a las ex —delicto,..”®’ Cita que se la trae para encontrar la
otra linea de pensamiento, si nos guiamos por las fuentes de las obligaciones

en el derecho romano y que en su inicio se remiten al delito y al contrato.

Con este parametro sigamos al Dr. Larreategui acerca del delito como
generador de obligaciones, en la evolucion de la relacion deudor-acreedor:
“Cuando una persona causaba lesion a los derechos de otra, esta ultima podia
hacerse justicia por su propia mano, causando al ofensor un dafio igual o
mayor al que habia recibido. Es la primea etapa de la evolucion de la justicia
penal llamada “La venganza privada”, cuyo primer correctivo fue introducido
posteriormente por la ley del Talidén: “Vida por vida ojo por 0jo”, que establece
proporcionalidad entre el dafio sufrido por la victima y el que debe causarse al

ofensor. Mas tarde se implanta el sistema de la composicion pecuniaria,

PETIT. Op. It. PG. 623.
% OURLIAC y DE MALAFOSSE. Op. Cit. PG. 41.



mediante el que la victima llega a un acuerdo con el ofensor, en virtud del cual
aguella renuncia de perseguir al delincuente, esto es, de ejecutar la venganza,

a cambio del pago de un suma de dinero.”*®

Continda el autor haciendo notar que las excesivas pretensiones de las
victimas, obligaron a que se llegue a una tercera etapa en la cual la ley fijaba la
cantidad que debia pagar el ofensor. Aqui si analizamos detenidamente
tenemos la figura del tasador, avaluador, o perito, que en el caso bien pudo ser

el magistrado, quien fij6 el valor de la composicién legal.

Especial forma de sancion, hasta muerte o esclavitud que acogia en sus inicios
el derecho romano; una propia manera de saldar las deudas, nos hace ver
actualmente que hay un desarrollo beneficioso en relaciéon al deudor y la
ejecucion forzosa de las obligaciones, pues pasa de una casi total
desproteccion en la que se incluian su vida y libertad, al arreglo econémico,

para llegar a la regulacion de una hipoteca.

Fueron modificAndose las instituciones y las garantias, asi como también las
formas en que se ejecutaba forzosamente al pago al deudor. De todo el
conjunto de penas que se le imponian, fueron despareciendo principalmente

las que se relacionan con la persona: La ley Poetelia Papiria “intervino a favor

% LARREATEGUI.Op. Cit. PG. 19.



de los deudores, liberé a los ciudadanos que eran nexi, prohibié encadenar a
los deudores, determinando que uUnicamente los bienes y no las personas

podian comprometerse en provecho del deudor.”*

Entendemos esta ley como un cambio fundamental en la ejecucion forzosa. Si
nos remitimos a la motivacioén de la deuda en la relacion patricio — plebeyo, la
diferencia del antes al después, sin la inclusion del deudor como garantia es
inmensa. De las duras sanciones sobre la persona del deudor, se ha pasado al
patrimonio, a los bienes y seran estos la garantia que a futuro, de diversas

maneras permita las transacciones de crédito.

La ley Vallia que permitié a los deudores defenderse a si mismos, sin requerir
de vindex, es otra norma gque mejora su situacion. Importante también si es el
mismo deudor quien puede defenderse, ya no debe recurrir a otra persona, es

decir se le abre una nueva posibilidad.

Si en la época de las acciones de la ley, como via de ejecucion se conocio la
manus injectio, en tiempo del procedimiento formulario se la remplazé con la
accion judicati, que podia terminar en la bonorum venditio o la bonorum

distractio.

¥ PETIT. Op. Cit. PG.320



De hecho, las nuevas regulaciones legales de los romanos exigieron que el
acreedor tenga también sus formas de ser satisfecho. Con Petit vemos a la
bonorum venditio institucion que permite al acreedor recurrir a la autoridad y
demandar el pago de su crédito. Se concedia un plazo al deudor para hacerlo;
si no pagaba, se procedia a la venta en masa de su patrimonio, adjudicandolo
a la mejor oferta, y con el producto se pagaba a los acreedores. Podia ser
aplicada luego de una sentencia del juez (judicatus) o después de haberla

reconocido delante del magistrado (confessus in jure).

“Sin duda debié de inspirarse para esta creacion en una especie de venta
usada en beneficio del Estado y llamada bonorum sectio.”*® Esta venta en
publica subasta, nos hace conocer que puede ser efectivamente el origen del
remate que conocemos. Veamos una nota de Petit -para referirse al asunto:
“Los adjudicatarios eran, por lo general, especuladores que dividian (secare)
los bienes para venderlos en detalle;.. Esta venta se llama también
subhastatio, a causa de la lanza simbolo de la propiedad quiritaria, izada en el
sitio donde se hacia...” Si bien aqui encontramos el nombre y uno de los
posibles origenes del remate, notamos también que el autor hace mencion de
los especuladores, es decir que desde ese tiempo, ya aparecieron quienes
salen beneficiados a costa de un deudor incumplido, suceso que esta presente

en la actualidad aunque con cierto maquillaje.

“ PETIT. Op. Cit. PG. 608



Con la institucion llamada distractio bonorum, se encuentra nuevamente una
férmula que se presenta en beneficio del deudor, segun Petit: “Fue concedida a
varios deudores de elevado rango, para evitar la bonorum venditio”*
Larreategui por su parte dice al respecto: “...que si bien originalmente se aplicd
en ciertos casos, mas tarde se generalizé”** de lo que podemos deducir que
esta facilidad se dio al obligado, fue por salvar a ciertos deudores de las clases
que tenian el poder y se encontraban quebrados. Es la distractio bonorum la

venta en detalle del patrimonio del deudor, que sustituy6 a la venta en bloque y

era operada por un curador.

Bien podemos decir que en esta ejecucion ya aparece con claridad el curador
qgue debidé ser un conocedor del asunto, es decir un perito que era capaz de

“distribuir con gran cuidado” el producto de la venta, entre los acreedores.

Pignus in causa judicati captum otra de las vias de ejecucion de la sentencia,
encontramos con esta referencia que: “Segun parece, este procedimiento debid
ser empleado por el magistrado para asegurar el efecto de sus decisiones,
cuando €l era quien juzgaba extra ordinem. Un rescripto de Antonio el Piadoso

le generalizd, permitiendo, ademas, usarlo para la ejecucion de las sentencias

“bid. PG. 647
*2 LARREATEGUI. Op. Cit. PG. 22.



dadas por el juez.”*® Podemos encontrar aqui el verdadero inicio de la actual

ejecucion de la sentencia.

El Pignus in causa judicati captum fue un sistema de ejecucién sobre el
patrimonio. En el cual el acreedor demanda y el magistrado ordena aprehender
objetos del deudor, en garantia de pago, si en dos meses no lo habia hecho, el
acreedor los podia subastar para cobrarse con el producto. Justiniano consagré

su practica, aun cuando mantuvo la bonorum distractio.

En cuanto a los bienes que podian ser objetos de estas formas de garantia

comprendian todos aquellos que eran enajenables.

El incumplimiento de una obligaciéon es lo importante, pues nos lleva a la
ejecucion forzosa que habiéndose ya estudiado por su incidencia en la prenda
e hipoteca, la tenemos ahora en mayor detalle y para ello hemos recurrido a
una forma cronoldgica para ubicar la institucion y su desarrollo, procurando
reducir las explicaciones de los autores en cortas citas que tratan de entregar
algo sobre la existencia de fuentes de conocimiento acerca de nuestros temas,
avallo y remate, que como se repite parten en gran medida del derecho

hipotecario.

® PETIT. Op. Cit. PG. 647



Francia.-

Los sistemas juridicos que se han sucedido en la historia, podrian ser
separados entre aquellos que desarrollaron nutriendose de sus propias
necesidades, casi solos; y, los que han sido formados con las influencias que la
historia los ha moldeado; los estudiosos encuentran por tal razon,
particularidades especiales, como la que se copia a continuacion, para apreciar
mejor al derecho francés: “Los sistemas juridicos de los paises latinos
presentan una dicotomia fundamental en su desenvolvimiento histérico, que los
hace hasta cierto punto semejantes; mientras que en Inglaterra no se produce
en ningun instante un apartamiento radical del derecho romano y en Alemania
la recepcion de éste se produce en un periodo tan tardio que resulta muy féacil
determinar hasta que punto influyen en el derecho actual el factor romano y el
factor germanico separadamente; la elaboracion de los sistemas juridicos de
Italia, Francia y Espafia presenta a lo largo de la historia peculiaridades
caracteristicas por las dificultades en la clasificacién de los distintos elementos
vitales existentes y determinantes, en definitiva, de la personalidad juridica de
estos paises. El factor romano y el germanico en la formacién del derecho
espafiol; el derecho escrito o romano y el consuetudinario en la historia de
Francia: estas son las dicotomias fundamentales que inspiran nuestra area

cultural juridica en su elaboracién.”** Esta nota del traductor nos permite abrir

* Petit. Op. Cit. Adv. del traductor. PG:9.



un camino para recorrer de forma somera, las instituciones que nos interesan

para nuestro tema.

La dicotomia que se habla en cuanto al derecho francés, en el tema que nos
ocupa, es la presencia de las dos vertientes de influencia, los derechos romano

y tomando nota de la presencia del derecho consuetudinario.

De varias hipétesis sobre historia del derecho contractual francés, Aru y
Orestano dicen: “A menudo se afadia que este derecho, arbitrariamente
reconstruido era el de un pueblo libre, que habia descubierto la autonomia de
la voluntad y la fuerza de la palabra dada... atraidos por estudiar los derechos
de la antigiiedad, los sociologos encontraron que la idea de contrato se deriva
poco a poco de la compleja trama integrada por el derecho estatutario de los

grupos y de las hermandades...”*

El derecho francés se encuentra al igual que su ubicacion geografica, en la
mitad de Europa, “No es exagerar las cosas la afirmacion de que la historia de
Francia es, a este respecto, (recepcion del derecho romano) una historia de

Europa resumida.”®

razon para haber recibido durante su formacion,
importantes instituciones del derecho consuetudinario, del derecho de los

pueblos germanos del norte, asi como también del derecho romano. “La

*® Petit. Op. Cit. PG. 183
*® Ibid. PG. 183.



tradicion francesa es, como la de los otros derechos latinos, fiel a los principios
romanos.”’ diversas influencias ha tenido el derecho francés en el transcurso
de su historia, que como lo afirman ademas, mantiene su fidelidad al derecho

romano.

No es facil aceptar la presencia de una influencia extrafia, cuando de
nacionalismo se trata: “..a principios del siglo XIV los Styles del Parlamento de
Paris conservan aun rastros de desconfianza que aquel inspira, pero dan idea
también de que si el derecho romano es citado rara vez, sin embargo se le
utiliza con frecuencia, habiendo moldeado los espiritus, imponiéndoles su
técnica.”® Asi se puede entender la presencia del derecho romano, pese a la

oposicion de los nacionalistas francos.

Lo que nos interesa es sobre el incumplimiento de una obligacién, trae consigo
el accionamiento de los derechos del acreedor, para llegar a una medida como
el remate o venta forzosa. Dentro de la formacién legal francesa encontramos
que: “Antiguamente el acreedor conservaba la prenda y en el siglo XIV el
Parlamento de Paris admite todavia se le adjudique en juicio. El valor de la
prenda era normalmente muy superior a la cuantia de la deuda, por lo que la
solucion resulta harto peligrosa para el deudor,.... De ahi deriva la idea que

habia persistido en el Mediodia y que se impone en el norte de que la prenda

“" OURLIAC Y DE MALAFOSSE. Op. Cit. PG. 22.
*® Ibid. PG. 186.



debe ser vendida “au marché”, por lo que se llega paulatinamente admitir la
intervencion del juez.... Se mantienen practicas antiguas que permitian la venta
amistosa pero publica, o de atribucion de prenda a juicio de un experto. El
acreedor era pagado el primero sobre el precio de la venta y su privilegio era
de rango preferente incluso sobre el vendedor o el arrendador. El sobrante del

precio se entregaba al deudor.”*

Encontramos aqui la venta y una forma algo parecida al avalto, esto es el...

“... Juicio de un experto...” para hacer una venta amistosa.

Dentro de lo que se denomina como ejecucion forzosa, el derecho francés
segun Ourliac y Malafosse, : Si el deudor no paga en el término previsto, es
considerado como delincuente por el derecho franco, pero el castigo recae

sobre sus bienes antes que sobre su persona.”°

Si bien existe intervencion normal del juez, en el siglo Xl subsisten sin
embargo, abundantes casos de medidas de ejecucion privada: como detencion
de los deudores, -pese a estar prohibida-, o de toma privada de posesion. Se
nota la ingerencia del derecho candénico cuando determina que la falta o no

ejecucion considera como pecado y usa contra el deudor medios espirituales,

* Qurliac y de Malafosse. Op. Cit. PG. 548.
* Ibid. PG. 342.



mas “los mercaderes también prefieren la ejecucion en especie y la imponen en

las ventas mercantiles.”*

‘A medida que se mejora la condicion del deudor, hay menos cuidado por
obtener la ejecucion forzosa, por determinar las condiciones y consecuencias

de la falta de ejecucién.”

“Los primeros glosadores discuten ya acerca de la necesidad de una

declaracién para que cese la mora.”?

La condicion del deudor es muy importante tomar en cuenta, pues los autores a
menudo se refieren a esta circunstancia que es la que va poco a poco siendo

preponderante en esta relacién entre deudor y acreedor.

Para Diaz Garaycoa, “El antiguo derecho francés admitié con reticencias a la
hipoteca romana,.... Admitido, con todo en Francia este sistema fue objeto de
una reforma sustancial: la proscripciéon de la hipoteca mobiliaria.”... “en el
derecho monarquico, la hipoteca arrastré6 dos grandes vicios que le restaban

crédito y preferencia: la falta de especialidad y de publicidad.”®?

5! Qurliac y de Malafosse. Op. Cit. Pg. 342.
>2 |bid. Pg. 342.
* DIAZ GARAYCOA. PG. 36.



Propio del derecho romano la carencia de especialidad en la hipoteca, dentro
del derecho francés, marca su influencia, al igual que la falta de publicidad que
permitié una serie de operaciones clandestinas que perjudicaban al acreedor,
por “...Ia contingencia temible de los gravamenes ocultos.” Un dato de interés:
“...fueron los intereses de la propia nobleza los que conspiraron contra toda
reforma que acabara con la clandestinidad, por temor a hacer publica su

situacion ruinosa.”*

Persistian tales deficiencias en el sistema, por las circunstancias historicas que
Francia esper6 algun tiempo hasta que se tomaron medidas en este sentido.
“Con la revolucion, llegaron las reformas (leyes del 9 de mesidor del afio lll 'y 11
de brumario del afio VII). La ley de mesidor instaura la publicidad: la hipoteca,
sea convencional, legal o judicial, no es oponible sino por la inscripcion en el
Registro, llevado por un funcionario que se llamé conservador o registrador de
hipotecas. La ley de brumario trajo el principio de la especialidad para todas las

hipotecas, con excepcién de las legales y judiciales.” Cita a Valverde “...esta
ley es una ley de transaccion entre el sistema tradicional francés y el sistema

aleman,...”

Las vicisitudes del derecho hipotecario francés no se solucionaron facilmente,

en enero de 1955, por decreto se suprimieron las hipotecas clandestinas, aln

> IBID. Pg. 36.



existentes, asi como las generales, con contadas excepciones, pero que deben

sujetarse a la especialidad en la inscripcion.®

De lo que hemos podido observar hasta aqui, la presencia de la hipoteca en el
derecho antiguo es un importante dato que nos lleva a un derecho accesorio
gue es la venta forzada o remate, pero si realmente nos ponemos al analisis,
encontramos que la historia en esta materia del derecho, va reflejando lo que
la sociedad se transformaba, desde las omnimodas facultades del acreedor
para lograr su pago, hasta la actual forma de entender la hipoteca, que es -

como se repite- un paso previo, aungue no el dnico, para llegar al remate.

Ecuador.-
Cuando hablamos del derecho espafiol, tenemos la idea de que ha estado
presente siempre en nuestra historia, en la colonia y en los primeros tiempos

de nuestra patria como republica independiente.

Sabemos que nuestra historia legal tiene su principio en lo que se dispuso
siempre desde Espafa, el tiempo de la colonia nos habla principalmente de
todas las leyes que se aplicaban en la peninsula Ibérica y de hecho se
trasladaban a las colonias. Luego vendrian las llamadas leyes de Indias que

fueron legislaciones que trataban de entender lo especial que era la vida en

* DIAZ. Op. Cit. PG. 38.



este continente, pues de tantas leyes que se traian para aca muy pocas fueron
aplicadas debidamente, no debemos olvidar que los espafioles que se
consideraban duefios y sefiores de estas tierras, jamas aplicaron las leyes que
no les permitian sus desafueros, mas aun se decia que las leyes que se les

imponia, eran aceptadas pero no aplicadas.

La evolucion del tema en nuestro pais, tiene que referirse necesariamente, a
los antecedentes estudiados, tanto del derecho romano como del francés, pues
nos permiten lograr una conjuncion con nuestra historia legislativa al respecto,

gue sabemos tiene sus bases en tales legislaciones.

En nuestro derecho, entendiendo como que la via expedita para llegar al
remate es la hipoteca, Diaz Garaycoa dice: “En cuanto a la hipoteca,
exceptuando unas pocas innovaciones introducidas por el Derecho Indiano,
fueron las leyes de Castilla las que rigieron su constitucion durante toda la
colonia, durante nuestra permanencia en la Gran Colombia y hasta bien

entrada la etapa republicana.” *®

El derecho romano, es de conocimiento general que tiene su presencia en
nuestra actual legislacién. Es a través del Codigo Napoleonico y la profunda

investigacién y construccion del estudioso maestro venezolano Don Andrés

*® DIAZ. Op. Cit. PG. 41



Bello, y con la aceptacion de su codigo civil se instala en América un cuerpo
legal que, como dicen lo analistas, tiene tanto del romano como del francés,

adaptados por el genio del nombrado latinoamericano.

Segun Alfredo Pérez Guerrero, desde 1837 se nombraron comisiones para
elaborar un proyecto de Caddigo Civil, mas no sera sino hasta 1860 en que se
editd el codigo con pequefias variaciones de su original chileno, obra del

célebre Andrés Bello, que fue acogido ademas por Colombia y Nicaragua.

Hablando del Codigo Civil de 1860 basado en la obra de Bello, Diaz aprecia
que: “La institucion de la hipoteca que trajo dicho proyecto a nuestro derecho
positivo, es casi exactamente la misma que se mantiene hasta nuestros dias,
(casi 140 afos después), pues muy pocas han sido las reformas

introducidas.”™’

Primero en el codigo de enjuiciamiento civil y luego en el de procedimiento civil,
el juicio ejecutivo aparece como una via para la soluciéon de los derechos

hipotecarios y de otras clases.

Es aqui donde se presenta el remate de bienes para cubrir las obligaciones, es

la forma ya conocida de la venta forzosa que se ha presentado debidamente

*’ Diaz. Op. Cit. PG. 42



regulada y transformada por su desarrollo, mas la idea principal es la misma:

hacer se cumpla una obligacion.

En nuestro derecho existen varios cuerpos legales que contienen disposiciones
relativas al avallo y remate de bienes, no siempre se encuentran juntas, ya que

el avaluo bien puede ser utilizado con otros propésitos y no los del remate.

1.2.- LEGALES

Todos los antecedentes legales necesariamente debemos incluirlos a medida
de que debamos remitirnos a las leyes y razones legislativas para el efecto.
Para esto debemos entender que nuestra legislacion posee como columna
vertebral, el cddigo adjetivo civil que es la referencia obligada, mas aun, es el
cuerpo legal que en su materia suple los vacios que presenten otros cuerpos

legales.

El remate, en materias como la penal, laboral, de comercio, entre otras, se
encuentra gque es necesario se remitan al procedimiento civil, pues el tramite

gue tiene el procedimiento civil es valida para tales y otras materias.



Son también importantes los criterios vertidos en razonamientos que se emiten
como opiniones en la creacién de las leyes, es decir todo lo que puede prevenir

en su formacion.

1.2.1.- DOCTRINALES

Los tratados de los grandes estudiosos, nos llevan de hecho al conocimiento
de la formacion de las instituciones, en el caso del avalio y remate, al ser
medidas para ejecutar disposiciones de ley, su estudio esta incluido entre los
analisis de la ejecucion de cumplimiento de la obligacién cuando ésta no ha

sido satisfecha.

Dentro de lo que podemos llamar depreciacion los autores no hacen
referencias ciertas sobre el tema, mas encontramos que la mayoria se inclinan

a entender como la parte débil de la relacion al deudor.

1.2.2.- JURISPRUDENCIALES

Las decisiones de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, en el caso

de existir necesidad de su facultad de sentar jurisprudencia, emitira sus fallos

para superar sentencias contradictorias o para desentrafar las posibles



obscuridades que se puedan acusar de la ley, estas son las guias que deben

permitir el desarrollo del derecho.

En resolucion de la Corte Suprema de Justicia, de 4 de julio del 2000, se
encuentra dentro del campo laboral, lo siguiente: “A falta de pago, el acreedor
podra ejercer la facultad que le confiere el inciso primero del articulo 439 del
Cddigo de Procedimiento Civil.”. La ley faculta al trabajador para solicitar el

embargo de bienes para que cumpla el patrono pagando lo adeudado.

1.2.3.- LEGISLATIVOS
Especificamente tenemos en la legislacion vigente los articulos 468 y 471 que

dicen:

Art. 468.- “Tampoco se admitiran las posturas por menos de las dos terceras

partes de la cosa que se va a rematar.”

Art. 471.- “De no haberse presentado postores, se fijard nuevo dia para el

remate, sobre la base de la mitad del precio del avalto. En el caso de... ©

De gran interés sera una investigacion relacionada con todo aquello que deben
ser los fundamentos presentados en su momento por los legisladores que

fueron ratificando la permanencia de estas disposiciones.



1.3.- SOCIALES

Cuando un fendmeno se presenta insistentemente en una colectividad debe
averiguarse el porqué de su aparecimiento, los diferentes motivos que pueden
hacer que exista malestar en la sociedad, deben entenderse como problemas a
solucionarse, asi cuando tratamos del remate y las dificultades que conlleva.
Se puede entender a la necesidad del crédito, como motivacion, las personas
emprendedoras que no cuentan con capitales propios, buscan por todo medio

obtener dinero para destinarlo a sus propios objetivos.

La hipoteca es uno de los medios que la ley dispone, para garantizar estas
transacciones, y el vinculo de alli generado, se convierte en la via mas llana
para la ejecucion de una sentencia en el caso de llegar a tal punto de
incumplimiento de la obligacion, se produce asi un motivo de preocupacion

para el deudor, en tiempo de crisis como el que soporta el pais.

Es innegable que existe razén suficiente para entender este como un problema

gue por su alta incidencia, es motivo de malestar social.

Al decir de los estudiosos, el deudor se encuentra en inferioridad de

condiciones ante el deudor, desde este punto de vista y revisada la historia, se



hace necesario ampliar el criterio desde el cual se mira al deudor como un
sujeto con estigma, pues Unicamente se ve su aspecto negativo que ha
sucedido, el no pago de una obligaciébn, mas, no se miran ni analizan las
razones que le han conducido a este punto, que de hecho son personales del

deudor y no pueden hacer variar la obligacion contraida.

La obligacion debe ser cumplida, el acreedor debe ser pagado. Premisa que
debe anteceder al andlisis diferenciado de los deudores. Por una parte aquellos
que por buscar espacios para ganarse el sustento, arriesgan en una empresa
todo aquello que tienen como patrimonio familiar, con el loable fin de trabajar

para solucionar sus problemas inmediatos.

Por otro lado aquellos que sin medida tratan de concentrar en su beneficio
créditos que mas tienden a acrecentar ganancias y acumulacion, para ello no
se paran a meditar en su capacidad de pago, lo que les hace fallar y caer en el
no pago; de estos deudores, que en su patrimonio cuentan con otros bienes, no
es tan grave el asunto pues se entiende como un problema empresarial mas

gue humano.



1.4.- ECONOMICOS

“La obligacion es el crédito considerado desde le punto de vista juridico; el
crédito es la obligacion considerada desde el punto de vista econdmico.”® Lo
juridico estd al caso, en razén de lo econdmico, se puede entender la
obligacion de pagar una cantidad, como principio econdmico para llegar a la

accion judicial y al remate.

El asunto fundamental en esta relacibn que termina con una obligacion no
cumplida que se vuelve requisito para llegar al remate, es lo econémico como
motivacion real. De una u otra forma la relacion juridica depende de la relacion
econdmica, hay una estrecha vinculacion, facil entender cuando se sabe de un

capital en riesgo.

Ademas otras circunstancias econémicas que se debe tomar en cuenta, asi:
gue hay que realizar gastos que se presentan en cada una de las diligencias a
efectuarse tanto en los avallos como en pago de diferentes asuntos que los

litigantes afrontan.

De hecho que nuestra referencia tiende a favorecer a personas deudoras de
montos que se respaldan con activos familiares uUnicos, en oposicién a

deudores de grandes capitales y con grandes y numerosos activos.

¥ OURLIAC Y DE MALAFOSSE. Op. Cit. PG. 23.



Los bienes de una u otra manera son y representan el patrimonio de una
persona, cuando éste sufre un aumento se mueve positivamente, lo que implica

mejores capacidades y oportunidades econdmicas.

En el caso, que es el mas comun, de que este patrimonio tenga una
depreciacion, el movimiento negativo que esto significa, impide a su propietario

el acceso a las oportunidades que un patrimonio fortalecido tiene.

La depreciacion que sufre el patrimonio del deudor, motivo de la preocupacion
presente, se entiende como que dentro de la relacion existe aun la mayor
capacidad del acreedor para que su derechos sean cumplidos, de hecho, con
detrimento del patrimonio y derechos del deudor, pues cuando la ley ayuda a
gue se deprima la economia del deudor, se puede llegar a que sean mas

bienes de éste los involucrados para el pago de la deuda.

1.5.- VISION FILOSOFICO HISTORICA
La depreciacion de un bien por causa del remate aparece como elemento

nuevo en la discusién sobre los derechos del deudor y del acreedor.



Dentro del tema de la depreciacion, revisando sobre la ejecucion forzosa en la
historia, y siguiendo su curso natural, encontramos una gran cantidad de
circunstancias que podemos decir son influencias para el desarrollo de la ley

en la materia.

Ya en los primeros tiempos se encuentra que existieron problemas, tanto de los
acreedores como de los deudores, los mismos que son enfrentados utilizando

acciones y recursos que estan a su alcance.

El acreedor ha accionado y encuentra luego del trdmite respectivo, la sentencia
del juez que dispone al deudor cumpla con el pago de la obligacion; pero alli no
se ha terminado el problema, quiza, es cuando inicia la verdadera

recuperacion definitiva de lo debido.

Cuando debe ejecutarse la disposicion del juez, esto es que se de
cumplimiento a la sentencia y existe y subsiste la resistencia o negacion del
deudor para cancelar su obligacion, el juez, para que su orden se cumpla, esta
facultado a tomar medidas especiales con tal fin, lo que significa que ha llegado
el momento de la ejecucién forzosa de la sentencia dictada por el juez, para el

cumplimiento de la obligacion,



Es aqui cuando aparece la figura del remate o venta forzosa como en sus
inicios se llamd, mas es necesario que revisemos algunos hitos que han
marcado esta evolucion para el pago de las deudas, desde los tiempos de la

esclavitud, hasta nuestros dias.

Esta relacion que se busca encontrar entre historia y filosofia, tratando del
tema, pretende formarse cuando los innumerables datos en la historia del
cumplimiento de las obligaciones, hablan sobre que es necesario fortalecer los
derechos del deudor ante los grandes poderes con los que cuenta el acreedor
para cobrar su crédito.

“El acreedor sera, normalmente la parte fuerte de la relacion juridica, porque
presta el que tiene bienes en exceso y pide el necesitado. El derecho tiene que
dictar reglas para la proteccion de la parte débil, pero entre aquellas medidas
no pueden contemplarse las que tiendan a demorar por largos plazos y sin
ninguna justificacion el cumplimiento de las obligaciones juridicas y moralmente
exigibles, porque ello seria atentar contra la ética.”® Las palabras del maestro
Coello, facilmente nos llevan a comprender que existe una parte con poder y
otra débil.

Al pretender evitar el desmejoramiento del patrimonio del deudor, no se

pretende que deje de cumplir con su obligacion, mejor es entenderlo como que

> COELLO G Enrique. Vol. I11 Sistema procesal civil. PG. 254,



no es correcto desmejorar la situacion del deudor, con la depreciacion legal
estudiada, al amparo de asegurar la venta en remate del bien embargado.
Desde este punto de vista, ademas, la relacion de las partes, genera un todo
que permite apreciar la evolucion del derecho hacia un claro mejoramiento de
las condiciones en la situacion del deudor.

Al parecer a nadie interesa la situacion patrimonial del ejecutado, mas la
variacion positiva en el derecho, hace entender que la continuidad de reformas
gue histéricamente se han ido incorporando en beneficio del deudor, son reflejo

claro de la preocupacién del legislador por la parte débil de la relacion.



CAPITULOII



CAPITULOQO I

EL AVALUO DEL BIEN INMUEBLE

Casi de una forma independiente del remate podemos ver el avallo, si bien es
cierto que en nuestra materia aparecen juntos, para encontrar el concepto
preciso de lo que es el avallo, acerquémonos a los conceptos que traen los

diccionarios al respecto:

“Accion y efecto de valorar o evaluar o sea de sefalar a una cosa el valor

correspondiente a sus estimacion, asi como también ponerle precio.

La valoracion de muebles es necesaria en tal cantidad de actos y negocios
juridicos, que su determinacién correcta se hace imposible. Basta para
comprenderlo asi, detenerse a considerar que toda operacion de tasacion

representa un aval(o.”®

La explicacion de la enciclopedia juridica hace conocer que el avalio esta

presente en innumerables transacciones y haciendo notar su importancia en

% OMEBA. Diccionario. Ed.



herencias, particiones, inventarios, contratos prendarios e hipotecarios,
estimacion de mercaderias sujetas a pago de aranceles, determinacion en la

cuantia de ciertos impuestos, prediales, municipales, etc.

Para Cabanellas®’.- “Accion efecto de valuar; esto es, de fijar la estimacion de

una cosa en la moneda del pais, o la indicada en el negocio de que se trate.”

Para una mayor comprension tenemos: “Valuacién .-Esta palabra, como las de
igual familia avalto, evaluacion y valoracion, y las emparentadas de tasacion y
justiprecio, indican todas la fijacion del valor de una cosa, sefialando el precio
de la misma, cuando haya de ser enajenada, objeto de indemnizacion,
adjudicacién, dacién en pago, o para determinar simplemente su expresion en
dinero. Aunque cuantas veces se expresa sobre una cosa un criterio de valor
se hace la valuacion de ella, el vocablo se refiere mas bien al dictamen pericial
sobre el valor o precio actual de una propiedad, mercancia, vehiculo, servicio o

cualquiera otra cosa susceptible de estimaciéon econémica.”®?

El concepto de avallo se muestra claro cuando lo asimilamos a la idea de
tasar, encontrando de esa manera la caracteristica que es la de poner valor a

un bien.

81 CABANELLAS, G. Diccionario de Derecho Usual. Ed.
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Podemos citar como elementos para la existencia del avalio que en nuestro
caso es judicial, primeramente la necesidad de hacerlo, manifestada en la
orden del juez para ejecutarlo; ademas como objeto sobre el que se ejecuta la
disposicion tenemos el bien en cuestion; y, de hecho, el perito avaluador

designado por la autoridad.

El derecho requiere del conocimiento del precio de los bienes, cuando el litigio
exige que se otorguen, vendan u otra figura legal que deba ejecutarse. Ya el
primitivo derecho, una vez que determiné al patrimonio como garantia y no a la
persona, encontré la forma de que se ponga precio al bien o bienes en

ejecucion.

Un aspecto que se debe considerar en razon del avalio que debe practicarse
es aquel que, “Como nota importante de las medidas preventivas encontramos
disposiciones en el sentido de que el juez puede limitar los bienes que se tratan
de prohibir su enajenacion, secuestro o retencién, hasta una cantidad que
alcance para responder por el valor de la obligacion demandada, incluyendo los
intereses y a veces las costas procesales.”®® De lo copiado podemos colegir
gue conforme al articulado del cédigo adjetivo civil, Art. 421, inciso 2, el juez en

su momento determina ya los bienes que garantizaran el pago, es decir les

8 VVELASCO, Emilio. Practica Procesal Civil. T 1. PG. 100.



otorga un cierto valor, que es el de la obligacion, por lo que el o los bienes

gravados tienen un valor determinado.

En la actualidad encontramos fundamento en el articulo 455 del Cdodigo de
Procedimiento Civil: “Hecho el embargo, se procedera inmediatamente al
avaluo pericial, con la concurrencia del depositario, el cual suscribira el avaluo,

pudiendo hacer para su descargo las observaciones que creyere pertinentes.”

Paso fundamental que debe practicarse en el camino hacia el remate del bien.
El cédigo se remite al “avaluo pericial”, por ello los articulos que van del 250 al
263 del Cddigo de Procedimiento Civil, y que tratan de los peritos, son

aplicables al caso.

El Art. 260 del cédigo citado, expresa que para el desempefio del cargo, el
nombrado debe aceptarlo y jurar que lo va a hacer fiel y legalmente. En este
caso podemos fundamentar un hecho que sirve para fortalecer la legitimidad y
fidelidad que debe contener el informe del perito, ademas el articulo 258 del
Caodigo Procesal Civil, tratando del error esencial probado sumariamente y que
debe ser corregido por otro u otros peritos dice: ..Sin perjuicio de la
responsabilidad en que los anteriores hubieren incurrido por dolo o mala fe.”
Con lo que se evidencia que pueden existir sanciones para peritos que se

encuentren inmersos en estas faltas.



De la responsabilidad que recae en el perito, los estudiosos manejan los finos
hilos de la ética y los valores morales: “El nombramiento de quien debe avaluar
los bienes embargados debe recaer en personas de reconocida honradez y
capacidad, esto es, que deberia ser un profesional y excepcionalmente un
empirico que conozca de algunos topicos relativos a bienes inmuebles y
muebles, para que el valor que se dé a la cosa a rematarse, sea debidamente

apreciado, y corresponda a lo que vale en el mercado”.®*

Por otro lado tenemos ademas que el Dr. Emilio Velasco como lo dice en la cita
anterior, el valor del bien debe ser el del mercado, o que no sucede en la
mayoria de ocasiones, entendiendo también que el perito debe ser un

conocedor del asunto.

¢, Cuales son las referencias que el perito tiene a su haber, para ejecutar su
labor?

Haciendo abstraccion de sus conocimientos técnicos respectivos, el perito
cuenta con: avallos anteriores, entre los que podemos citar los municipales y
de éstos, el catastral y el comercial, y su apreciacion del precio real. También
las referencias del mercado inciden notablemente, al igual que como

profesional debe hacer un analisis de costos.

* VELASCO. Op. Cit. T 3. PG 599



El informe entonces permitira al juez fijar el precio del bien,

El avallo que se practica a un bien puede ser necesario para muchas
practicas judiciales y también comerciales, entre ellas podemos citar. En los
contratos de préstamo con garantia hipotecaria o prendaria. En la estimacion
de mercaderias sujetas a pago de aranceles; para la determinacion en la
cuantia de ciertos impuestos: prediales, municipales y otros; en derecho
sucesorio; en inventarios, particiones, y mas instancias en que es requerida la

institucion del avaluo.

2.1.- AVALUO MUNICIPAL

La Ley de Régimen Municipal en este sentido contiene disposiciones en
diversos asuntos, fundamental es la del Art. 255: “Para determinar el precio que
corresponde a los bienes objeto de expropiacion se seguirdn las normas
establecidas en el Cédigo de Procedimiento Civil y en otras leyes.” Como en
muchos otros cuerpos legales, la normativa adjetiva civil es continuamente
requerida como supletoria, en este caso para determinar el precio de un bien,
tomandose en cuenta que el propio Municipio debe realizar el avallo.

La ley municipal regula el avalio que debe practicarse: Art. 316.- “Cada cinco

afos, las municipalidades efectuaran el avalio general de la propiedad urbana,



estableciendo separadamente el valor comercial de las edificaciones y el de los

terrenos, de conformidad con los principios técnicos que rigen la materia.

Con este fin las municipalidades elaboraran normas de avalio para las

edificaciones y solares, y el plano del valor de la tierra a regir en el quinquenio.

A este efecto la Direccion Financiera notificard por la prensa o por carteles, a
falta de ésta, a los propietarios, haciéndoles saber la realizacion del avalto
quinquenal para que concurran a la correspondiente oficina a retirar los
formularios de declaracion, en los que constaran los requerimientos de datos

que se estime necesario para realizar los avaluos.”

Reforma al inciso cuarto del mismo articulo: “Las municipalidades, previa
notificacion al propietario, podran practicar avallos especiales o individuales
para:

a) Expropiaciones, permutas y/o compensaciones; v,

b) Cuando el avallo realizado en el plan general sea parcial, equivocado o

deficiente.

Los avallos que se realicen en el caso del literal b) sélo podran hacerse en

forma sectorial y una vez, cada afo, respecto de un mismo predio. Para este



efecto las municipalidades podran adoptar coeficientes de actualizacion

mediante las ordenanzas correspondientes”

“Los propietarios podran pedir, en cualquier tiempo que se practique un nuevo
avaluo de sus propiedades con finalidades comerciales o para efectos legales.
Estos avallos causaran derechos, de conformidad con la ordenanza o

reglamento que se dicte al efecto.”

El inciso afiadido como quinto en la ley reformatoria de este articulo 316, dice:
“Los avaluos practicados antes del periodo sefalado en el inciso primero de
este articulo, no tendran valor alguno con excepcion de los casos sefialados en

los incisos cuarto y quinto de este articulo.”

A esta normativa debe recurrir el Director de Avalios municipal.

Art. 317.- “Por valor comercial, para efectos econémicos, se entiende el que
corresponda al valor real del predio, practicado por la oficina de avallos
municipales, de conformidad con lo establecido en el articulo anterior.”

Art. 339.- Predios Rurales.- Ref. 26- VIII-82.- Corresponde a la dependencia
estatal de avalluos, la avaluacién de las propiedades rurales segun la ley

respectiva...”



Art. 356.- Alcabala. “La base del impuesto sera el valor contractual; si este

fuere inferior al avallo comercial que conste en el catastro, regira este ultimo.”

Dentro del Municipio del canton Latacunga que se ha logrado consultar, se

pueden anotar las siguientes caracteristicas en el avallio que realiza por ley:

Se determina que: se debe practicar el avalio separadamente el terreno de la
construccion, conforme a la normativa aprobada por el I. Concejo para el
quinquenio 1999-2003, esta normativa contempla un plano de precios con
valores comerciales al afio 1998 por zonas comerciales, identificandose 20
zonas con rangos de (EN SUCRES) 1.500.000, oo, como maximo y

15.000,00 como minimo por metro cuadrado.

Para edificaciones se establecen 6 categorias o tipos de construccion y se
aplicé como avaluo comercial la cantidad de 100.000,00 SUCRES por metro
cuadrado, valor aplicado a dicho afio 1998, para la liquidacién del fondo de
garantia en los planos que aprueba la Municipalidad.

De los valores antes citados, nace la siguiente tabla porcentual para la

aplicacion del catastro durante el quinquenio:

ANO CONSTRUCCION TERRENO

1999 30% 5%



2000 35% %

2001 40% 8%
2002 45% 10%
2003 50% 15%

Existen factores de modificacion como infraestructura, uso del suelo, ubicacion,
forma, area, depreciacion por edad, mantenimiento, etc., las mismas que
constan en la ficha catastral y modifican al avalio final, segun las

caracteristicas de cada predio.

Como valor real, la respuesta que se dio dice: “... es aquel que consta en el

plano de precios de la ciudad aprobado por el Concejo,” ®°

2.2.- AVALUOS PERICIALES

El juez necesariamente debe recurrir a un técnico para que le facilite la toma de
una decisidn sobre el precio del bien que se trate. El Cédigo de Procedimiento
Civil en su Art. 455 dice: “Hecho el embargo se procedera inmediatamente al

avaluo pericial...”

Del mismo cddigo adjetivo tenemos el Art. 456 que dice: “El avaluo de los

bienes se hara al mismo tiempo que el inventario...”

% COMUNICACION. Respuesta de Avaltos y Catastros Municipales. Latacunga Dcbre.2002.



Igualmente como en algunas otras leyes, el Art. 662 del codigo adjetivo civil, se

remite al remate en el juicio ejecutivo.

Pueden existir mas ocasiones en que el Codigo de Procedimiento Civil cita al
avaluo, pero no se lo describe ni conceptta. Es decir que el avallio pericial es

en definitiva el informe del perito con relacion al valor de un bien especifico.

Existen ademas otros tipos de avallio que bien se definen en los diccionarios,
mas debemos sefialar por ejemplo que el Cdédigo de Comercio Art. 573 dice:
“Vencido el plazo de la prenda, el acreedor, sin necesidad de notificacion
alguna al deudor, pedira al juez la venta en subasta publica del objeto materia
de la prenda, él la decretara, haciendo que un corredor, o en su defecto un

agente de negocios, practique el avaluo,..” en la materia que nos atarie, el
tasador o avaluador, en este caso se llama “corredor o agente de negocios”

este es el perito encargado del avaluo.

2.2.1.- INCIDENCIAS DEL AVALUO PERICIAL

Punto importante que nos lleva a nuestro tema principal, es la depreciacion que

surge con el avallo y remate respectivo del bien inmueble.



El avalio es un precio que se determina al bien en cuestion, por ello su

importancia en el futuro patrimonial del duefio del bien.

Podemos notar siempre en esta clase de situaciones, que hay divergencia de
opiniones al informe pericial de avalio. Existen dos partes en litigio y en
oposicion, defienden sus intereses cada parte, presentan su opinion alegando

por que sus razones sean las que incidan en la decision del juez.

Es el avalio como instancia previa, 0 preparatoria en caso de remate, por el
cual surge una primera valoracion que generalmente es rechazada por el

dueiio del bien en cuestion.

El valor del bien tiene aqui su primera y, -hasta el final-, definitiva prueba. El
perito que realiza el informe con el avalto, debe presentar con nimeros el valor
del bien, es alli donde tiene especial importancia la formacién del precio, el
perito debe ser lo mas real posible y -como ya se dijo antes-, debe acercarse al

valor comercial del bien.

Al respecto vale traer el analisis del Dr. Velasco: “Se puede expropiar pagando
el justo valor de lo expropiado, en casos, pero el valor no puede exceder del
avallo catastral vigente, porque si ese precio —sea bueno o sea malo- rige para

el pago de impuestos, no puede ser justo para ese fin e injusto para otros fines.



Por lo general el propietario protesta porque el avalio para el pago de
impuestos es muy alto e injusto, y protesta por ese mismo avallio para la
expropiacion porgue a su juicio, es muy bajo e injusto también. jPalo porque

bogas, palo porque no bogas! Eso no se puede admitir.”®®

Al fijarse un precio con el avaluo, el juez define con certeza el valor que el
bien tiene para con las actuaciones judiciales, es razén para que meditemos en
el precio del bien con referencia a los parametros que conocemos: avallos

anteriores, catastral, comercial, real, etc.

El bien con el precio del avallo ya tiene una cierta depreciacion, pues en el
mejor de los casos el perito llegard a darle un valor cercano al del mercado, el
constante repetirse de la inconformidad de los abogados por el precio del
avallo permite suponerse, siendo tan relativo y controversial este punto,

siempre inferior al deseado, en el caso del deudor.

% VELASCO. Op. Cit. T 1. PG 97.



2.3.- COTIZACION COMERCIAL

Entendida como aquella que estad fuera de la estructura oficial, que se la
encuentra en la verdadera oferta y demanda, es decir es el valor del bien en el
mercado.

Es un valor que no esta en ninguno de los avallos que se puedan realizar, en
verdad no se lo toma en cuenta en su verdadera dimension y podria ser un
espejo para la depuracion de precios.

Los precios declarados en los contratos de compraventa de predios y bienes
inmuebles, para la escrituracién, no son los reales, es decir que se declara otro
valor que es inferior al de la transaccion misma, lo que es aceptado sin
reticencias por notarios y registradores de la propiedad y aun de los municipios.
Lo anterior determina la evasion del impuesto de alcabala, entre otros, que se

vuelve regla general, en detrimento de los intereses municipales.

Los valores constantes en los avallos municipales, no satisfacen en ningun

sentido al usuario.



CAPITULO
1l



CAPITULOQO Il

EL REMATE DE BIENES EN EL DERECHO ECUATORIANO

Tener una idea general de la presencia de esta instituciéon en los diferentes
cuerpos legales vigentes, conociendo de su existencia, tramite y forma de
gestarse, como también de ciertos nombres especificos que pueden darse en

las diferentes leyes en que se presentan.

Para encontrarnos mejor ubicados en materia, revisemos conceptos Yy
definiciones del remate, conociendo éstos, tenemos la esencia misma de esta
institucion que como ya lo hemos visto se remonta a los inicios del derecho.

Veamos lo que dicen algunos autores sobre el tema:

CABANELLAS.- Remate. Fin, conclusion término de algo.- Postura preferente,
por ser la superior en precio, en una venta o arriendo de cosas, obras o
servicios sacados a publica subasta.- Adjudicacion de los bienes al mejor
postor.- Subasta, acto en que se ofrecen bienes o derechos a quien mejores
condiciones econémicas ofrece por ellos, que termina al no ser superada una
oferta pese a los requerimientos de quien realiza y dirige la venta, arriendo o

concesion.



Sindénimos: Almoneda. Subasta.

También en su Diccionario de Derecho Usual, enuncia algunas formas, tipos, o
clases del remate: en el derecho de familia, en el derecho maritimo, en el
“‘warrant”, en la quiebra, en las obligaciones, en las sucesiones, en los

contratos, en los derechos reales.

“SUBASTA.- De las palabras latinas sub y hasta, bajo lanza, por la forma en
que era vendido el botin del enemigo. En la actualidad la subasta es la venta
publica de bienes o alhajas al mejor postor, por mandato y con intervencion de
la justicia. En América se prefieren los sinénimos de licitacion y remate.”

Cabanellas.

Encontramos en diferentes materias disposiciones que tiene relacién directa
con el remate, si no es citado directamente. La forma coercitiva que presenta
el remate le hace necesario de muchas maneras para forzar el cumplimiento de

una obligacion.

En todos los ambitos en que prospere el remate existen deudor y obligacion
gue cumplirse, accionado por un acreedor, el juez determinard el pago

correspondiente.



De los procesos en que se presentan avalio y remate, encontramos estas
instituciones fuera del mismo; como accesorios para la ejecucion de la
sentencia dictada en el juicio; si bien estan determinados para ejercer coaccion

al obligado.

El remate puede presentarse por razones y en procedimientos que no se
encuentran en la Orbita del tramite ejecutivo, asi en asuntos civiles,
comerciales, penales y otros, que como veremos luego, generalmente se
remiten a los articulos respectivos del Codigo de Procedimiento Civil, como es

natural siempre para ejecutar una decision de autoridad competente.

3.1.- EN EL DERECHO CIVIL

Caddigo Civil.- En su articulo 2299, que recrea los derechos del acreedor
habidos desde los inicios de las transacciones de prenda: “El acreedor
prendario tendra derecho de pedir que la prenda del deudor moroso se venda
en publica subasta, para que se le pague con el producto, o que, a falta de
postura admisible sea apreciada por peritos y se le adjudigue en pago, hasta el
valor de su crédito;...”

En el Art. 2326 se asimilan los derechos de acreedor hipotecario a los del
prendario en cuanto corresponde al hacerse pagar usando los bienes

hipotecados, asi: “El acreedor hipotecario tiene para hacerse pagar con las



cosas hipotecadas los mismos derechos que el acreedor prendario sobre la

prenda.”

2330.- Al hablar de excepcion contra terceros, en el tercer inciso se refiere a la

notificacion personal que debe hacerse para la subasta.

Caodigo de Procedimiento Civil.- El remate que en nuestro derecho adjetivo
vigente estd normado dentro del juicio ejecutivo, -de especial importancia en

nuestro trabajo-, por lo que sera objeto de un capitulo propio.

Caddigo de Comercio.- Dentro de su ambito también contiene en su articulado,
normas relativas, asi en el Art. 573 inciso 7 encontramos: “Vencido el plazo de
la prenda, el acreedor sin necesidad de notificacién alguna al deudor, pedira al
juez la venta en subasta publica del objeto materia de la prenda, él la
decretara, haciendo que un corredor, o en su defecto un agente de negocios,

practique el avaluo.”

Caodigo del Trabajo.- El articulo 623 en su inciso final, dice con referencia al
pago que debe hacer el empleador en caso de sentencia judicial: “...el que no
excedera de quince dias; su ejecucion se realizard de acuerdo con las normas
del Cdodigo de Procedimiento Civil...” es decir que se dirige también a lo que es

nuestro punto principal. De igual manera otros articulos del cédigo laboral



también se remiten especialmente al articulo (449 revisar) del mencionado

caodigo.

3.2.- EN EL DERECHO PENAL

Cadigo Penal.- En el articulo 67 en la parte pertinente se dispone: “La condena
a las penas establecidas por este Cddigo es independiente de la indemnizacion
de dafios y perjuicios de acuerdo con las normas de los Codigos Civil y de
Procedimiento Civil. Determinado el monto de la indemnizacién se lo recaudara

por apremio real.”

Lo anterior nos permite entender que las mismas normas del procedimiento

civil son utilizadas también en el presente caso.

Caodigo Procesal Penal.- Dentro de las medidas cautelares “..el juez podra
ordenar sobre los bienes de propiedad del imputado el secuestro, la retencién o
la prohibicién de enajenar.” Con ello se abre la posibilidad de un posterior caso

de remate, el mismo que debe ser efectuado conforme los dispone el Cédigo

Procesal Civil.



3.3.- OTRAS APLICACIONES DEL REMATE

Fuera del campo juridico, el remate es una opcion que tiene un propietario para

enajenar un bien de su pertenencia, buscando mejorar su precio.

Conociendo que el remate es una forma publica de lograr que existan ofertas
para llegar a mejorar el precio del objeto o bien determinado, puede bien ser
utilizado por cualquier persona natural o juridica, que para solemnizarlo, en el

mejor de los casos, lo hara constar ante Notario.

Instituciones y organismos publicos y privados recurren a esta modalidad de
venta que les permite salir de maquinaria o bienes obsoletos, dafiados, de poco
uso, es decir aguellos que no sirven para el ejercicio de sus funciones y de

alguna forma se desechan encontrando cierto y relativo beneficio.

Existe otro caso que es comun entre conocedores y amantes del arte, las
antigiiedades, y otros afines, esto es cuando en subastas organizadas por
personas vinculadas o artistas, se busca lograr buenos precios para pinturas,
esculturas, antigiiedades, entre los que se pueden contar documentos,
muebles y muchas curiosidades, que de hecho en ciertos casos logran

excelentes precios.



En estos casos de remates que podrian calificarse de extrajudiciales, el duefio
o propietario del objeto a rematarse, da al organizador la facultad de

enajenarla, esperando alcanzar un precio mejorado.



CAPITULO
IV



CAPITULO IV

EL REMATE EN EL JUICIO EJECUTIVO

4.1.- ANALISIS DOCTRINARIO

Precio segun el diccionario, es “El valor pecuniario en que se estima una cosa”.
“Estimacion o Crédito”.- Las palabras valor, estima nos acercan a la tasacion y
hecho el avalto. El Valor de cambio, la necesidad del bien, sus particularidades
existen varios parametros que se deben analizar, para que el precio se refleje
en razon del valor intrinseco del bien en cuestion, que estard basado ademas

en las leyes del mercado, como la oferta y la demanda.

Radica el interés para nuestro andlisis, mas que en otros asuntos, en el bien
inmueble que ha sido embargado, sera avaluado y rematado; en la aplicacion
de estas medidas, va a perder su valor, a despreciarse, vale por ello
brevemente recordar la formacién de una obligacion que nos permite hablar de

un precio.

De manera amplia, casi atropellando la historia, recordamos que de la

venganza personal para cobrar por un agravio, pasando por la Ley del Talién, y



se llegd a la pena pecuniaria, que seria una forma de dar satisfaccion a la
victima a Través del pago de un precio. Para el caso de no cumplir, el obligado

tenia su sancion, que se puede traducir en la actualidad en el apremio real

Este seria un hito en la formacién del valor que tiene el bien ante la autoridad,
gue se entiende es suficiente para garantizar el cumplimiento de la obligacion,
el bien entonces tiene ya un valor que se ha determinado en la actuacion
judicial que adopta la medida cautelar, valor que si no ha sido establecido por

un perito, lo ha efectivizado el Juez en su providencia respectiva.

Es el avallo actualmente forma utilizada, en la cual se concentran los
diferentes pardmetros usados por el perito, estudiados ya, al caso debemos

hacer una reflexion:

En el estudio del avaluo se hizo referencia al Art. 421 inciso segundo, cuando
el Juez determina bienes del deudor que “alcancen para responder por el valor
de la obligacién demandada. “ El analisis considera que el Juez ha dado un
cierto valor a los bienes que han sido gravados de una manera legalmente

establecida.



Por otra parte es necesario recordar que el acreedor puede tener una hipoteca
como garantia para su crédito y que al aceptar un bien conoce el valor del

mismo y con seguridad lo tomara a sabiendas que vale mas que el crédito.

En el caso del Art. 442 del Cédigo de Procedimiento Civil se determina que
pueden embargarse otros bienes del deudor en caso de ser insuficiente la cosa

hipotecada o prendada.

El acreedor como vemos, tiene varios caminos para asegurar su credito,
conoce también el valor que tiene el bien hipotecado o prendado, o en el caso
del Art. 421 revisado sabe los bienes que el Juez determino para ser gravados;
y, cuando el caso es de embargo el precio lo determina el Juez, luego de

conocer el informe del perito que realizé el avallo, para luego pasar al remate.

La razon principal en este estudio nos lleva al deterioro en el precio del bien
inmueble que de una u otra manera ha llegado a estar en situacion de remate.
Esta depreciacion se presenta y expresa en el avallo, ya revisado, y en el
remate la depreciacion se determina en los articulos 468 y 471 del Cédigo de

Procedimiento Civil.



Revisemos el tramite del juicio ejecutivo de una manera muy breve, para
conocer los momentos procesales que pueden incidir en la formacion de un

gravamen o embargo.

Entre las normas constantes en el Cédigo de Procedimiento Civil para el juicio
ejecutivo, encontramos desde el articulo 439 las que se encargan de regular el
procedimiento de embargo, avalio y remate; de ellas se desprende que para
solicitar la accion para el remate, es necesario contar con sentencia

ejecutoriada que conste el mandamiento de pago.

Al presentar la demanda, puede pedir el actor se tomen medidas cautelares
(Art.421) de caréacter real para asegurar su crédito, como también si se
presenta el caso, consta el embargo (Art. 423) cuando existe una obligacion
hipotecaria que con dependencia al proceso y su final, un bien que esta

garantizandola puede llegar o no al remate.

De todas maneras el juicio ejecutivo, es tramite que conlleva la posible venta
forzada del bien que garantiza la obligacion, o que pueda ser embargado,
origen del presente estudio, en lo referente a la depreciacibn en avallo y

remate.



Cuando se han agotado las vias para que el deudor pueda oponerse, recursos
incluidos, el Juez de primera instancia debera hacer que se cumpla la

sentencia.

Concluido el tramite del juicio ejecutivo, una vez determinado el valor que debe
pagar el deudor, expresado en la sentencia, conforme lo determina el
procedimiento, el acreedor solicita se cumpla con la misma, esto es proceder

con la ejecucion de la sentencia.

El Juez al no existir respuesta positiva del deudor y en atencion al pedido que
se respalda con una certificacion del registro de la propiedad ordena el

embargo del bien, que luego sera avaluado y rematado.

Entendemos que avalio y remate no existe como parte del tramite mismo del
juicio ejecutivo, aparecen como medida coercitiva que utiliza el juez para hacer

cumplir la sentencia.

Siendo sobre un bien inmueble y su depreciacién, el estudio intentado, para
encontrar razones que permitan asegurar que es actualmente anacrénico en

inatil, mantener su injustificable aunque legal depreciacién.



Cuantas posibilidades tiene el bien inmueble para ser rematado con un precio
conveniente, o al menos con un precio que este acorde con la realidad del

mercado.

Por el otro lado, cuantas existen para que al no existir postores, se convoque a
una nueva oportunidad con mayor depreciacion en el valor del bien a

rematarse.

Hasta alli se tiene con simpleza lo que ocurre con el tramite para la ejecucion
de la sentencia, con el producto del remate serd pagado el acreedor y

problema solucionado. Pero existen multiples razones.

En lo que interesa, podemos decir que hay la apreciacion del doctor E. Coello,
sobre el juicio ejecutivo, pues lo encuentra como un procedimiento para hacer
cumplir la obligacién que se encuentra en el titulo ejecutivo mas no como un
juicio “Considero que el procedimiento ejecutivo no debe ser un juicio, como lo
considera el, cédigo vigente, porque se trata o debe tratarse de un simple

tramite para el cobro de créditos ya declarados “°’.

%7 Coello. Op. Cit.. T. 3. Pg. 256.



El remate como hemos estudiado, de diversas formas esta presente en el
derecho desde hace muchos siglos, con el origen de las medidas de ejecucion
forzosa.

Las primeras medidas que el acreedor tuvo en sus manos para pagarse su
crédito fueron mucho mas duras, llegaban hasta contra la vida de la persona

del deudor; luego vendrian medidas Unicamente contra su patrimonio

El remate fundamenta su presencia en la necesidad de satisfacer una
obligacion, pagar al acreedor con bienes de propiedad del deudor, es una
medida del magistrado para constrefiir a ejecutar sus érdenes cuando estas no

se cumplen.

“En la practica y asi lo ha declarado la doctrina y la jurisprudencia tiene mayor
importancia en toda la accion, fundamentacién de hecho que la de derecho
puesto que la primera no puede ser suplida por el Juez. “®® VELASCO PG. 89

11"

Con los maestros Velasco, Falconi, y otros, se procura este punto.
Comprendiendo la institucion como un medio para exigir se cumpla con lo
dispuesto por el Juez, lo que no puede discutirse de ningin modo, pues es

fundamental el que sean cumplidas las obligaciones, mas el problema que nos

8%VELASCO. Op. Cit. T 1. PG. 89.



ocupa tiene que ver no con justificar ni tratar de que el deudor sea perdonado,
lo importante es que, en lo que nos concierne, sin repetir la cita, con el Dr. E.
Coello decimos, que “ Solamente presta el que tiene en exceso y pide el que no
tiene...” de aqui entendemos el porque una gran cantidad de estudiosos dicen
que”.- ... En cuanto el procedimiento se inicia, se entiende que existen dos
situaciones muy diferentes: El acreedor con su poder econdmico que se hace

presente vy, el deudor que de hecho es la parte débil de la relacion”®.

Repitiendo que no es defender al deudor, sino mas bien dar a su patrimonio la
seguridad de que en realidad tiene un valor que puede y debe servir para
cumplir la obligacion, pero sin que este sea depreciado y pueda mantener su
valor para lograr que el deudor no sea cada vez mas apretado

patrimonialmente.

El Legislador en su momento debio, y hasta hoy es criterio de algunos juristas
gue lo mantienen, pensar que lo mejor es la depreciacion del bien para permitir
un remate mas efectivo y agil con mejores resultados en lo econémico, mas
sirve la “habilidad” de ciertos ciudadanos que saben como aprovechar el

momento y ganar ganancias rapidas.

% Coello. Op. Cit. Pg.



Existen mas elementos que nos permiten intentar encontrar una realidad actual
gue permita revisar la Ley, para mantener el precio de un bien en beneficio de

la capacidad de pago del deudor.”

4.2.- CONCEPTO Y DEFINICION

Sobre el avallo se tratd ya en su capitulo propio, en cuanto a lo que es el
remate se presentd ya lo que significan estas instituciones juridicas para

algunos autores; dentro del

Derecho ecuatoriano, no se encuentra en el codigo adjetivo un concepto o
definicion de remate, pero de los estudiosos del derecho podemos encontrar

varias entre las que tomamos con el respectivo llamado de autoria, asi:

Los doctores Alban y Guerra en relacion al tema: “Sobre el podriamos ensayar
una definicién diciendo que es la venta publica ordenada por el juez, del bien o
bienes embargados previamente, por no existir dinero y otros bienes de facil

conversién al metalico, dentro de la fase de ejecucion de la sentencia.””*

%1 COELLO. Op. Cit. Vol. 1ll. Pg. 31
" ALBAN Y GUERRA. Realidad Procesal de la ejecucién de la sentencia. Quito 1999. PGS. 134 Y 135.



4.3.- CLASES

Intentar clasificar la institucion del remate contando con muy poca doctrina que
hable sobre el asunto se vuelve un estudio especial, mas dentro de las
limitaciones existentes, se puede considerar que nos interesa en especial
aguella que viene en razén de nuestro estudio.

Para realizar una clasificacion de la institucion del remate, necesario es dar
pardmetros por los cuales se puedan encontrar las diferencias que generen
clases, asi, en lo que se entiende estd en relacibn con un marco juridico,

podemos tener: Voluntario, Legal y Judicial.

Voluntario aquel en el que la persona con el sustento de propiedad sobre un
bien, para mejorar el precio lo subasta al mejor postor, como en el caso de

subastas de obras de arte, antigledades, y otras semejantes.

Legal, aquel que consta en la Ley y tiene su presencia por diversos motivos y

en distintas materias.

Siendo legal, el remate judicial, es el que proviene de disposicion del juez.
Pese a que se puede encontrar un asunto tautoldgico, es necesario profundizar

en los conceptos.



Conforme a las caracteristicas del bien a rematarse podria clasificarse en
remate de muebles, inmuebles, como también de créditos.

4.4.- EJECUCION DE LA SENTENCIA

El juez dentro de las actividades que desarrolla en el conocimiento y
sustanciacion de los juicios, propias de su funcién, debe al final concluir con

una decision que ponga fin al litigio.

Dice el Art. 269 del Codigo Procesal Civil: “Sentencia es la decision del juez

acerca del asunto o asuntos principales del juicio.”

En los articulos siguientes el mismo cuerpo legal dispone sobre varios puntos
relacionados con la sentencia: sobre lo que debe decidir, la claridad para
exponer, los fundamentos o motivos de la misma, suplir omisiones,

ampliaciones, aclaraciones y mas disposiciones de procedimiento.

Una vez dictada la sentencia, pueden presentarse ademas recursos legalmente
permitidos, que deberan ser tramitados. Satisfechos los recursos presentados,
cuando la sentencia ya no es susceptible de recurso alguno, estara
ejecutoriada. “La sentencia ejecutoriada surte efectos irrevocables respecto a
las partes...” (Art. 297) de aqui parte el procedimiento que es de nuestro
interés, en caso de no cumplir el deudor, se procedera a ejecutarse la

sentencia. A propésito de la ejecucion de la sentencia cabe al respecto,



conocer un valioso criterio “...Ia ejecucion de la sentencia corresponde en todo
caso al juez de primera instancia, sin consideracion a la cuantia, operacion con
la que se cumple a cabalidad con la potestad de administrar justicia en una
materia determinada, al juez de primera instancia que es el Gnico Organo
jurisdiccional que desarrolla las tres operaciones de la administracion de
justicia, esto es conocer, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”’? de lo transcrito

gueda claro quien debe hacer se cumpla la sentencia.

Existen otros funcionarios que deben por disposicion del juez, ejecutar una
sentencia, asi Notarios, Registradores de la Propiedad, Jefes de Registro Civil,

haciendo constar en sus libros y registros la orden judicial respectiva.

Normalmente la sentencia se cumple cuando el obligado acepta la disposicion
del juez, pagando la deuda. Caso contrario, la accién del acreedor lleva al juez

a utilizar las medidas complementarias que la ley le faculta para el caso.

“La ejecucion se inicia, cuando la sentencia se ha ejecutoriado, por una de las
causas previstas en el Cadigo de Procedimiento Civil, con la orden del juez al
tratarse de demanda por pago de capital en intereses, fijando la cantidad que

debe pagarse por interés, y disponiendo que el deudor sefiale dentro de veinte

2 VELASCO. Op. Cit. T 1. PG. 58.



y cuatro horas, bienes equivalentes al capital intereses y costas, si hubiere sido

condenado a pagarlas,...””

Para que se obligue al deudor a cumplir la sentencia, entre otros medios
procede el embargo sobre sus bienes, pensando en extremo caso debe
preguntarse, si lo Unico que queda es pedir la insolvencia del deudor, cuando

este no tiene bien alguno con el que pueda responder por su obligacion.

Generalmente el acreedor procura intentar en los bienes del deudor:
La certificacion del registro de la propiedad, permitira actuar al juez contra
inmuebles que son de propiedad del deudor, viene entonces el embargo,

avalio y remate con cuyo producto se pagara al acreedor.

De la sentencia al remate hay un procedimiento que seguir, en connotados
autores, se encuentra con claridad su preocupacion por la fase de la ejecucion
de la sentencia. Algunos encuentran el procedimiento hasta el final del juicio,
esto es con la sentencia ejecutoriada, la parte primera de tramite puramente
judicial, y desde alli, el inicio de la ejecucion de la sentencia hasta lograr su
cumplimiento, seria la parte efectiva para el actor, que se vuelve un nuevo y

dificil tramite.

" VELASCO. Op. Cit. T3. PG. 540.



Los doctores Alberto Guerra B. y Fernando Alban E. dedican una obra
completa a esta dificil tarea, “Realidad Procesal de la Ejecucion de la
Sentencia”, en la que expresan: “Si en la primera etapa procesal, se litigd con
esmero para obtener una sentencia a favor del actor, la segunda que arranca
con la peticion de la parte interesada para que el juez ordene la liquidacion de
capital e intereses, se torna igual de larga, engorrosa y cargada de incidentes

procesales.””

Las vias y caminos para la ejecucion de la sentencia las tiene el juez, en
especial aquellos coercitivos, es decir los que en realidad dejan ver la ejecucion
forzosa y se presenta -de darse la posibilidad- en bienes que serdn sometidos

a remate.

" GUERRA y ALBAN. Op. Cit.. PG 57.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Se hace un estudio del derecho desde le punto de vista de su evolucion
histérica especialmente del romano con el fin de establecer sus cambios en
cuanto a su relacion al deudor, esto es paulatinamente ver como va mejorando
Su situacion, la que con este trabajo, en cuanto al valor del bien ejecutado
forzosamente, se trata de aportar a una mejor estabilidad patrimonial del

afectado.

Para lograr un sustento mas a la propuesta de reforma a los articulos 468 y 471
de Cadigo Procesal Civil, se presenta la informacion que nos da una lectura del
trabajo de campo realizado en la ciudad de Latacunga, por medio de una
entrevista entre peritos avaluadores de bienes inmuebles, profesionales del
derecho y otros conocedores de la materia, con el fin de auscultar sus
opiniones referentes a este tema de la depreciacion de los bienes inmuebles

por causa de avalluo y del remate.

La encuesta contenida en seis preguntas arroj6 resultados que los analizamos

de la siguiente manera:



Pregunta No. 1.- ;Qué opinion tiene usted sobre el avallo que se realiza aun

bien inmueble previo a su remate, dentro del juicio ejecutivo?

Reconoce la mayoria de preguntados, que es injusto y nada equitativo con el
deudor, que favorece al adquiriente, que es irreal; en fin, el criterio general es

gue el avalto no se compadece con el precio real del bien.

Pregunta 2.- ¢ Cuanto afecta a un deudor el avalto en el bien inmueble de su
propiedad con referencia al valor real o del mercado, que usted cree cuesta el

bien? Proporcionalmente (10, 20, 30, 40, 50 %) determine cuanto lo afecta?

Afecta al bien del deudor, en un 30% lo cree el 40% de los preguntados; el 50%
dice el 50%, el restante 20% considera que la depreciacion fluctia entre el 10

y el 50%.

Pregunta 3.- ¢Es el precio de remate de un bien inmueble justo con el
deudor.?
Unicamente el 15% de los encuestados considera justo tal precio. Como injusto

lo considera el 85% restante.



Pregunta 4.- ¢Cree usted que un deudor es perjudicado con el remate de un
bien de su propiedad al ser este bien depreciado a las dos terceras partes de

su valor en el primer sefialamiento?

Un pequefio porcentaje de los encuestados entiende a la depreciacion que se
da en este caso, como un castigo por el incumplimiento del deudor.
Hay por otro lado el criterio mayor de que es un perjuicio para el patrimonio del

deudor.

Pregunta 5.- ¢ En la mitad del valor para el segundo sefialamiento, cree usted

es también un perjuicio para el deudor?

Que “absolutamente” es un perjuicio para el deudor, es la respuesta de mas

del 80% de los preguntados.

Pregunta 6.- ¢ Considera necesario se revise la depreciacion que impone la ley

para el remate en los Art. 468 y 471 del Cédigo de Procedimiento Civil?

En esta pregunta se encuentran respuestas razonadas que permiten conocer
criterios de una mayoritaria apreciacion afirmando que los articulos en cuestion
deben ser revisados, por distintos motivos que convergen en no perjudicar al

deudor.



En términos generales se encuentra en las opiniones vertidas por los
encuestados, que el bien es depreciado por avalio y remate; y con ello el

patrimonio del deudor.

Se presentan opiniones con razones que de hecho son una realidad: “es un
castigo a la irresponsabilidad del deudor” esta situacion en que llega un bien a

ser depreciado, repuesta reflejo de la realidad, pero es minoritaria.

5.1.- ESTUDIO DE CASOS

Casos en los que se puede evidenciar el deterioro del valor del inmueble
sometido a remate.

PRIMER CASO

Caso N° 58 del afio 1998. Juicio Ejecutivo Cobro de Dinero, causa tramitada en

el Juzgado Segundo de lo Civil de Latacunga

Crédito concedido por parte del Banco Pichincha, Latacunga a favor de Hugo
Neptali Alvarez Corrales y Rosa Calvopifia Pazmifio por el monto de 80.448,27

Délares de los Estados Unidos de America, con el 18% de interés anual.



Luego de haberse dictado la Sentencia en la que se manda a realizar la
liquidacion respectiva se determind que el monto de la deuda asciende a
156.298,92 Ddlares de los Estados Unidos de America. En vista de que los
deudores no cancelaron se procede al embargo de sus bienes inmuebles que
en este caso respectivo es una casa ubicada en el Sector Urbano comercial de
la ciudad de Latacunga la misma que ha sido avaluada por el Arg. Fausto R.
Zambrano M. en el monto de 125.974,80 Dolares de los Estados Unidos de

America.
Una vez practicado el remate dicho bien inmueble ha sido adjudicado al
rematista Carlos Alberto Godoy Torres y Jenny Marilin Acosta Castro, por el

valor de 62.987,40 Dolares de los Estados Unidos de America.

Con lo expuesto se corrobora que el bien inmueble ha sufrido un deterioro en

su valor real de venta.

Ver anexo 1



SEGUNDO CASO
Caso N° 288 del afio 2006. Juicio Ejecutivo Cobro de Dinero, causa tramitada

en el Juzgado Segundo de lo Civil de Latacunga

Crédito concedido por parte del La Cooperativa de Ahorro y Crédito Desarrollo
de los Pueblos Ltda., a favor de Pedro Inocencia Tipan y Yoconda Isabel
Garcia Gomez por el monto de 7.000,00 Délares de los Estados Unidos de

America, con el 12% de interés anual.

Luego de haberse dictado la Sentencia en la que se manda a realizar la
liquidacion respectiva se determindé que el monto de la deuda asciende a
5.325,70 Ddélares de los Estados Unidos de America. En vista de que los
deudores no cancelaron se procede al embargo de sus bienes inmuebles que
en este caso respectivo es una casa ubicada en el Sector San Gonzalo, El
Triunfo, cantén La Mana la misma que ha sido avaluada por el Arqg. Fausto R.
Zambrano M. en el monto de 6.020,70 Doélares de los Estados Unidos de

America.

Una vez practicado el remate dicho bien inmueble ha sido adjudicado al
rematista CODESARROLLO, por el valor de 3.010.35 Délares de los Estados

Unidos de America.



Con los datos obtenidos en el presente caso se afirma una vez mas que el
bien inmueble ha sufrido un disminucion en su valor real de venta.

Ver Anexo 2

5.2.- CONCLUSIONES

Histéricamente se aprecia un cambio constante y positivo en beneficio del
deudor, por lo que se entiende que en este caso existe una relacion desigual
en la que la parte acreedora ha tenido y tiene el control del asunto. El legislador
encontrando esta inequidad, desde el principio su direccion se la encuentra

para el apoyo al débil de la relacion.

El avallo, la informacion pericial determinada por ley, debe en algin momento
fundamentar su criterio también en los catastros municipales, mas éstos por
apreciacion general de peritos, profesionales del derecho consultados en el
trabajo de campo, Yy otros conocedores de la materia, desde diversos puntos
de vista, tienen mayoritaria opinién de que los precios de los bienes inmuebles
en los avalios no son acordes con la realidad, se encuentran subvalorados en

su generalidad.



Las depreciaciones dispuestas en los articulos 468 y 471 del CPC, en la
actualidad, no tienen asidero con el criterio de que es necesario hacerlo para
mejorar las condiciones del remate, en la presentacion de posturas. El hacer
gue se presenten ofertas tiene la intencion de lograr superar el valor propio de
un bien, la idea que se tiene es lograr se mejore el precio, para cumplir el

objetivo, pagar al acreedor.

Justificar la depreciacion del bien para lograr mejorar precio del remate, hecho
gue en la realidad no se presenta regularmente, es permitir usufructo de otros
en detrimento del deudor, actualmente no es visto positivamente, es necesario
se mantenga el precio del avalto para el remate, que sea el valor total del bien
la base para las posturas.

Debe considerarse que el valor del bien conforma el derecho de propiedad, que
es constitucionalmente reconocido y garantizado por el Estado, deriva de esto
gue mientras menos se afecte al bien a rematarse, se mantiene de mejor

manera la coincidencia con el precepto constitucional.

5.3.- RECOMENDACIONES

Todo lo que se ha conocido y estudiado, como también haciendo eco a las

opiniones vertidas en la encuesta, nos dan a entender que la situacion de los

deudores debe seguir volviéndose menos dificil, se cree conveniente:



Considerar al patrimonio del deudor, en este caso el bien inmueble a
rematarse, en su verdadero valor, esto es que se acepten las posturas de los

oferentes con base al valor total del bien.

Que tanto en el primero como segundo sefialamiento de darse el caso, no se
disminuya el valor del bien, que se conserve como base el ciento por ciento del

precio del avaluo.

Que debe ser reformados los articulos 468 y 471 del Cédigo de Procedimiento
Civil, que determinan se acepten posturas que deterioran el valor del bien a

rematarse.

5.4.- PROYECTO DE REFORMA

En esta investigacidon se ha llegado a determinar clara y objetivamente el
deterioro obligado en el valor del los bienes inmuebles sometidos a remate,

dentro del Juicio ejecutivo, por lo que propongo el presente proyecto de Ley:



EL CONGRESO NACIONAL

CONSIDERANDO:

Que en el valor de un bien de propiedad de cualquier ciudadano esta

Constitucionalmente reconocido y garantizado por el Estado;

Que las actuales disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil, al fijar
valores para el remate, que son menores al valor total del bien afectado,
afectan la integridad del patrimonio de los ciudadanos;

Que no existe en la actualidad un sustento que permita mantener
vigentes

las disposiciones contenidas en los Arts. 468 y 471 del Codigo de

Procedimiento Civil vigente; v,

Que es deber del Legislador velar por que se cumpla con el
ordenamiento constitucional vigente, por lo que en uso de las facultades
concedidas por la Constitucién vigente de la Republica y la Ley Organica

de La funcion Legislativa, expide la siguiente



LEY REFORMATORIA DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL

Art. 1.- El articulo 468 del Cédigo de Procedimiento Civil dira “Tampoco se
admitirdn posturas que no sean iguales o superiores al precio de la cosa que se

va a rematar”.

Art. 2.- El articulo 471 del Cdodigo de Procedimiento Civil dira “De no haberse
presentado postores, se fijard un nuevo dia para el remate, sobre la base del
valor del precio del avaluo”.

DISPOSICION FINAL

Las presentes reformas entraran en vigencia a partir de su publicacion en el

Registro Oficial.

Dado en la sala de sesiones del Congreso Nacional en la ciudad de San

Francisco de Quito, Distrito Metropolitano, a los ...... dias del mes de .... del

f) EL PRESIDENTE DEL CONGRESO NACIONAL

f) EL SECRETARIO GENERAL DEL CONGRESO NACIONAL.
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ANEXO 2



ICACION - CONSTRUCCION

RIA - FISCALIZACION

PROPIEDAD HORIZONTAL

wMPUTARIZADO

arqgquitecto

E;

_ZAMBRANO M.

"//4?/:,

—

SENOR JUEZ SEGUNDO DE LO CIVIL DE LATACUNGA

_FAUSTO ZAMBRANO M. en mi condicion de Perito, designado por su Sefioria, para la medicion de UN lote de terreno

Construccion existente, con fecha d
guido por el Actor MIGUEL ANGEL DE LA FUENTE BRIZ,
nooperativa de Ahorro y Crédito Desarrolio de los Pueblos Ltda.
OCENCIO TIPAN, YOCONDA ISABEL GARCIA GOMEZ en sus cal

e Posesi6n 28 de Marzo del 2.007, materia del Juicio EJECUTIVO , No. 288 / 2.007

en Calidad de Apoderado Especial del Sefior Gerente General de la
"CODESARROLLO", en contra de los Demandados PEDRO
lidades de Deudores Principales y SARA JOTALINA VITE

y ELED DEMETRIO CEVALLOS PONCE en sus calidades de Garantes Solidarios, hallandome legaimente posesionado,

nto a su consideracion el siguiente informe.

MERO .- E! predic materia del Juicio EJECUTIVO, se encuentra Ubicado :

DESCRIPCION DE LA PROPIEDAD

a : Marzo 28 del 2.007 Manzana : "Q"
Propietarios Lote Lotizacion Parroguia Canton Provincia
PEDRO INOCENCIO TIPAN y Sra. Nro. 10 San Gonzalo E! Triunfo La Mana Ci i
DESCRIPCION D’%m Cons! 0N
Colindantes 1 lindero Lf Vivienda TIPO USH
ro. 11 norte za,go Ci= 7,10x8.10 emreno Patic
Nro. § Jsur 28 \Vivienda Ocupade
Nro_7 joriente ]
je Peatonal occidente EDAD ESTADO
g, s i i s S Ema it T Regular
sinderos Tomados en el sitic en presencia de los Interesados -
q & URBANA SUBURBANA RURAL 1er.ORDEN 2d0.ORDEN
X g - - X
COMERCIAL RESIDENCIAL AGRICOLA CENTRAL | NO CENTRAL
- X - - X
luz teiéfono agua potable | canalizacién calie
Si tiene No tiene Si tiene Si tiene Lastrads
Gasa
1 Un Piso
[»]
i
N 1
1
Maciones. - Behallaiina construc : A v A L u 2]
ia del Terreno ; Planog, siendo la ngular Descripcion Area Im2 | Precioim2 Valor
iento : Posee a los Linderos Sur, Oriente y Occidente de madera LOTE 285,00 7,00 1.995.00
que componen la Vivienda : C1 : Sala-Comedor-Cocina-Un Bafio C1 Un Piso 57,81 70,00 4.025,70
Dos Dormitorios-Una Lavanderia, patio de tiera -
ad se halia a por Ramona Echeverria y G rio Sacon TOTAL AVALUC § 6.020,70
N E

4-55;4-61yG

4 Ofic.

S
Inmueble

Ngd
V\Lfﬂ ,J_Qﬁﬂﬁﬁ

Latacunga - Cotopaxi - ECUADOR

uil Tetf. = 2813 - 630 /099 904980
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5

§EGUNDO ~ El total de construcciones en ia Propiedad es de Una gue se hallan descrita.

Igggﬂ!_g .- Acompaiio para mejor ilustracion suyo Sra. Juez y de las partes el levantamiento Planimétrico de la Propiedad donde
consta el area, la Linderacion, el Avalué y Nueve Tomas fotograficas.

LUARTO .- Con el juramento rendido es todo cuanto puedo informar en honor a ia verdad, elevo este informe pericial en mi calidad
de Perito y firmo con la Presencia del Sr. Depositario, dentro del termino ante Ud. Sr. Juez.

ARQ. FAUSTO R. ZAMBRANC M.
PERITO : Calif. No PA- 2002-327; Lic. CAEX - 055 DEPOSITARIO JUDICIAL-Ad-Hoc

3.28
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ANEXO 3



ENCUESTA
Pregunta No. 1.- ;Qué opinién tiene usted sobre el avallo que se realiza aun bien

inmueble previo a su remate, dentro del juicio ejecutivo?

Pregunta 2.- ;Cuanto afecta a un deudor el avalio en el bien inmueble de su
propiedad con referencia al valor real o del mercado, que usted cree cuesta el bien?

Proporcionalmente (10, 20, 30, 40, 50 %) determine cuanto lo afecta?

Pregunta 3.- ; Es el precio de remate de un bien inmueble justo con el deudor?

Pregunta 4.- ;Cree usted que un deudor es perjudicado con el remate de un bien de
su propiedad al ser este bien depreciado a las dos terceras partes de su valor en el

primer sefialamiento?

Pregunta 5.- ;En la mitad del valor para el segundo sefalamiento, cree usted es

también un perjuicio para el deudor?

Pregunta 6.- ;Considera necesario se revise la depreciacion gaue impone la ley para

el remate en los Art. 468 y 471 del Codigo de Procedimiento Civil?

Mauricio Berrazueta Medina
Encuestador



ENCUESTA
Pregunta No. 1.- ;Qué opinién tiene usted sobre el availo que se realiza aun bien

inmueble previo a su remate, dentro del juicio ejecutivo?
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Pregunta 2.- ;Cuanto afecta a un deudor el avallo en el bien inmueble de su

propiedad con referencia al valor real o del mercado, que usted cree cuesta el bien?

Proporcionalmente (10, 20, 30, 40, 50 %) determine cuanto o afecta?

207"

Pregugm 3.- ,Es el precio de remate de un bien inmueble justo con el deudor?

v

Pregunta 4.- ;Cree usted que un deudor es perjudicado con el remate de un bien de
su propiedad al ser este bien depreciado a las dos terceras partes de su valor en el

primer sefialamiento?
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Pregunta 5.- ,En la mitad del valor para el segundo sefialamiento, cree usted es

también un perjuicio para el deudor?
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Pregunta 6.- ; Considera necesario se revise la depreciacion qaue impone la ley para

el remate en los Art. 468 y 471 del Cddigo de Procedimiento Civil?

Mauricio Berrazueta Medina
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ENCUESTA
Pregunta No. 1.- ;Qué opinion tiene usted sobre el avaltio que se realiza aun bien

inmueble previo a su remate, dentro del juicio ejecutivo?
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Pregunta 2.- ;Cuanto afecta a un deudor el avalto en el bien inmueble de su

propiedad con referencia al valor real o del mercado, que usted cree cuesta el bien?

Proporcionaimente (10, 20, 30, 40, 50 %) determine cuanto lo afecta?
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Pregunta 3.- ; Es el precio de remate de un bien inmuebie justo con el deudor?

o)

Pregunta 4.- ;Cree usted que un deudor es perjudicado con el remate de un bien de
su propiedad al ser este bien depreciado a las dos terceras partes de su valor en el

primer sefialamiento?
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Pregunta 5.- ;En la mitad del valor para el segundo sefialamiento, cree usted es

también un perjuicio para el deudor?
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Pregunta 6.- ;Considera necesario se revise la depreciacion gqaue impone la ley para

el remate en los Art. 468 y 471 del Cédigo de Procedimiento Civil?
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Mauricio Berrazueta Medina
Encuestador
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Pregunta 2.- ;Cuanto afecta a un deudor el avalto en el bien inmueble de su

propiedad con referencia al valor real o del mercado, que usted cree cuesta el bien?
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Pregunta 3.- ;, Es el precio de remate de un bien inmueble justo con el deudor?

Pregunta 4.- ;Cree usted que un deudor es perjudicado con el remate de un bien de
su propiedad al ser este bien depreciado a las dos terceras partes de su valor en el

primer sefialamiento?
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Pregunta 5.- ,En la mitad del valor para el segundo sefialamiento, cree usted es

también un perjuicio para el deudor?
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Pregunta 6.- ;Considera necesario se revise la depreciacion gaue impone la ley para

el remate en los Art. 468 y 471 del Cédigo de Procedimiento Civil?
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Mauricio Berrazueta Medina
Encuestador



INDICE

INTRODUCCION
CAPITULO |
ANTECEDENTES

1.1.- REVISION DE ANTECEDENTES ACERCA DEL AVALUO Y REMATE DE

BIENES INMUEBLES.

1.2.- ANTECEDENTES HISTORICOS.
Roma.-

Francia.-

Ecuador.-

1.2.- LEGALES

1.2.1.- DOCTRINALES

1.2.2.- JURISPRUDENCIALES

1.2.3.- LEGISLATIVOS

1.3.- SOCIALES

1.4.- ECONOMICOS

1.5.- VISION FILOSOFICO HISTORICA
CAPITULO Il

EL AVALUO DEL BIEN INMUEBLE

2.1.- AVALUO MUNICIPAL

2.2.- AVALUOS PERICIALES

2.2.1.- INCIDENCIAS DEL AVALUO PERICIAL
2.3.- COTIZACION COMERCIAL

CAPITULO Il

EL REMATE DE BIENES EN EL DERECHO ECUATORIANO
3.1.- EN EL DERECHO CIVIL

3.2.- EN EL DERECHO PENAL

3.3.- OTRAS APLICACIONES DEL REMATE

10
12

12
14
21
42
48
51
52
52
53
54
56
57
61
62
67
71
72
75
77
77
79
81
82



CAPITULO IV
EL REMATE EN EL JUICIO EJECUTIVO
4.1.- ANALISIS DOCTRINARIO

4.2.- CONCEPTO Y DEFINICION

4.3.- CLASES

4.4.- EJECUCION DE LA SENTENCIA
CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
5.1.- ESTUDIO DE CASOS

5.2.- CONCLUSIONES

5.3.- RECOMENDACIONES

5.4.- PROYECTO DE REFORMA
BIBLIOGRAFIA

ANEXOS

84
85
85
93
94
95
99
100
103
106
107
108
111
112



