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1, INTRODUCCION.

La Constitucion (2008) en su Articulo 169 determina que: “El sistema
procesal es un medio para la realizacién de la justicia. Las normas procesales
consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion,
celeridad, y economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido
proceso...” (pag. 72) , esto tiene relacion con la aplicacién de las garantias
constitucionales, especialmente los relativos con la administracion de justicia. Al
aplicarse estos principios, se hacen efectivas las garantias que forman parte del

debido proceso.

En tanto que el Codigo General de Procesos, indica en su Articulo 5 que
el principio de Impulso Procesal, contribuye a que las partes procesales den el
impulso al proceso conforme con el sistema dispositivo; teniendo relacion con el

principio dispositivo establecido en la Constitucion ecuatoriana.

En este mismo cuerpo legal, el Articulo 1682, referente a la prueba para
mejor resolver expresa que:

Art. 168.- Prueba para mejor resolver. La o el juzgador podra,
excepcionalmente, ordenar de oficio y dejando expresa constancia de las
razones de su decision, la practica de la prueba que juzgue necesaria para
el esclarecimiento de los hechos controvertidos. Por este motivo, la
audiencia se podra suspender hasta por el término de quince dias. (pag.
43).

! Asamblea Nacional. (2008). Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449 de
20 de octubre de 2008. Ultima Reforma 13-julio-2011. Quito. Editorial Lexis.

2 Asamblea Nacional. (2008). Cédigo General de Procesos. Registro Oficial Suplemento 506 de
22-mayo-2015. Quito. Editorial Lexis



En este sentido, cuando el Juez toma la iniciativa para que se practique
una prueba a favor de una de las partes, puede apreciarse como que el operador
de justicia se estd decantando hacia una de las partes, en desmedro de la otra. Es
decir, otorga la facultad al Juez, para que ordene y puedan efectuarse pruebas de
oficio, siendo atentatorio a principios al debido proceso con todos los principios

que ello contempla.

La importancia de este estudio y analisis del caso radica, en que dentro
del Cddigo Organico General de Procesos, Articulo 168 se encuentra
determinada la prueba para mejor resolver, esto permite que el administrador de
justicia, pueda ordenar de oficio la practica de pruebas dentro en un proceso que

esta siendo sometido a decision judicial.

Lo cual estd fuera del razonamiento juridico, en otras circunstancias se
podria decir que es atentatoria esta normativa con los principios que forman parte
de la administracion de justicia, pero en el proceso que se analiza si era necesario
realizarla ya que la inspeccion judicial a la vivienda determinaria el tiempo que
esta tuvo de construccion y remodelacion, el no realizarla atenta contra la

seguridad juridica.

La inspeccion judicial tiene la finalidad de que el operador de justicia
verifique directamente los documentos, lugares o bienes muebles e inmuebles
que forman parte del proceso, realizado para que logré despejar dudas. Es

solicitada, siempre y cuando se justifique motivadamente su pertinencia,



debiendo esclarecer los hechos, y no para que se traten hechos que no podrian

probarse con la accion de este acto procesal.

Como ya se indicd, el objetivo de la inspeccion judicial persigue un fin
determinado, debiendo ser solicitado al momento de presentar la demanda,
contestar la demanda o la reconvencion en caso de ser pertinente, tal como
ordena el Articulo 229 del Codigo Organico General de Procesos y como asi fue
solicitado por la parte actora, pero el Juez de la Unidad Judicial no lo proveyod,

vulnerando de esta manera la seguridad juridica y el debido proceso.



2. MARCO TEORICO.

2.1.  Marco conceptual, referencial y doctrinal.

2.1.1. La Prueba.

Para que pueda desarrollarse y funcionar el sistema de justicia en areas no
penales, el Cddigo Organico General de Procesos establece en el Articulo 2
todos los principios a aplicarse en la actividad procesal, debiendo aplicarse los
principios constitucionales, al igual que aquellos que constan en los tratados y
convenios de Derechos Humanos de los cuales el Ecuador ha sido signatario, sin

dejar de lado el Codigo Organico de la Funcion Judicial.

Pefiaherrera (1960)° sefiala acerca del juicio ordinario que: “se diferencia
de otras vias por ser el mas extenso, el que comprende a todos los
procedimientos restantes, y después de todo, Unicamente se trata de una accion

declarativa comtin y como su nombre lo indica ordinaria o general” (pag. 32)

El procedimiento ordinario y sus reglas se encuentran establecidos en el
Caodigo Organico General de Procesos, Articulos del 289 al 298; es un proceso
que, como todos los juicios en el ambito civil inicia con la demanda que ha de
ser clara y debe cumplir con los requisitos que se establecen en el Articulo 142

del Coédigo Orgénico General de Procesos.

3 Pefiaherrera, Victor. (1960). Lecciones de Derecho Practico Civil y Penal. Quito, Ecuador:
Editorial Universitaria. Tomo 3.



Este procedimiento se desenvuelve mediante dos audiencias, la audiencia

preliminar y la audiencia de juicio.

Mientras que, en el sistema procesal del Ecuador, los medios de prueba
existentes son: documental, testimonial y pericial, algo que esta determinado en

las normativas procesales civiles.

En el sentido estricto del derecho la prueba, es una actividad

indispensable realizada para que se demuestre la verdad de los hechos, debido

que quien alega algo debe probarlo.

2.1.2. Caracteristicas de la prueba.

Navarrete (2016)* afirma que se denomina a la prueba como “todo
aquello tangible o intangible, un determinado hecho o algun tipo de
acontecimiento, alegaciones dadas por las partes o terceros con que se intenta

probar que alguna cosa o circunstancia es de un terminante modo y no de otro”

(pag. s/p).

Queda excluido el hecho de la discrecionalidad de la valoracion que el
administrador de justicia realiza sobre la credibilidad y la eficacia de la prueba,

seglin lo que determina doctrinalmente Taruffo (2012)°, que manifiesta: “tenga

4 Navarrete Luque, Corina Elena. (2016). La prueba de oficio en el COGEP. Recuperado el: [16-
junio-2019]. Disponible en: [http://repositorio.ucsg.edu.ec/bitstream/3317/7110/1/T-UCSG-
PREJUR-DER-82.pdf]

5 Taruffo, Michele. (2012). La Prueba, Articulos y Conferencias. Recuperado el: [16-junio-
2019]. Disponible en: [https://letrujil.files.wordpress.com/2012/01/la-prueba-michele-taruffo.pdf]



que coincidir necesariamente con un arbitrio subjetivo, irracional e

incontrolable”

Ramirez (2005)°, sobre los principios basicos que integra la prueba y que

deben no solo ser observados sino también valorados, indica:

El principio de la unidad de la prueba, indica la forma como debe
valorarse la prueba, de tal manera que pueda aducirse, que la prueba
viene a ser un todo, pero estd fragmentado en partes, debiendo observarse
de manera conjunta.

El principio de la comunidad de la prueba, también denominado el de
Adgquisicién, donde la prueba pertenece al proceso, sin que importe quien
la haya solicitado, es decir, la prueba es del proceso y no de la parte.

El principio de lealtad y de probidad, el cual recae ante la buena fe e
iniciativa que poseen las partes, tomando en consideracion que la prueba
es el instrumento que permite la obtencion de una verdad procesal, méas
no se utiliza para el ocultamiento de elementos o deformar la historia.

El principio de contradiccidn, actla como una garantia hacia las partes al
igual que al debido proceso, permitiendo a las partes el derecho para que
puedan discutirse las pruebas presentadas por ambas partes. Las partes se
encargan de mantener el derecho de poner en disputa las pruebas que se
incorporen al proceso.

El principio de igualdad de oportunidad para la prueba, donde las partes
deberan estar en igualdad de derechos para cuando soliciten y presenten
las pruebas que estimen pertinentes en el proceso.

El principio de formalidad y legitimidad de la prueba, indica que el

caracter formal de la prueba se relaciona con el tiempo, modo y lugar en

que debe practicarse la prueba, en tanto que la legitimidad hace alusion a

la ausencia de vicios sobre la prueba.

Estos elementos tienen que cumplirse por parte del juzgador cuando haga
uso de su facultad de solicitud de pruebas, adjuntando la motivacion razonada

como requisitos sine qua non, para asi pueda cumplirse con la peticién formal

por parte del juzgador.

6 Ramirez Salinas, Liza. (2005). Principios generales que rigen la actividad probatoria.
Recuperado el: [16-junio-2019]. Disponible en:
[https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/17569e8046e1186998ae9944013c2be7/Principios+gen
erales+que+rigen+la+activida+probatoria.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=17569e8046e1186
9982e£9944013c2be?



El principio de pertinencia, idoneidad o conducencia y utilidad de la
prueba, hace que las pruebas aportadas en el proceso tengan que ser acertadas a
la litis, es decir, que tengan relacion. La conducencia de la prueba es manifestada
con el peso individual de cada prueba que permita demostrar los hechos
alegados, haciendo que las mismas tengan interés, sean de utilidad al proceso; de
tal manera que, para la conducencia de la prueba dentro de su valoracién intima
debe considerarse que el administrador de justicia no alega hechos, sino que para
tener mejor convencimiento y asi llegar a la certeza moral y procesal, opta por

utilizar esta facultad.

La carga de la prueba o onus probandi, presenta dos aspectos, formal y
material, lo formal se aprecia como la carga que tienen ambas partes de probar
sus alegaciones practicadas a lo largo del proceso, mientras que lo material
queda a criterio del juzgador para que este pueda resolver sobre las dudas que

aparezcan sobre los medios probatorios.

El Cddigo Organico General de Procesos, tiene la particularidad de
obligar al juez para que motive las razones al solicitar alguna prueba de oficio,
considerandola como algo fundamental, permitiendo de esa manera llegar a la
certeza razonable que permita resolver en torno al fondo del litigio. La prueba
tiene como finalidad llevar a la o al juzgador al convencimiento de los hechos y

circunstancias materia de la infraccion de las personas procesadas.

Todos los actores juridicos inmersos en la litis tienen la condicion de ser

sujetos procesales, por igual y en la forma como tengan oportunidad pueden ir



aportando las pruebas suficientes, esto con la finalidad de probar la exigencia
que se hace, caso contrario se estaria calificando de participacion discriminatoria
e indefension, esto es atentatorio al principio del debido proceso, contemplado en

la Constitucion de la Republica del Ecuador.

2.1.3. Finalidad de la prueba.

La prueba segin el Codigo Organico General de Procesos, la doctrina y
toda la jurisprudencia es aquella que adquiere por propdsito llevar al Juez a la

certeza de los hechos y situaciones controvertidas.

Para el doctrinario, Sentis, (1979)’, la prueba: “Es la que forma la
conviccion plena del juzgador, conviccion ésta que resulta necesaria para
resolver definitivamente. Pero, no siempre es posible contar con la prueba

plena”. (pag. 112).

Echandia (2006)2, en lo relacionado al objeto de la prueba indica lo siguiente:

Por objeto de la prueba ha de entenderse lo que se logra probar en
general, aquello sobre lo que puede recaer la prueba; es una nocion
puramente objetiva y abstracta, no limitada a los problemas concretos de
cada proceso, ni a los intereses o pretensiones de la diversas partes, de
idéntica aplicacion en actividades extraprocesales, sean o no juridicas, es
decir, que, como la nocién misma de prueba, se extiende a todos los
campos de la actividad cientifica e intelectual. (pag. 136).

De lo arriba citado cabe afirmar que la prueba es fundamental para los

procedimientos en que deban resolverse controversias; sobre todo cuando se

" Sentis, Santiago. (1979). La prueba. Los grandes temas del derecho probatorio. Buenos Aires,
Argentina: Editorial EJEA lera edicion.

8 Echandia Hernando. (2006). Teoria general de la prueba judicial. Bogota, Colombia: Editorial
Temis S.A. Tomo |.



hace alusion de un procedimiento judicial que se relaciona con las pruebas, ya
que se debe aportar al operador de justicia los medios de conviccion, con la
finalidad de convencerlo que se tiene la razén en lo pretendido en el juicio; esto
debido a que el juez recién tiene conocimiento de los hechos narrados, ante la
narracion por parte de los actores en el juicio, si llegase a conocer de los mismos,
queda impedido para abocar la causa; es decir, la prueba se constituye en uno de
los medios que sirven para demostrar la veracidad de los hechos, siendo el objeto
de la prueba que el operador de justicia tenga la certeza de quien tiene la razén.
La prueba segin el Cédigo General de Procesos, tiene que adjuntarse a la
demanda, debiendo anunciarse y practicarse de forma oral en la audiencia de

juicio.

En el COGEP, que es la norma legal que regla el proceso judicial en las
materias no penales, se encentran estos medios probatorios, los mismos que se
clasifican en testimonial, documental y pericial, es decir, para que sea admitida
la prueba esta tiene que reunir requisitos de: “pertinencia, utilidad, conducencia,
debiendo practicarse, con lealtad y veracidad”, para que el Juez dirija ¢l debate
probatorio de forma imparcial, estando orientado al esclarecimiento de la verdad

procesal.

2.1.4. Prueba nueva

Los Articulos 151 y 166 del Codigo Organico General de Procesos

(2015)°, establecen la prueba nueva:

9 Asamblea Nacional. (2015). Cédigo General de Procesos. Registro Oficial Suplemento 506 de
22-mayo-2015. Quito. Editorial Lexis



Art. 151.- Forma y contenido de la contestacion. La contestacion a la
demanda se presentara por escrito y cumplira, en lo aplicable, los
requisitos formales previstos para la demanda.

La parte demandada debera pronunciarse en forma expresa sobre cada
una de las pretensiones de la parte actora, sobre la veracidad de los
hechos alegados en la demanda y sobre la autenticidad de la prueba
documental que se haya acompafiado, con la indicacion categérica de lo
que admite y de lo que niega. (p. 39)

Art. 166.- Prueba nueva. Se podré solicitar prueba no anunciada en la
demanda, contestacion a la demanda, reconvencion y contestacion a la
reconvencion, hasta antes de la convocatoria a la audiencia de juicio,
siempre gue se acredite que no fue de conocimiento de la parte a la que
beneficia o que, habiéndola conocido, no pudo disponer de la misma. La
0 el juzgador podra aceptar o no la solicitud de acuerdo con su sana
critica. (pag. 43).

Normativa que tiene como finalidad acreditar un hecho que en su
momento no fue de conocimiento de la parte a quién beneficia. También quien la
solicite debe motivar que habiéndola conocido no pudo disponer de esta prueba y

como lo inicia la norma enunciada, ademas esta precluye antes de la

convocatoria a la Audiencia de Juicio.

2.1.5. Prueba nueva en sequnda instancia.

Con la vigencia del Cdédigo Organico General de Procesos, la prueba
nueva en segunda instancia, es una de las novedades introductorias en dicho
cuerpo legal, esta posibilidad se halla establecida en el tramite del recurso de
apelacion contemplada en el Articulo 258, que en su parrafo segundo dice:

(...) Tanto en la fundamentaciéon como en la contestacion, las partes

anunciaran la prueba que se practicara en la audiencia de segunda

instancia, exclusivamente si se trata de acreditar hechos nuevos.

También podréd solicitarse en las correspondientes fundamentacién o
contestacion la practica de prueba que, versando sobre los mismos

10 |hidem

10



hechos, s6lo haya sido posible obtenerla con posterioridad a la sentencia.

(pag. 62).

De lo que establece el articulo se ha de entender que esta prueba nueva se
la solicita 0 anuncia en el momento mismo que se interpone el recurso de
apelacion, es decir, en diez dias, teniendo en cuenta que en materia como nifiez
el termino se acorta, cabe sefialar que esta prueba no es para conocer los mismos
hechos de la materia de discusion en primera instancia que si debieron ser

obtenidos con anterioridad.

Cabe mencionar que el COGEP segun lo ordenado en el Articulo 169,

permite al operador de justicia la facultad para que ordene prueba nueva de

oficio, siempre y cuando deje constancia de las razones del por qué su actuar.

2.1.6. Prueba para mejor resolver.

Actualmente el sistema de justicia se maneja de forma oral, esto implica
que el antiguo sistema escrito deje de tener preponderancia, quedando solo para
aquellos aspectos necesarios que se requiera para dejar constancia, estipulado en

el Constitucion de la Republica en el Articulo 168 numeral 6.

La importancia de la inspeccién judicial estriba en la posibilidad de que
en el proceso surjan cuestiones que puedan ser observadas por el juez; es decir,
que dicho medio de prueba permita mostrar al operador de justicia las cosas u
objetos que se relacionan con los puntos del litigio a resolverse, de ello emana

que pueda obtenerse luces sobre las cuestiones debatidas, debido que una de sus

11



caracteristicas es el administrador de justicia conozca de forma inmediata de la

cosa inspeccionada.

La prueba como procedimiento proporciona al juez el conocimiento de la
verdad procesal, tal como indica el Articulo 27 del Cddigo Orgénico de la

Funcién Judicial.

En tanto que en el Codigo General de Procesos, en lo relacionado a la
prueba hace posible que al juzgador sea convencido de los hechos y

circunstancias controvertidos.

Adicionalmente, hace posible que la prueba al ser revestida de una mayor
complejidad para su acceso tiene que ser anunciada y asi pueda ser el auxilio del
organo jurisdiccional, ordenando a terceros la entrega de la misma. Luego, se
desarrollan aspectos procedimentales de admisidn, idoneidad, pertinencia,
necesidad probatoria, entre otros, dicha situacion obliga a realizar una lectura
detenidamente con la Prueba para mejor resolver. Es por eso la prueba para
mejor resolver, que en estricto sentido, permite que la participacion del operador
de justicia y asi ordenar la practica de una prueba considerada relevante para la

obtencion de mayor claridad sobre hechos que estan siendo materia del juicio.

2.1.7. Debido proceso.

Al hacer referencia al proceso, implica que esta es una actividad de

adecuacion normativa, siendo la finalidad resolver una pretension mantener el

12



orden y la paz social en funcién de justicia, esto conlleva la aplicacion de

principios que hagan posible su eficacia.

Dentro de dichos principios, se nombra al debido proceso como el de
mayor jerarquia, en este sentido, la adjetivacion del proceso como debido

posibilita que su acontecer sea elevado a derecho fundamental.

La Constitucion (2008), ordena en su Articulo 76 todo lo relativo al debido
proceso:
Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido
proceso que incluira las siguientes garantias basicas:
7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:
h. Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que
se crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar
pruebas y contradecir las que se presenten en su contra. (pag. 37).
La norma constitucional indica que este derecho, es la suma de derechos
que tienen las personas; el debido proceso esta garantizado en la Constitucion y

determina que toda actividad judicial y administrativa debe adecuarse respecto

de la finalidad Gltima del proceso: obtener justicia.

2.1.8. Lainspeccidn judicial como medio probatorio.

Lo primordial de la inspeccion judicial es que el juzgado aprecie la cosa
litigiosa, es decir, el objeto de controversia que en juicio es materia de la

demanda.

11 Asamblea Nacional. (2008). Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449
del 20-Octubre-2008

13



Se lo conoce también como reconocimiento judicial, visto de ojos,
inspeccion ocular, por la cual el juzgador realiza observaciones de manera
directa sobre las cosas materia de la litis o que tienen relacion con él, pudiendo

estas ser bienes muebles o inmuebles.

Garcia (1995)*?, sobre la inspeccion judicial menciona: “Es una prueba
de caracter directo, en la que la percepcion del juzgador prevalece, ya que
aplicara sus propios sentidos para visualizar los hechos, ejerciendo esencialmente

en el caso de juicio de Prescripcion”. (pag. 42).

Tomando en cuenta la inspeccidn judicial, y recordando que esta es una
prueba solicitada tanto por el actor como por la parte demandada, sin embargo se
pueden encontrar en el peritaje las dimensiones linderos de la vivienda de
hormigdn armado que se encuentra en las dos mitades de los solares numero dos
donde consta también una construccion de una vivienda y mejoras que se ha
realizado en el solar que se encuentra en la mitad al solar nUmero dos y en la
mitad del Solar numero tres formando un solo cuerpo cierto, mejoras de la
exclusiva propiedad de la demandada que han sido detalladas en la inspeccion

judicial.

2.1.9. Sequridad juridica.

La interpretacion efectuada a la norma constitucional registra que la

seguridad juridica constituye una de los obligaciones ineludibles del Estado

12 Garcia, J. (1992). Los juicios por prescripcion adquisitiva ordinaria y extraordinaria de
dominio. Quito, Ecuador. Tratto il giorno febrero 2016. VVolumen II.

14



ecuatoriano, del respeto a la aplicaciony a la existencia de normas juridicas
previas, claras, publicas y aplicadas por autoridades competentes institucion

juridica que constituye una garantia reconocida constitucionalmente.

Rosero, defiende la tesis de la seguridad juridica, desde la dptica
legalista:
La seguridad juridica no consiste sino en la certeza del imperio de la Ley;
esto es, en la garantia de que el ordenamiento juridico serd aplicado
de manera objetiva; es ademas, un principio fundamental del Estado
de Derecho, que se traduce en el aval que éste ofrece a toda persona, de
que seran respetados sus derechos consagrados en la Constitucion y en las
leyes, y que por tanto no seran alterados o vulnerados posteriormente,
contraviniendo la norma juridica en virtud de la cual han sido
adquiridos
La seguridad juridica se acopla a la Legalidad pero no por su afinidad a
esta institucion, sino por su vinculacion y funcion a los derechos que sustentan el
entero mandato constitucional, campo que dispone la obligacion prioritaria

inexcusable de otorgar y establecer la vigencia de la seguridad juridica y de

los derechos publicos subjetivos de rango constitucional.

La Constitucion garantiza la seguridad juridica a través de la aplicacion

de la legalidad sustentado en el debido proceso afianzando ademas el orden y

la paz social.
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3. ANALISIS DEL CASO N°13334-2017-01468.

3.1. Hechos facticos.

El proceso inicia el 10 de noviembre del 2017, con la presentacion de la
demanda por parte de Bermello Macias Cecilia Isabel en contra de Navia
Solérzano Richard Gustavo y Macias Tuarez Hilda Rosalia, por Incumplimiento
de Contrato y la devolucion de USD $30.000,00 por las mejoras realizadas en el
predio, demanda que mediante sorteo recayé en la Unidad Judicial Civil de

Portoviejo.

Los hechos que dan origen a la demanda se derivan de la celebracion de
una Escritura Publica de Hipoteca Abierta y Cesion de Derechos Hipotecarios
entre JOSE EMILIO VELASCO SALTOS, representante legal de la Compariia
de Fideicomiso S A, Administradora de Fondos, con fecha 21 de agosto de 2006,
a favor de los sefiores RICHARD GUSTAVO NAVIA SOLORZANO e HILDA
ROSALIA MACIAS TUAREZ, sobre un solar ubicado en la ciudadela “Las
Orquideas”, segunda etapa, que tiene un area total de noventa metros cuadrados,
en el cual esta construida una vivienda de interés social que tiene de construccién

treinta y seis metros cuadrados; la venta se la hace como cuerpo cierto.

El predio descrito y de propiedad de los conyuges sefiores Richard

Gustavo Navia Solorzano e Hilda Rosalia Macias Tuarez, no habia sido objeto

de fraccionamiento y se hallaba libre de hipoteca una vez una vez que esta habia
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sido cancelada al Banco Ecuatoriano de la Vivienda, no asi el patrimonio

familiar que por mandato legal se encontraba vigente.

Mediante Escritura pablica de cesion de derechos, celebrada el dia jueves
siete de septiembre del afio 2006, los sefiores Richard Gustavo Navia Sol6rzano
e Hilda Rosalia Macias Tuarez, ceden y venden a favor de Cecilia Isabel
Bermello Macias los derechos de posesién que tenian sobre el bien inmueble,
cesién y venta de mutuo acuerdo por las partes por un valor de USD $2.500,00
valores que fueron cancelados en efectivo, en dicho contrato de compra venta
consta el compromiso de que una vez que la cesionaria compradora cancelara los
valores en el Banco Ecuatoriano de la Vivienda, se entregaria la Escritura

Plblica definitiva.

Mediante Escritura publica de PODER ESPECIAL, celebrada el dia
jueves 7 de septiembre del afio 2006, ante la Notaria Publica Octava (suplente)
del canton Portoviejo los accionados Richard Gustavo Navia Solorzano e Hilda
Rosalia Macias Tuéarez, confieren a favor de la compareciente Cecilia Isabel
Bermello Macias un poder especial para que una vez que se hayan cancelado
todos los pagos correspondientes al Ministerio de Desarrollo Urbana y Vivienda
MIDIVI, y al Banco Ecuatoriano de la Vivienda, se autorizaba a la
compareciente para que inscribiera a su nombre la escritura de dicho bien

inmueble en el Registro de la Propiedad del Canton Portoviejo.

Se anexaron a la demanda noventa y tres comprobantes de pago, con los

cuales la demandante evidencia el fiel cumplimiento de cada una de las cuotas al
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Banco Ecuatoriano de la Vivienda, siendo estos solo una parte de la totalidad de

la deuda que fue cancelada al Banco Ecuatoriano de la Vivienda.

La demanda fue aceptada a trdmite el martes 05 de diciembre del 2017,
disponiéndose que se cite a los sefiores Richard Gustavo Navia Solérzano e
Hilda Rosalia masias Tuarez, a quienes se les concedid el término de treinta dias

para que den contestacion a la demanda incoada en su contra.

Los accionados fueron legal y debidamente citados por boleta, habiendo
comparecido a juicio fuera del término de acuerdo a la razon sentada por el sefior

secretario del despacho.

Se convoco a la audiencia preliminar correspondiente en este proceso, el
dia 26 de abril del 2018, diligencia a la cual acudieron las partes procesales,

dentro de la audiencia se admitieron las pruebas solicitadas por la parte actora.

La Audiencia de Juicio fue convocada para el 13 de junio del 2018, una
vez practicadas las pruebas anunciadas y admitidas en la audiencia, a fin de
determinar si procede declarar el incumplimiento del contrato firmado por los
sefiores RICHARD GUSTAVO NAVIA SOLORZANO E HILDA ROSALIA
MACIAS SUAREZ Y CECILIA ISABEL BERMELLO MACIAS o procede en
caso de negativa la entrega de la cantidad de TREINTA MIL DOLARES DE
LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA (USD30.00,00) por las costas

y las mejoras realizadas.
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Las pruebas presentadas por la parte demandante son las siguientes:

1)
2)
3)
4)
5)
6)
7)
8)
9
10)
11)
12)

13)

Solvencia registro de la propiedad

Poder especial3

2 escrituras publicas

Copias de escritura publica

4 fojas informacion porto aguas

16 solvencias del municipio de Portoviejo

8 copias de titulos de predios del municipio de Portoviejo
10 comprobantes de pagos cuerpo de bomberos

5 comprobantes de pagos del cuerpo de bomberos

4 copias de cedulas

129 comprobantes de pago del Banco Ecuatoriano de la Vivienda
6 fojas del Banco Ecuatoriano de la Vivienda

Inspeccion judicial que realiza la juzgadora al bien materia de la Litis,

La finalidad de la presente accion ordinaria se dio en razon de la

obligacion al pago por incumplimiento de contrato, constante en el Cédigo Civil

el cual establece en su Articulo 1454 que el “contrato o convencién es un acto

por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa.

Cada parte puede ser una o muchas personas”.

Acto juridico que puede tener, entre otras, la caracteristica de ser

unilateral o bilateral; la primera de ellas, se origina al momento en que solamente

una de las partes se obliga para con la otra, como en el caso de los testamentos, y
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el segundo caso, cuando las partes contratantes se obligan reciprocamente, Art.

1455 ibidem; es decir opera lex inter partes.

El vinculo legal que se origina al momento de la celebracion de un
contrato, entrelaza varios elementos constitutivos que le son propios en
consideracioén a la naturaleza del mismo, y que contribuyen a la formacion de la
voluntad; asi, intervienen la capacidad, el consentimiento y el tipo de contrato,
que conllevan sin rigurosidad, ni orden: términos y definiciones, antecedentes o
causa, objeto, plazo, precio y forma de pago, garantias, confidencialidad,
derechos de propiedad, esquema tributario y laboral, causas de terminacion,
legislacion aplicable, multas, mecanismo de resolucion de controversias,
domicilio, notificaciones, documentos habilitantes, y entre otros,

prevalentemente, los pactos contractuales ad hoc.

El contrato nace del acuerdo de voluntades, y es este acuerdo el que,
salvo ciertas excepciones impuestas por razones de orden publico o de moral o
con el proposito de proteger a los incapaces, determina con entera libertad los

efectos que el contrato ha de producir y la extension y duracion del mismo.

El documento privado anexo a la demanda se ha constituido en mora ya
que pese a los requerimientos por parte de la accionante este no ha sido
cumplido, siendo su ejercicio imputable basicamente a la autonomia de la
voluntad, sin una exigencia legal, los actos procesales estan reglados por la ley

en cuanto al tiempo, al lugar y al modo.
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Siendo que en el proceso el documento adjuntado, a mas de no haber sido
negado por los demandados, ya que comparecieron fuera de tiempo, lo cual
segun lo determinado en el Art. 157 del COGEP, se lo asume como negativa de
los hechos alegados contenidos en la demanda, perdiendo de esta manera la
oportunidad procesal de hacer valer sus derechos de contradecir la prueba

presentada asi como también de realizar sus alegatos.

En la Audiencia fueron presentadas las pruebas, escuchados y sustentados
los alegatos, segin lo determinado en el Articulo 196 del Cddigo Organico
General de Procesos; La Juez resolvié en base al contrato existente, el mismo
que cred derechos y obligaciones entre las partes y por consiguiente genero
relaciones juridicas que conceden la facultad a cada uno de ellos para reclamar
sobre las obligaciones sefialadas en ese instrumento publico, y que también se
encuentra sefialado en la clausula quinta de la Escritura Publica de Cesion de
Derechos Posesorios con fecha 07 de septiembre del 2006 realizada en la Notaria
Publica Octava del Canton Portoviejo, en el cual los demandados se
comprometen a entregar la escritura publica definitiva una vez que la actora
cancele los valores el Banco Ecuatoriano de la Vivienda, situacion que ante la

Juez se encuentra probada dentro del proceso.

La Juez declar6 con lugar la demanda planteada por incumplimiento del
contrato y dispuso se suscriba la Escritura Pablica de compraventa definitiva a
favor la sefiora Cecilia Isabel Bermello Macias, asi mismo se le levante en un

término de noventa dias el patrimonio familiar que pesa sobre el bien a favor de
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Compafiia INMOLOSAS S.A, de no cumplir los términos se entendera que se

cancelara los USD 2.000,00 solicitados por la actora por las mejoras realizadas.

Resolucion que con fecha 27 de agosto de 2018, se interpuso Recurso de
Apelacion por parte de la demandante Cecilia Isabel Bermello Macias, quien
considero6 que el valor constante a ser devuelto es infimo en consideracién de la
inversion realizada desde el afio 2006 en la vivienda, su pretension es que en
caso de oposicidn o negativa los demandados sean condenados al pago de treinta
mil délares, por concepto de los pagos realizados de cuotas mensuales al Banco
de la Vivienda, pago de escrituras de cancelacion e inscripcion de hipoteca
respectivamente, mejoras realizadas al bien inmueble, valores cancelados al
momento de la suscripcidn de la cesion y venta de derechos y acciones, asi como
los respectivos interese de ley y honorarios profesionales del abogado

patrocinador.

El Tribunal considerd que si bien no le asiste a la accionante el derecho
de obligar a la parte accionada a que le entregue las escrituras publicas por
haberse cumplido el pago y levantamiento de la hipoteca, al haberse solicitado
como pretension los pagos realizados de cuotas mensuales al Banco de la
Vivienda, pago de escrituras de cancelacion e inscripcion de hipoteca
respectivamente, mejoras realizadas al bien inmueble objeto de la presente
accion, los valores cancelados al momento de la suscripcién de la cesion y venta
de derechos y acciones, asi como los respectivos intereses de ley, asi como
honorarios profesionales del abogado patrocinador, correspondio verificar si se

habia demostrado tales pretensiones.
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Al respecto, con los testimonios de los vecinos presentados en la
audiencia, quienes también fueron rendidos en primera instancia, se logro
establecer que la actora vivié en el inmueble materia de la litis desde el afio
2006, testimonios que son creibles por las circunstancias en que los testigos
declaran conocer a la accionante, y a través de estos testimonios, la accionante
logré ademas probar que recibid la vivienda aun sin terminar, sin enlucir, sin
piso; y que fue ella quien hizo las demés adecuaciones hasta construirla como se

encuentra actualmente.

En cuanto a los pagos realizados de cuotas mensuales al Banco de la
Vivienda y pago de escrituras de cancelacién e inscripcion de hipoteca
respectivamente, la accionante incorpora al proceso recibos de pagos de cuotas
por préstamo hipotecario al BEV, pagos de impuesto predial, del Cuerpo de
Bomberos, y Escrituras Publicas que manifiesta que ella ha cancelado,
documentos que fueron practicados en juicio, y que el Tribunal como prueba
para mejor resolver ordend que se realice una pericia contable para determinar el

valor de los mismos.

Pericia que fue realizada y que determin0 que los valores de los
comprobantes de pago ascienden a USD 3.544,45, que en general son del BEV y
por concepto de predios Urbanos la cantidad de USD 366,65, es decir un total de
USD 3.911,10. Informe que fue sustentado en la audiencia de apelacion. Dicho
informe fue impugnado por la parte recurrente por cuanto sostiene que la sefiora

Perito no ha sido eficiente en su informe.
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El Tribunal al verificar el mismo, acept6 parcialmente el informe pericial
presentado, por cuanto se han establecido rubros que no han sido ordenados por
el juzgador, como es el caso de valores por predios urbanos. Y en cuanto pago de
escrituras de cancelacion e inscripcion de hipoteca respectivamente, no se ha
justificado en el proceso, ni en el informe pericial los recibos de pagos de esos
valores y que los mismos hayan sido cancelados por la accionante. Por lo que,
para efectos de la decision se tiene como valores probados por esta pretension la

cantidad de USD 3.544,45 que corresponde a comprobantes de pago al BEV.

En cuanto a las mejoras realizadas al bien inmueble objeto de la presente
accion, en la presente causa se realizd una inspeccién judicial en primera
instancia, la misma que al haberse practicado sin perito, el Tribunal ordené como
prueba para mejor resolver, una inspeccion judicial con asocio de perito.
Inspeccion judicial que se realizo el 05 de noviembre del 2018 y cuyo informe
pericial fue presentado y sustentado en audiencia de apelacion por el sefior Perito
quien establecié que las mejoras tienen un tiempo aproximado de construccion
de doce afios, que el valor de las mejoras a la vivienda inicialmente entregada
por el BEV es de USD 4.237,80 que incluye ceramica, piso, pintura, enlucido
vertical, inodoro, lavamanos e instalaciones eléctricas implantadas a la vivienda
inicial. También sefiala que por concepto de aumentos existen aumentos en la
parte posterior, frontal y en planta alta, dando un valor total por dichos aumentos
de USD 25.519,30. Estableciendo que dicho valor es el resultado del costo del
m2 por construccion en el mercado, de acuerdo al tipo de material que se

encuentra en dicha vivienda. De la sumatoria al valor por concepto de aumentos

24



y mejoras a la vivienda que se sefialan en el informe, dan un valor de USD

29.757.10.

Sobre la pretension que se condene a cancelar los valores cancelados al
momento de la suscripcion de la cesién y venta de derechos posesorios, consta
en el documento de escritura publica materia de la litis, como por la misma
manifestacion de la parte demandada este aspecto no es controvertido, pues ha
sido aceptado por las partes, por lo que se tiene como hecho probado, que a la
fecha de suscripcidn del contrato de la cesion y venta de derechos posesorios,
entre las partes, la sefiora CECILIA BERMELLO MACIAS entregd a los

demandados el valor de USD 2.500.00.

Respecto de los respectivos intereses de ley, no procede esta pretension
por cuanto los valores que deben satisfacer los demandados no constituyen deuda
en especie por credito o préstamo que genere este tipo de retribucion; y en cuanto
a los honorarios profesionales del abogado patrocinador, los mismos se los

regula en el valor de USD 1.500,00 como fue dispuesto por el Juez A quo.

De la sumatoria al valor de las pretensiones sefialada por la accionante y
el Tribunal las da por probadas, se indico que dichos valores superan la cantidad
de USD 30.000,00 no obstante aquello, la parte accionante al establecer la
cuantia establece el valor de USD 30.000,00 lo cual implica que el juzgador no
puede ir mas alla de lo establecido en la cuantia, pues de resolver asi incurriria en
una resolucion Ultra petita, es decir, dar mas alla de lo pedido por la accionante,

de hacerlo incurriria en vicio de incongruencia del juez cuando concede mas de
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lo que se ha pedido o falla, por lo que este Tribunal en base al principio
dispositivo y de congruencia previsto en los Articulos 92 del COGEP y 19 del
Cddigo Orgénico de la Funcion Judicial, se encontraba impedido de ordenar el

pago de valores que superen la cuantia del juicio.

El Tribunal resolvid aceptar parcialmente el recurso de apelacion
interpuesto, reformando la sentencia venida en grado, en el sentido de que, de
oficio se declare nulo el contrato de Escritura Publica de Cesion de Derechos
Posesorios que fue otorgado por los accionados RICHARD GUSTAVO NAVIA
SOLORZANO e NILDA ROSALIA MAC1AS TUAREZ a favor de la
accionante CECILIA ISABEL BERMELLO MACIAS, celebrado el dia jueves
siete de septiembre del afio 2006, ante la Notaria Publica Octava del Canton
Portoviejo, como consecuencia de aquello se dispuso se margine la sentencia en
los libros correspondientes de dicho Protocolo, quedando las cosas en su estado
anterior a la celebracion de dicho contrato; declarando parcialmente con lugar la
demanda y ordendé que los demandados RICHARD GUSTAVO NAVIA
SOLORZANO e HILDA ROSALIA MAC1AS TUAREZ cancelen a la
accionante CECILIA ISABEL BERMELLO MACIAS el valor de USD

30.000,00.

3.2.  Analisis de la Sentencia de la Unidad Judicial Civil de Portoviejo.

La Jueza en relacion con los hechos probados y del andlisis del

expediente de la causa, indico que para llegar a resolver la presente controversia

garantizando el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes,
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aplicando las normas de derecho previamente establecidas, asi como el principio
de la debida diligencia, en Sentencia se debe resolver las peticiones realizadas

por las partes y decidir sobre los puntos litigiosos del proceso.

En el presente caso y de acuerdo al objeto de la controversia fijado
previamente, especificamente es el de “determinar si procede declarar el
incumplimiento del contrato firmado por los sefiores Richard Gustavo Navia
Solérzano e Hilda Rosalia Macias Suarez y Cecilia Isabel Bermello Macias o en
caso de proceder negativa la entrega de la cantidad de TREINTA MIL
DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA ($30.00,00)

por las costas y las mejoras realizadas.

La Jueza se pronuncio sobre el objeto de esta controversia una vez que
las partes procesales evacuaron las pruebas solicitadas en su orden y presentado
ademas sus alegatos finales, todos ellos considerando que en nuestro sistema
procesal un medio para la realizacion de la justicia, en la resolucion de los
procesos, son los principios de tutela judicial efectiva y seguridad juridica
constantes en los Articulos 18, 23 y 25 del Codigo Organico de la Funcion
Judicial; los cuales determinan que el Juzgador debera en sus funciones aplicar el
principio de la verdad procesal y la interpretacion de normas procesales,
buscando la efectividad de los derechos establecidos en los Articulos 27 y 28 del
Codigo Organico de la Funcién Judicial, repercutiendo en la apreciacién en
conjunto de la prueba, es decir el principio de unidad de la prueba establecido en
el Articulo164 del Codigo Organico General de Procesos, asi como la valoracion

de la misma; corresponde entonces determinar si le asiste al actor derecho alguno
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y si este ha logrado demostrar tener ese derecho valorando en su totalidad las

pruebas actuadas en este proceso, esto es, la prueba instrumental.

La Jueza entre los hechos probados, relevantes para emitir su resolucion

determing los siguientes:

a) Los documentos privados insertos en el proceso,
b) Los recibos de pago del Banco Ecuatoriano de la Vivienda

b) La inspeccion judicial que realizé la juzgadora al bien materia de la litis

La finalidad de la presente accién ordinaria esta dada para que se obligue

al pago por incumplimiento de contrato

En su motivacion la Jueza determiné que sobre el contrato el Cddigo
Civil establece: “Contrato o convenciéon es un acto por el cual una parte se obliga
para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o

muchas personas”, Articulo 1454,

Considerando que el contrato es un acto juridico que puede tener, entre
otras, la caracteristica de ser unilateral o bilateral; la primera de ellas, se origina
al momento en que solamente una de las partes se obliga para con la otra, como
en el caso de los testamentos, y el segundo caso, cuando las partes contratantes
se obligan reciprocamente, todo ello esta tipificado en el Articulo 1455 ibidem;

es decir opera lex inter partes.
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El vinculo legal que se origina al momento de la celebracion de un
contrato, entrelaza varios elementos constitutivos que le son propios en
consideracién a la naturaleza del mismo, y que contribuyen a la formacién de la
voluntad; asi, intervienen la capacidad, el consentimiento y el tipo de contrato,
que conllevan sin rigurosidad, ni orden: términos y definiciones, antecedentes o
causa, objeto, plazo, precio y forma de pago, garantias, confidencialidad,
derechos de propiedad, esquema tributario y laboral, causas de terminacion,
legislacion aplicable, multas, mecanismo de resolucion de controversias,
domicilio, notificaciones, documentos habilitantes, y entre otros,

prevalentemente, los pactos contractuales ad hoc.

El contrato tiene su génesis en la autonomia de la voluntad, que al ser
soberana; es ella la que dicta el derecho. El contrato nace del acuerdo de
voluntades, y es este acuerdo el que, salvos ciertas excepciones impuestas por
razones de orden publico o de moral o con el proposito de proteger a los
incapaces, determina con entera libertad los efectos que el contrato ha de

producir y la extension y duracion del mismo.

Esta autonomia no es, sin embargo, absoluta; tiene sus limitaciones,
desde luego, las partes no pueden alterar o modificar las cosas que son la esencia
del contrato que pacten, pues, de hacerlo, éste o no produciria efecto alguno, o
degeneraria en otro diferente; no podrian por ejemplo, estipular una compraventa

0 un arrendamiento sin precio.
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No pueden tampoco estipular nada que vaya contra las prohibiciones
legales, el orden pablico o las buenas costumbres; tales estipulaciones serian
nulas absolutamente por ilicitud de objeto o de causa segun las circunstancias,
siendo que el Estado reconocerd y garantizara a las personas los principios como
la seguridad juridica, constante en la Constitucion de la Republica (2008)%, que
en el Articulo 82, prevé: “El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el
respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras,

publicas y aplicadas por las autoridades competentes” (pag. 40).

En su sentido general, la seguridad juridica consiste en la garantia que
tiene el individuo en cuanto a que su persona, sus bienes y derechos, no seran
objeto de ataque, y, en el evento de serlo, le seran aseguradas por la colectividad

proteccion y reparacion.

El documento privado anexo a la demanda se ha constituido en mora ya
que pese a los requerimientos por parte de la accionante este no ha sido
cumplido, a mas de que es uno de caracter privado regido por el derecho civil, la
contratacion civil requiere de procedimientos previamente acordados, y del
establecimiento del tipo de negocio, siendo su ejercicio imputable basicamente a
la autonomia de la voluntad, sin una exigencia legal, los actos procesales estan

reglados por la ley en cuanto al tiempo, al lugar y al modo.

Siendo que en el proceso el documento adjuntado, a méas de no haber sido

negado por la demandada, ni alegado falsedad y que en virtud de la razén del

13 Asamblea Nacional. (2008). Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449
del 20-Octubre-2008. Quito. Editorial Lexis.
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secretario en que los demandados han comparecido fuera de término, no obstante
se le considerara en virtud de lo dispuesto en el Articulo 157 de la misma ley
“...como negativa de los hechos alegados contenidos en la demanda...”, para
que pueda ejercer su derecho de contradecir la prueba presentada asi como para
sus alegaciones estos han perdido la oportunidad procesal de hacer valer sus
derechos, se lo entiende vélido, siendo que ha sido sustentado en audiencia tal y
como asi lo ordena el Articulo 196 del Cddigo Orgéanico General de Procesos,
entendiéndose que con las solemnidades correspondientes se crean derechos y
obligaciones entre las partes y por consiguiente generan relaciones juridicas que
concedan la facultad a cada uno de ellos para reclamar sobre las obligaciones
sefialadas de un contrato, esto tambien sefialado en la clausula quinta de la
Escritura Publica de Cesion de Derechos Posesorios con fecha 07 de septiembre
del 2006 realizada en la Notaria Publica Octava del Canton Portoviejo en donde
los demandados se comprometen a entregar la Escritura Publica definitiva una
vez que la actora cancele los valores el Banco Ecuatoriano de la Vivienda,

situacion que se encuentra probada dentro del proceso.

Con estos antecedentes es que la Jueza de la Unidad Civil de Portoviejo
se pronuncié declarando con lugar la demanda planteada por Cecilia Isabel
Bermello Macias y en consecuencia, dispuso que los demandados Hilda Rosalia
Macias Tuarez y Ricardo Navia Solérzano por incumplimiento de lo acordado en
el Contrato de Promesa de Compra-Venta suscriba la Escritura Publica de
compraventa, definitiva a favor la sefiora Cecilia Isabel Bermello Macias, asi
mismo se le levante en un término de noventa dias el Patrimonio Familiar que

pesa sobre el bien a favor de Compafiia INMOLOSAS S.A, de no cumplir los
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términos se entendera que se los demandados tendran que cancelar la cantidad de
SEIS MIL DOLARES AMERICANOS (USD 6.000,00) solicitados por la actora

por las mejoras realizadas.

3.3.  Andlisis de la sentencia emitida por la Sala de lo Civil de la Corte

Provincial de Justicia de Manabi.-

La Sala de lo Civil de la Corte Provincial de Manabi, en atencion al
Recurso de Apelacidon interpuesto por Hilda Rosalia Macias Tuarez y Ricardo
Navia Sol6rzano, este Tribunal respecto a la procedencia de los recursos de
apelacion indico que lograndose establecer que el Codigo Organico General del
procesos establece que son apelables aquellas autos que la ley expresamente
prevé; vy, en el caso de los autos interlocutorios de prueba, son impugnables el

auto interlocutorio que niega la admisibilidad de la prueba.

Por lo que, en la presente causa se ha impugnado el auto interlocutorio
que acepta las pruebas, auto respecto del cual, la ley no prevé impugnacion
alguna, por lo que el Tribunal inadmite el auto interlocutorio, por ser
indebidamente interpuesto y erroneamente concedido, al no ajustarse a la norma

vigente.

El Tribunal se pronuncio sobre el recurso de apelacion respecto de la

sentencia subida en grado que declara con lugar la demanda
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Los fundamentos que se esgrimieron en el recurso de apelacion y fueron
alegados por los recurrentes y accionados constan en el escrito de
fundamentacién del presente recurso de apelacion y en la audiencia publica que

se llevo a cabo en esta instancia.

Estos fundamentos se basan en que la Juez A quo ha incurrido en falta de
motivacion de la sentencia al decidir aspectos sin fundamentacién alguna, pues
en la sentencia sefial6 que en la clausula quinta del contrato materia de la litis los
accionados se comprometieron a que una vez que la cesionaria compradora
cancele los valores en el Banco Ecuatoriano de la Vivienda, a entregar la
escritura publica definitiva, y que en caso de que desistan en dicha negociacion,
los cedentes vendedores cancelaran a la cesionaria compradora la cantidad de
SEIS MIL DOLARES AMERICANQOS; sin embargo, la juez A quo ha dispuesto
que se cancele el valor de USD 30.000,00 ddlares, valor fijado sin que de por
medio exista un informe pericial que indique que ese valor es el que corresponde

a mejoras que haya realizado la accionante en la vivienda materia del juicio.

Ademas se alegd que la defensa técnica de la accionante no produjo la
prueba en la etapa de juicio conforme lo establece el Articulo 196 del Codigo
Organico General de Proceso, por lo que no logré probar en legal y debida forma
los fundamentos de su pretension, pues al no habérsela practicado conforme lo

determina la ley, la mismas carece de eficacia probatoria.

Se sefiald que sobre el bien inmueble pesa una limitacion de dominio de

patrimonio familiar, razén por la cual, las partes por desconocimiento han
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suscrito una obligacion sobre un bien inmueble que esta prohibido en el mercado

de conformidad a lo previsto en el Articulo 1478, 1480 del codigo civil.

La parte accionada sostiene que la Juez A quo al otorgar 90 dias para que
se extinga el patrimonio familiar esta yendo contra la ley, pues el presente
patrimonio familiar no retine las causales de extincion que establece el Articulo
851 del Codigo Civil y solicitaron se deje sin efecto la sentencia venido en

grado.

La accionante a través de su abogado defensor, en la Audiencia Publica
de Apelacion como fundamento de contradiccion sefialé que los recurrentes
comparecieron de forma extemporanea. Que la clausula quinta especifica la
obligacion que deben de cumplir los demandados. Que la actora ha justificado la
cancelacion de todos los abonos al Banco Ecuatoriano de la Vivienda, siendo
esto los valores del crédito hipotecario, ademas de predios urbanos, por lo que
solicito se rechace el Recurso de Apelacion interpuesto, ya que la accionante ha

probado los hechos y su pretension.

Este Tribunal sobre el Recurso de Apelacion interpuesto manifestd que al
observar que uno de los aspectos centrales en que sustenta la impugnacion es que
se ha resuelto en base a una realidad procesal en la cual no se ha tomado en
consideracién que el bien inmueble materia de la litis tiene gravamen de
patrimonio familiar y que no se ha justificado con informe pericial, el monto que

se dispone como pago de mejoras realizadas.
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En estas circunstancias, el Tribunal observé que en efecto, siendo una de
las pretensiones de la accionante que en caso de que se niegue la pretension de
condenar a los accionados a celebrar la escritura publica definida, sean
condenados al pago de treinta mil délares por concepto de los pagos realizados,
al Banco Ecuatoriano de la Vivienda, pago de escritura de cancelacion de
hipoteca, mejoras realizados en el inmueble y demés rubros sefialados en su
pretension, en la presente causa se ordend la INSPECCION JUDICIAL con el
fin de verificar dichas mejoras, sin embargo, dicha inspeccion judicial fue
realizado sin auxilio de Perito, siendo que para determinar las mejoras
realizadas debi6 contarse con un profesional de la rama de ingenieria a fin de
establecer tanto las mejoras realizadas en la vivienda como los valores a que

ascienden por este concepto.

De la misma manera, considero el Tribunal que a fin de determinar los
valores a que ascienden los rubros sefialados en la pretension antes mencionada,
debi6é contarse con un perito contable para establecer el valor a los que
ascienden los pagos de treinta mil ddlares por concepto de los pagos
realizados al Banco Ecuatoriano de la Vivienda, pago de escritura de
cancelacién de hipoteca, mejoras realizados en el inmueble y demas rubros

sefialados en su pretension.

En este sentido, el Tribunal de conformidad con lo previsto en el
Articulo 168 del Cddigo Organico General de Procesos al tener fundadas
razones para constatar la realidad procesal y garantizar la debida tutela

judicial a las partes procesales, de conformidad a la norma antes citada,
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ordend de oficio como prueba para mejor resolver, la préactica de un
peritaje contable para establecer el valor a los que ascienden los pagos por
concepto de pagos realizados al BEV, pago de escritura de cancelacién de
hipoteca, mejoras realizados en el inmueble y demas rubros sefialados en su
pretension de fojas 242, que hayan sido justificados en este proceso. De la
misma manera, se ordendé como prueba para mejor resolver, la inspeccion
judicial con perito de conformidad a lo previsto en el art. 229 del COGEP, a
fin de determinar las mejoras y el avalu6 de las mismas que se hayan realizado

en el bien inmueble materia de la litis.

Considerando los principios constitucionales y del debido proceso, los
cuales por mandato Constitucional y legal los jueces y juezas al resolver, deben
ser aplicados en estos procesos y en todas sus instancias, etapas y diligencias,
asi como el principio dispositivo, sefialado en la Constitucion de la Republica en
su Articulo 168 en concordancia con lo preceptuado en el Articulo 19 del Codigo
Organico de la Funcion Judicial que refiere que todo proceso judicial se
promueve por iniciativa de la parte legitimada las juezas y jueces resolveran de
conformidad con lo fijado por las partes como objeto del proceso y en mérito de

las pruebas pedidas, ordenadas y actuadas de conformidad con la ley.

Lo que precisa al juzgador a apreciar las pruebas conforme a las reglas de
la sana critica, tal como lo sefiala el Articulo 164 del Codigo Organico General
de Procesos, que no es otra cosa que una combinacion de los criterios 16gicos y

de las maximas de experiencia que debe utilizar el Juez para apreciar la prueba.
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El Tribunal observo que uno de los aspectos centrales en que se sustenta
la impugnacion es que se ha resuelto en base a una realidad procesal en la cual
no se ha tomado en consideracion que el bien inmueble materia de la litis tiene
gravamen de patrimonio familiar y que no se ha justificado con informe pericial,
el monto que se dispone como pago de mejoras realizadas por el valor de 30.000

dolares americanos.

Ademas se indico que la accionante a traves de la demanda pretende se
condene a los sefiores HILDA ROSALIA MACIAS TUAREZ y RICHARD
GUSTAVO NAVIA SOLORZANGO, a la celebracion de la Escritura Publica de
compra venta definitiva a favor de la compareciente, conforme lo indica la
clausula Quinta del contrato de CESION DE DERECHOS POSESORIOS; vy, en
caso de oposicidn sean condenados al pago de treinta mil délares por concepto
de los pagos realizados al Banco Ecuatoriano de la Vivienda, pago de escritura
de cancelacion de hipoteca, mejoras realizados en el inmueble, valores
cancelados al momento de la inscripcion de la cesion y venta de derechos y
acciones, asi como sus respectivos intereses, asi como también solicita sean

condenados al pago de honorarios profesionales del abogado patrocinador.

De la constancia probatoria, el Tribunal constat6 como hechos probados

en la presente causa los siguientes:

1) Que el contrato materia de la litis, se trata de un contrato de cesion de

derechos posesorios que otorgan los accionados RICHARD GUSTAVO NAVIA
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SOLORZANO e HILDA ROSALIA MACIAS TUAREZ a favor de la
accionante CECILIA ISABEL BERMELLO MACIAS;

2) Que en la clausula Quinta del mencionado instrumento publico se ha
incorporado una clausula de estilo promesa de compra venta, mediante la cual
los accionados se comprometieron a que una vez que la cesionaria compradora
cancele los valores en el Banco Ecuatoriano de la Vivienda, le entregaran la
escritura publica definitiva, y que en caso de que desistan en dicha negociacion,
los cedentes vendedores cancelaran a la cesionaria compradora la cantidad de
SEIS MIL DOLARES AMERICANOS; y la cesionaria se compromete a
cancelar los valores mensuales al Banco Ecuatoriano de la Vivienda por el valor
de $83.63 mensuales hasta la cancelacion total de dicho bien;

3) Segun el certificado de solvencia que consta como documento habilitante
en la Escritura Publica de Cancelacion de Hipoteca del bien inmueble materia de
la litis, se constatd que el referido bien inmueble tiene vigente patrimonio

familiar por mandato legal.

Sobre el bien inmueble materia de la listis y sobre el cual se celebrd
Escritura Publica cesion de derechos posesorios y clausula de promesa de venta,
este contrato de cesion de derechos posesorios, tenia limitacién de dominio, por
lo que al tenor de lo previsto en el Articulo 839 del Cdodigo Civil que establece:
“Los bienes que forman el patrimonio familiar son inalienables y no estan
sujetos a embargo ni a gravamen real, excepto el de las servidumbres
preestablecidas y el de las que llegaren a ser forzosas y legales”. La parte actora
no demostrd que cuando se celebro el contrato de cesion de derechos posesorios

se habia extinguido el patrimonio familiar.
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Por lo que el tribunal asi lo declar6, al ser nulo el contrato materia de la
litis, no proceden que se exija el cumplimiento de las obligaciones que se

insertaron en el mismo de ninguna de las partes que suscribieron el contrato.

No obstante lo manifestado, en la presente causa por la parte actora quien
solicité como pretensién, que en caso de oposicidn o negativa, los demandados
sean condenados al pago de treinta mil dolares, por concepto de los pagos
realizados de cuotas mensuales al Banco de la Vivienda, pago de escrituras de
cancelacion e inscripcién de hipoteca respectivamente, mejoras realizadas al bien
inmueble objeto de la presente accion, los valores cancelados al momento de la
suscripcion de la cesion y venta de derechos y acciones, asi como los respectivos
interese de ley, asi como honorarios profesionales del abogado patrocinador:
razon por la cual el Tribunal considero que si bien no le asiste a la accionante el
derecho de obligar a la parte accionada a que le entregue las escrituras publicas
por haberse cumplido el pago y levantamiento de la hipoteca, al haberse
solicitado como pretension los pagos realizados de cuotas mensuales al Banco de
la Vivienda, pago de escrituras de cancelacién e inscripcién de hipoteca
respectivamente, mejoras realizadas al bien inmueble objeto de la presente
accion, los valores cancelados al momento de la suscripcion de la cesion y venta
de derechos y acciones, asi como los respectivos interese de ley, asi como
honorarios profesionales del abogado patrocinador, corresponde verificar si se ha

demostrado tales pretensiones.

Al respecto, con los testimonios los sefiores Victor Hugo Rosas Vega,

Cesar Federico Mendoza Morillo Y Wilmer Antonio Villareal Alvia, vecinos de
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la accionante, que fueron rendidos en primera instancia, establecen que la actora
vive en el inmueble materia de la litis desde el afio 2006, testimonios que son
creibles por las circunstancias en que los testigos declaran conocer a la

accionante.

A través de estos testimonios, la accionante ha probado que recibio la
vivienda aun sin terminar, sin enlucir, sin piso; y que fue ella quien hizo las

demas adecuaciones hasta construirla como se encuentra actualmente.

En cuanto a los pagos realizados de cuotas mensuales al Banco de la
Vivienda y pago de escrituras de cancelacién e inscripcion de hipoteca
respectivamente, la accionante incorpora al proceso recibos de pagos de cuotas
por préstamo hipotecario al BEV, pagos de impuesto predial, del Cuerpo de
Bomberos, y Escrituras Publicas que manifiesta que ella ha cancelado,
documentos que fueron practicados en juicio, y que el Tribunal como prueba
para mejor resolver ordend que se realice una pericia contable para

determinar el valor de los mismos.

Pericia que fue realizada por un perito calificado y acreditado por el
Consejo de la Judicatura, quien determino que los valores de los comprobantes
de pago ascienden a $3.544,45, que en general son del BEV y por concepto de
predios Urbanos la cantidad de $366,65, es decir un total de $3.911,10; informe
que fue sustentado en la Audiencia de Apelacién; dicho informe fue impugnado
por la parte recurrente por cuanto sostiene que la sefiora Perito no ha sido

eficiente en su informe.
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El Tribunal al verificar el mismo, acept6 parcialmente el informe pericial
presentado, por cuanto se han establecido rubros que no han sido ordenados por
el juzgador, como es el caso de valores por predios urbanos. Y en cuanto pago de
escrituras de cancelacion e inscripcion de hipoteca respectivamente, no se ha
justificado en el proceso, ni en el informe pericial con los recibos de pagos de
esos valores y que los mismos hayan sido cancelados por la accionante; por lo
que, para efectos de la decisién se tiene como valores probados por esta
pretension la cantidad de $3.544,45 que corresponde a comprobantes de pago al

BEV.

En cuanto a las mejoras realizadas al bien inmueble objeto de la presente
accion, en la presente causa se ha realizado una inspeccion judicial en primera
instancia, la misma que al haberse practicado sin perito, este Tribunal ordend
como prueba para mejor resolver, una inspeccion judicial con asocio de perito.
Inspeccion judicial que se realizo el 05 de noviembre del presente afio y cuyo
informe pericial fue presentada y sustentada en audiencia de apelacion por el
Perito, quien establecio que las mejoras tienen un tiempo aproximado de

construccién de doce afnos.

Que el valor de las mejoras realizadas a la vivienda inicialmente
entregada por el BEV es de $4.237,80 que incluye cerdmica, piso, pintura,
enlucido vertical, inodoro, lavamanos e instalaciones eléctricas implantadas a la
vivienda inicial; también sefial6 que por concepto de aumentos existen aumentos
en la parte posterior, frontal y en planta alta, dando un valor total por dichos

aumentos de $25.519,30; estableciendo que dicho valor es el resultado del costo
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por metro cuadrado de construccion en el mercado, de acuerdo al tipo de material

que se encuentra en dicha vivienda.

De la sumatoria al valor por concepto de aumentos y mejoras a la

vivienda que se sefialan en el informe, dan un valor de $ 29.757.10.

Sobre la pretension que se condene a cancelar los valores cancelados al
momento de la suscripcion de la cesién y venta de derechos posesorios, consta
en el documento de escritura publica materia de la litis, como por la misma
manifestacion de la parte demandada este aspecto no es controvertido, pues ha
sido aceptado por las partes, por lo que se tiene como hecho probado, que a la
fecha de suscripcion del contrato de la cesion y venta de derechos posesorios,
entre las partes, la sefiora Cecilia Bermello Macias entregé a los demandados el

valor de $2.500.00.

Respecto de los respectivos intereses de ley, no procede esta pretension
por cuanto los valores que deben satisfacer los demandados no constituyen deuda
en especie por crédito o préstamo que genere este tipo de retribucion; y en cuanto
a los honorarios profesionales del abogado patrocinador, los mismos se los

regula en el valor de $1.500,00 como fue dispuesto por el Juez A quo.

De la sumatoria al valor de las pretensiones antes sefialadas y que se

encuentran probadas, se constata que dichos valores superan la cantidad de

$30.000,00 americanos, no obstante aquello, la parte accionante al establecer la
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cuantia establece el valor de $30.000,00 como se observa del libelo de demanda

de primera instancia.

En cuanto a la cuantia, implica que el juzgador no puede ir mas alla de lo
establecido en la cuantia, pues de resolver asi incurriria en una resolucion Ultra
petita, es decir, dar mas alla de lo pedido por la accionante, de hacerlo incurriria
en vicio de incongruencia del juez cuando concede mas de lo que se ha pedido o
falla, por lo que, este Tribunal en base al principio dispositivo y de congruencia
previsto en los Articulos 92 del Codigo Organico General de Procesos y el 19 del
Cddigo Organico de la Funcién Judicial, esta impedido de ordenar el pago de

valores que superen la cuantia del juicio.

En consideracion de todos los antecedentes y del analisis del proceso el
Tribunal de la Sala de lo Civil de la Corte Provincial de Manabi, en base a los
elementos de la sana critica establecidos en el Articulo 164 del Cddigo Orgéanico
General de Procesos, resolvid aceptar parcialmente el recurso de apelacion
interpuesto por los recurrentes, reformando la sentencia venida en grado, en el
sentido de que, de oficio se declard nulo el contrato de Escritura Publica de
Cesion de Derechos Posesorios que otorgan los accionados RICHARD
GUSTAVO NAVIA SOLORZANO e NILDA ROSALIA MAC1AS TUAREZ a
favor de la accionante CECILIA ISABEL BERMELLO MACIAS, celebrado el
dia jueves siete de septiembre del afio 2006, con protocolo ndmero 1111, como
consecuencia de aquello se dispone se margine la presente sentencia en los libros
correspondientes de dicho Protocolo, quedando las cosas en su estado anterior a

la celebracion de dicho contrato; declarandose parcialmente con lugar la
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demanda ordenando que los demandados RICHARD GUSTAVO NAVIA
SOLORZANO e NILDA ROSALIA MAC1AS TUAREZ cancelen a la
accionante CECILIA ISABEL BERMELLO MACIAS el valor de USD
$30.000,00 (TREINTA MIL CON 00/100 DOLARES DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA), en los que estan incluidos los honorarios del abogado

defensor.
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4. CONCLUSIONES.

El Cddigo Organico General de Procesos recoge los criterios de la
Oralidad como sistema en que debe realizarse todos los procesos y las instancias,
en la cual la prueba como elemento central del proceso tiene vital relevancia para

la solucién de la controversia.

La prueba se rige por los principios de contradiccién, legalidad,
inmediacion, dispositivo, publicidad y celeridad, estos principios se aplican
estrictamente para el cumplimiento de derecho al debido proceso y la tutela
judicial efectiva que debe garantizar el estado hacia los ciudadanos y es

imperativo para quienes administran justicia.

El juzgador como garante del cumplimiento de lo establecido en la
normativa, debe vigilar que la produccion y evacuacion de la prueba, que las
partes aportan al proceso no tenga algun vicio que la pueda invalidar, el efecto de
la prueba viciada, sera la exclusion del medio probatorio, aunque no afectara a la

validez del proceso, un proceso se invalida por omisiones de tipo procesal.

Los medios de pruebas son las vias que tienen los sujetos procesales para
llevar hacia el juzgador la prueba de los hechos controvertidos, los medios
permitidos por la legislacién Ecuatoriana son Testimonial, documental y pericial,

se podra llevar ante el juzgador todas las pruebas permitida en la ley.
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La prueba testimonial es la de las principales medios probatorios en el
sistema oral, su importancia radica en la informacién que tiene el testigo puede
ser de trascendencia, en el momento del interrogatorio la defensa técnica podré
realizar preguntas sobre los hechos que conoce de forma directa, empero en el

contrainterrogatorio se pudran desvirtuar o ratificar la informacion ya aportada.

La prueba documental tiene una funcion especifica de representar una
informacion materia de la controversia, en un soporte fisico ya sea que la haya
otorgado un organismo publico o privado que ha sido producida y evacuada

legalmente.

La prueba pericial tiene una funcibn més técnica por cuanto la
informacion que llega hacia el juzgador en forma de informe pericial tiene un
lenguaje propio del profesional que la realizo por este motivo este debe ser
sustentado y defendido en el juicio, de lo contrario no tendré eficacia probatoria.
El perito debe explicar al juzgador los criterios y rigor cientifico por las cuales se
llegb a una conclusion particular. La prueba busca demostrar hechos vy
circunstancias materia de la controversia, y la persona que proponga la accion

debera probar su afirmacion ajuntando prueba eficaz en el acto de proposicion.

En la presente causa materia de estudio, se pudo observar que el Juez de
la Unidad Judicial a pesar de haber solicitado de oficio la realizacion de la
Inspeccion Judicial, esta no reunid los elementos basicos de una pericia basada
en el estudio y analisis del tiempo de construccion y elementos incluidos en la

vivienda en referencia a las remodelaciones realizadas, solo determiné que la
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parte actora residia en la vivienda materia de la litis. Adicional a ello no se
realiz6 en esta instancia el peritaje de los comprobantes de pagos insertos en la

causa.

Es de vital importancia hacer énfasis que la Juez de primera instancia no
observo que la vivienda formaba parte del patrimonio familiar, y sobre este bien
inmueble se celebrd Escritura Publica de Cesion de Derechos Posesorios y
Clausula de Promesa de Venta, este contrato de cesion de derechos posesorios se
lo realizo respecto de un bien inmueble que tiene limitacién de dominio, es decir,
que no se encuentra dentro del comercio humano, al tenor de lo previsto en el
Articulo 839 del Coédigo Civil que establece: “Los bienes que forman el
patrimonio familiar son inalienables y no estan sujetos a embargo ni a gravamen
real, excepto el de las servidumbres preestablecidas y el de las que llegaren a ser

forzosas y legales”.

En el proceso no se logré demostrar que a la fecha de celebracién del
contrato de cesion de derechos posesorios, el patrimonio familiar del bien

inmueble haya sido extinguido.

En el presente caso, es claro que se estd frente a un caso de nulidad de
acto o contrato elevado a Escritura Pablica puesto que, se ha demostrado que en
el Contrato de Venta de Derechos Posesorios y Promesa de Venta definitiva
materia de litis, se ha omitido un requisito formal en la celebracion de la
Escritura Publica, al haberse celebrado estando dicho bien con constitucion de

patrimonio familiar.
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En este sentido, el Articulo 9 del Cadigo Civil dispone que los actos que
prohibe la ley son nulos y de ningln valor salvo en cuanto expresamente designe

otro efecto que el de nulidad para la contravencion.

Las normas imperativas se asemejan o equiparan en sus efectos a las
normas prohibitivas cuando la causa que ha determinado al legislador a dictar
reglas de esta naturaleza es el asegurar el mantenimiento del equilibrio social, la
moral puablica y la armonia econdmica, y su inobservancia produce nulidad
absoluta; la voluntad de los particulares no puede sobreponerse a estas leyes sin

perturbar la tranquilidad y el bienestar colectivos

Para que proceda el ejercicio de la facultad extraordinaria que el Articulo
1699 confiere al Juez de anular de oficio el acto o contrato en que aparece de
manifiesto un vicie de nulidad absoluta, es menester que exista un juicio o
contradiccion legitima, por lo tanto debe entenderse la controversia que se
suscita entre quien propone una accion con derecho o interés para formularla, en
contra del tercero que, pudiendo oponer excepciones para enervarla, deba
también sufrir la consecuencia de la ejecucion forzada de la sentencia que dirima

la discusion.

Respecto de las nulidades determinadas en el Articulo 1698 que el
Caodigo Civil estable sobre la nulidad producida por objeto o causa ilicita y por
omision de algan requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de
ciertos actos o contratos en consideracion a su naturaleza y no a la calidad de las

personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas; en tanto que el
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Articulo 1699 dispone que la absoluta puede y debe ser declarada por el juez,
aun sin peticion de parte, cuando aparece de manifiesto en el acto o contrato y
por todo el que tenga interés en ello, excepto el que haya ejecutado o celebrado
el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba y no puede
sanearse ni por la ratificacion de las partes ni por un lapso que no pase de quince

anos.

Nuestra legislacion sustantiva civil, establece que produce la nulidad
absoluta en el acto o contrato, cuando encuentran:
1) objeto ilicito;
2) causa ilicita;
3) falta de objeto;
4) falta de causa;
5) falta de formalidades legales, siempre que consten como requisitos necesarios
e imprescindibles;
6) incapacidad absoluta de uno de los intervinientes, v,

7) violacion de prohibiciones legales para su otorgamiento o celebracion.

La nulidad es una sancién legal establecida para la omision de los
requisitos y formalidades que las leyes prescriben para el valor de un acto o
contrato, segun la especie y la calidad o estado de las partes que en él
intervienen. Siendo la nulidad una sancion de indole civil, como tal debe estar

establecida por la ley.
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No hay sancion sin una ley que lo establezca expresamente, y sus
disposiciones deben ser interpretadas restrictivamente, no pueden ser aplicadas

por analogia.

Cabe indicar que cuando se habla de nulidad, se expresa al mismo tiempo
el vicio y la sancion consistente, de la legal privacion, pronunciada por el rgano
judicial, de los efectos que la ley estima requeridos por las partes cuando llegan a
la conformacion de un acto juridico, que por alguna circunstancia van en contra
de lo legalmente preceptuado; por lo tanto, las clausulas insertas en dicho
contrato al contravenir disposiciones expresas del Cédigo Civil ecuatoriano,
deben entenderse como nulas y no generan obligacion alguna a ninguna de las

partes contratantes.

Al ser nulo el contrato de cesion de derechos posesorios, por mandato de
la ley, debe ser declarado nulo aun de oficio por el Juez, al tenor de lo previsto
en el Articulo 1699 del Codigo Civil que establece: “La nulidad absoluta puede y
debe ser declarada por el juez, aun sin peticion de parte, cuando aparece de

manifiesto en el acto o contrato”.

Por lo cual el tribunal si lo declaro, al ser nulo el contrato materia de la

litis, no proceden que se exija el cumplimiento de las obligaciones que se

insertaron en el mismo de ninguna de las partes que suscribieron el contrato.
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