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RESUMEN EJECUTIVO

El recurso de casacién constituye un medio extraordinario que permite
impugnar una resolucion, sea ésta sentencia o auto de segunda instancia, en virtud
de errores de fondo o de forma taxativamente determinados por la Ley. Por
principio general, la sentencia dictada en Gltima instancia deberia ejecutarse
aunque se haya interpuesto el recurso de casacion, sin embargo, el Art. 11, primer
inciso, de la Ley de Casacion vigente faculta que, quien rinde caucidn suficiente
impide la ejecucion de la misma. En la norma legal invocada se establece que la
Corte Suprema de Justicia, hoy Corte Nacional, dictard un instructivo que sirva de
guia para fijar el monto de la caucion, instructivo que hasta la actualidad no ha
sido expedido. Mediante el presente trabajo investigativo se ha determinado en
primer lugar que un gran nimero de abogados han recurrido alguna vez al recurso
materia de este estudio y muchos de ellos han solicitado la fijacion de una caucién
cuando se les ha concedido; por otro lado, los sefiores Jueces Provinciales no
cuentan con parametros objetivos que permitan determinar el monto de la caucion,
empero, manejan un parametro que ha permitido fijar dicho monto; datos que han
sido obtenidos mediante la aplicacion de un enfoque cuali-cuantitativo,
empleando dos modalidades de investigacion: de campo y documental-
bibliogréfica, y alcanzando el nivel de asociacién de variables o descriptiva; para
lo cual, basicamente se ha empleado la técnica de la entrevista dirigida a Jueces
Provinciales y encuestas a abogados en libre ejercicio. Con el estudio
sistematizado efectuado, se ha logrado proponer una alternativa de solucion
factible al problema planteado, esto es, un proyecto de Instructivo para la Fijacion
de la Caucién para la no Ejecucion de Sentencia en Materia Civil, mismo que
beneficiara principalmente a los Jueces Provinciales y a los usuarios de la

administracion de justicia.

Términos Descriptores: Casacién, caucion, recurso, sentencia, instancia,

recurrente, instructivo, garantia, obligacion, auto.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion tiene como tema “EL RECURSO DE
CASACION EN MATERIA CIVIL Y LA FIJACION DE LA CAUCION”,
mismo que tiene trascendental importancia en el area juridica y social, puesto que
a lo largo del estudio a efectuar se realizara un analisis pormenorizado de la
problemética planteada, buscando con ello precautelar basicamente el principio
constitucional de seguridad juridica y generar confianza en los usuarios de la
administracion de justicia, lo cual, se determinard en base al objetivo general
formulado: analizar sistematicamente la incidencia de la fijacion de la caucion al
conceder el recurso de casacién en materia civil y posteriormente, proponer una
forma de solucion al problema planteado. Para lo cual, este proyecto de

investigacién se ha estructurado en seis capitulos que se describen a continuacion:

El CAPITULO I denominado “EL PROBLEMA”, en el que principalmente se
vinculard las variables que han de vertebrar el proceso de investigacion,
estableciendo la realidad en la que se va a analizar, por qué y para qué investigar,
contiene: Tema, Planteamiento del Problema, Contextualizacién (Macro, meso,
micro), Analisis Critico, Prognosis, Formulacion del Problema, Interrogantes
(subproblemas), Delimitacion del objeto de investigacion, Justificacion vy

Obijetivos (Objetivo General, Objetivos Especificos).

El CAPITULO II titulado “MARCO TEORICO”, en el cual se hara relacién a
las teorias o referentes conceptuales que fundamental la investigacion, esta
constituido de: Antecedentes Investigativos, Fundamentacion Filosoéfica,
Fundamentacion Legal, Categorias Fundamentales (Se desarrolla temas y
subtemas), Hipdtesis y Sefialamiento de Variables.

En el CAPITULO III designado como “METODOLOGIA”, se explicara como
y con qué se va a investigar, abarca: Enfoque, Modalidad Basica de Investigacion,
Nivel o Tipo de Investigacion, Poblacion y Muestra, Operacionalizacion de
Variables, Plan de Recoleccion de Informacion y Plan de Procesamiento de la

Informacion.



El CAPITULO IV llamado “ANALISIS DE RESULTADOS”, permitira
establecer claramente la comprobacién de los objetivos e hipétesis planteada,
abarca el analisis e interpretacion de encuestas y entrevistas y la verificacion de

hipotesis.

En el CAPITULO V titulado “CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES”,
se exponen los principales resultados y aportes significativos del trabajo y ademas
se realizan las sugerencias que la investigadora considera necesarias para
contribuir a la solucién del problema o a cualquier mejoramiento cualitativo

respecto de las variables en estudio.

Finalmente, el CAPITULO VI denominado “PROPUESTA”, describe la
estructura de la propuesta realizada para la solucion del problema, esta constituida
de: Datos Informativos, Antecedentes de la Propuesta, Justificacion, Objetivos,
Anadlisis de factibilidad, Fundamentacion, Modelo operativo, Administraciéon y
Prevision de la evaluacion. Se concluye con la bibliografia, linkografia, anexos y

glosario.



CAPITULO |

EL PROBLEMA

Tema de Investigacion

“El recurso de casacion en materia civil y la fijacion de la caucidon.”

Planteamiento del Problema

Contextualizacion

Macro

A nivel mundial, varios son los origenes que le atribuyen al nacimiento de la
casacion como recurso impugnatorio, mas segun la concepcion actual, a decir de
CARRION, J. (2003), tiene su origen en el siglo XVII en Francia, pues al existir
lucha entre el parlamento y el poder real, el segundo en defensa de sus intereses,
concede el poder de anular (casar) las sentencias de las Cortes cuando éstas
contravenian las ordenanzas, edictos y actos reglas. Con ello surge la casacion,
considerada como medio de impugnacion y cuyo ejercicio se regulé con un
reglamento dictado en 1738, mismo que fue impulsado en la Revolucién

Francesa, convirtiéndolo en un instrumento de defensa de la ley.

Al constituir la casacién, un recurso que principalmente busca evitar que los
juzgadores violen disposiciones legales expresas, varios Estados han visto la
necesidad de implementar en sus legislaciones esta institucion juridica, con ciertas
peculiaridades en cada pais, interesando en el presente estudio la concesion del
recurso y la fijacion de la caucion para la suspension de la ejecucion de la

sentencia como sucede en nuestro pais. En Francia, considerada la cuna de la



casacion moderna, la concesion del recurso de casacion por ninguna via suspende
la ejecucion de la sentencia impugnada, es decir, la sentencia sometida a casacién
se cumple en todos los casos, por lo tanto, no se fija caucion bajo ninguna

circunstancia.

En nuestro vecino pais, Colombia, segun el Cédigo de Procedimiento Civil
aprobado mediante decretos Nos. 1400 y 2019 del afio 1970, de fecha 6 de agosto
y 26 de octubre, el concesorio del recurso, no impide que la sentencia se cumpla,
salvo en los casos relativos al estado civil de las personas, cuando se trate de una
sentencia meramente declarativa y cuando se haya sido recurrido ambas partes, en
donde no se necesita fijar caucion, mas la Ley faculta para que el recurrente
solicite se suspenda el cumplimiento de la sentencia, ofreciendo caucién para
responder por los perjuicios que dicha suspension cause a la parte contraria

incluyendo los frutos civiles y naturales que puedan percibirse durante aquélla.

Por su lado, en el Cddigo de Procedimiento Civil Boliviano, aprobado por
Decreto Legislativo 12760 de fecha 06 de agosto de 1975, tampoco determina la
fijacion de una caucion al conceder el recurso de casacion, y méas bien sefiala que
una vez concedido el recurso, el recurrente se encargara de los gastos de remision
del proceso, y sélo si no lo hiciere, se declarara de oficio la caducidad del recurso

y la ejecutoria de la sentencia.

En Chile, se preceptla que la parte vencida dentro de un juicio civil podra
exigir que no se ejecute la sentencia mientras la parte vencedora no rinda fianza a
satisfaccion del tribunal que haya dictado la sentencia recurrida. El recurrente
deberda ejercer este derecho al interponer el recurso de casacion y el tribunal se
pronunciard en Unica instancia y fijard& el monto de la caucion. (Codigo de

Procedimiento Civil aprobado mediante Ley 1552, de fecha 30 de agosto de 1902)

El Cddigo General del Proceso de Uruguay, aprobado mediante Ley No.
15.982 de 18 de octubre de 1988 vigente a partir del 20 de noviembre de 1989,
menciona que, excepto del estado civil de las personas, la interposicion del

recurso no impedira que la sentencia se cumpla al interponer el recurso o dentro



del término para hacerlo, podra solicitar el recurrente, pero se podra suspender la
ejecucion de la sentencia prestando garantia para responder de los perjuicios, cuyo
monto y naturaleza seran fijados en forma irrecurrible por el Tribunal en la

providencia que conceda el recurso y disponga la suspension de la ejecucion.

Meso

En Ecuador, la casacién aparece por primera vez con las reformas al Codigo
de Enjuiciamiento en Materia Criminal por el Decreto No. 256, promulgado en el
Registro Oficial No. 761 del 05 de octubre de 1928, aclarando que sélo se
incorporé al area penal, transcurriendo mas de medio siglo para que sea

incorporado en las demas materias.

En el afio de 1991, la Ex Corte Suprema de Justicia, aprobd y puso en
vigencia el denominado “Perfil del Primer Plan Bienal de Desarrollo 1991-1992”,
en el cual se incluye ciertas reformas legales entre las que se establecid los
“Fundamentos Ontologicos del Nuevo Codigo de Procedimiento Civil: la
audiencia complementaria, la publicidad y el recurso de casacion”, en donde ya se
establecian ciertos parametros que regirian el recurso, como: la finalidad,
procedencia y el ejercicio; con lo cual, se denota que el recurso de casacion que en
un inicio solo fue considerado en el campo penal, con este Plan alcanzaba ya el

area civil, aunque no de una manera formal y expresa.

Mediante la Ley No. 20 promulgada en el Registro Oficial No. 93, del 23 de
diciembre de 1992, la ex Corte Suprema de Justicia pasa a ser “Tribunal de
Casacion en todas las materias” y asi el recurso de casacion funciona en el area

civil, penal, laboral, contencioso-administrativa, fiscal y nifiez y adolescencia.

No es sino hasta el afio 1993, cuando se promulgé en el Registro Oficial No.
192, del 18 de mayo de ese afio, la Ley de Casacion, en la cual se regulo y
estructurd el recurso de casacion. Afios més tarde, se codifica la Ley de Casacion,
promulgada en el Registro Oficial No. 299, del 24 de marzo del 2001. Tras

cumplir a cabalidad con la seleccion de Jueces y Juezas por parte del Consejo de



la Judicatura en Transicion, el 26 de enero de 2012 y en cumplimiento a lo
dispuesto en los Arts.182-183 de la Constitucion de la Republica se integré la
Corte Nacional de Justicia. Actualmente, el Pleno de la Corte Nacional de
Justicia, en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 183 del Cédigo Orgéanico de
la Funcién Judicial, (Reformado por el Art. 8 de la Ley s/n, ROF 038-S, 17- 07-
2013), emitid la Resolucion No. 03-2013, de fecha 22 de julio de 2013 (ROF No.
057, 13-08-2013), mediante la cual se establecié una nueva conformacion de las
seis Salas Especializadas de la Corte: 1) De lo Contencioso Administrativo; 2) De
lo Contencioso Tributario; 3) De lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito;
4) De la Familia, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores; 5) De lo
Laboral; y, 6) De lo Civil y Mercantil. GARCIA, Galo (2012)

De acuerdo a datos estadisticos tomados de la pagina web
http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/estadisticas/estadisticas2013/Esta
disticas%202013%20consolidado%?20por%?20salas.pdf, se desprende que durante
el periodo enero-junio 2013, en la Sala de lo Civil y Mercantil ingresaron tres mil
ciento sesenta (3160) causas, se resolvieron mil novecientos cuarenta y ocho

(1948); y quedaron pendientes mil doscientos doce (1212) causas.

Micro

Mediante informacion tomada de la tercera edicion del “Boletin
Institucional”, edicion enero-febrero 2013, editado por la Corte Nacional de
Justicia, se desprende que la Corte Provincial de Justicia de Tungurahua, fue
creada como Corte Superior, mediante Decreto Legislativo de 20 de Septiembre
de 1921, cuyo edificio se encuentra ubicado en las calles Sucre y Guayaquil en
Ambato.

La Corte Provincial de Tungurahua a la fecha considerada para la realizacion
de esta investigacion, estaba estructurada por: la Presidencia, dos Salas de lo Civil
y una Sala de lo Penal, sin embargo, de la resolucion No. 128-2013 de fecha 19 de
septiembre del afio 2013, emitida por el Pleno del Consejo de la Judicatura, se

desprende que se suprime las Salas Primera y Segunda de lo Civil, Mercantil,



Inquilinato, materias Residuales, Laboral y Nifiez de la Corte Provincial de
Tungurahua, y en su lugar se crea la Sala de lo Civil de la Corte Provincial de
Tungurahua, cuyos juezas y jueces que la integren seran competentes para tratar
asuntos en materia civil, mercantil, inquilinato y trabajo, segun lo dispuesto en el
Art. 208 del Cadigo Orgéanico de la Funcidn Judicial.

Segun datos estadisticos proporcionados por el Dr. Walter Freire Orozco,
Secretario Relator de la Ex Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato,
materias Residuales, Laboral y Nifiez de la Corte Provincial de Tungurahua, se
denota que en esta dependencia, en el primer semestre del afio dos mil trece, han
ingresado un total de 398 causas, de las cuales en 49 se interpuso el recurso de
casacion, y de éstas, en 11 fue concedido. De las causas en las que se concedio el
recurso de casacion, en 8 de ellas, es decir en el 73% de las mismas, la parte
interesada solicitd que se fijé una caucion con el objeto de impedir que la
sentencia sea ejecutada.



Arbol de Problemas

Desproporcionalidad en el monto Falta de unanimidad de criterios Inconformidad de las partes
de las cauciones en los Jueces procesales con el monto fijado
A A A

La fijacion de la caucién al conceder el recurso de casacion en

materia civil.

|

Minimos criterios legales Inexistencia de un instructivo Desinterés del 6rgano
competente

Cuadro No. 01: Arbol de Problemas (Relacion causas-efectos)
FUENTE: Contextualizacion
ELABORACION: La investigadora



Andlisis Critico

El problema en estudio, “El recurso de casacion en materia civil y la fijacion
de la cauciodn para suspender la ejecucion de la sentencia”, se ve rodeado de varias
causas, tales como: minimos criterios legales, inexistencia de un instructivo y
desinterés del 6rgano competente, mismas que a su vez, generan considerables
efectos, asi tenemos: desproporcionalidad en el monto de las cauciones, falta de
unanimidad de criterios en los Jueces e inconformidad de las partes procesales con

el monto fijado.

Para empezar, cabe indicar que una de las principales causas es que en la
normativa que regula la casacion en el Ecuador, esto es, la Codificacion de la Ley
de casacion, publicada en el Registro Oficial No. 27, del 23 de Diciembre 1992, se
detallan criterios legales minimos a considerar para fijar la caucion, asi tenemos:
la materia y del perjuicio por la demora, quedando a libre albedrio de los Jueces el

establecimiento de otros parametros.

Por otro lado, la génesis del problema también radica en la inexistencia de un
instructivo aplicable, asi como en el desinterés del 6rgano competente, puesto que,
desde que el Congreso Nacional mediante la Ley No. 20 publicada en el
Suplemento No. 93 del Registro Oficial del 23 de diciembre de 1992, en la que se
dictd las reformas constitucionales, entre las que destaca que el Congreso
Nacional debe dictar las normas legales necesarias para regular los recursos de
casacion en las materias de las distintas Salas especializadas ante la Corte
Suprema de Justicia, la reglamentacion en cuanto al recurso de casacion, no ha
sido satisfecha en su totalidad, es asi que, se ha dictado: la Ley de Casacién, en
1992 y la Codificacion de la Ley de Casacion, en el 2001.

En ambas normativas indicadas se dispone que sea la Corte Suprema quien
dictara un instructivo que deberan seguir los tribunales para la fijacion del monto
de la caucidn; sin embargo, a més de veinte afios de la publicacion de la Ley de
Casacion, este no ha sido dictado.



El problema en estudio, como ya se lo ha mencionado, produce efectos como
la desproporcionalidad en el monto de las cauciones, ya que, al tener legalmente
solo dos parametros a considerar, quienes se ven en la obligacion de fijar una
caucién para la no ejecucién de la sentencia, tienden a emplear criterios

doctrinarios, jurisprudenciales y propios.

Por otro lado, al no existir un instructivo que permita establecer los
parametros a considerarse para determinar el monto de la caucion cuando una de
las partes inmersas en la sentencia casada, genera que entre los Justiciables se
produzca una falta de unanimidad de criterios, empleando cada uno, los aspectos

gue a su parecer, mas se ajusten a las necesidades propias de cada caso.

Finalmente otra de las causas que produce el problema planteado es la
inconformidad de las partes procesales con el monto fijado, ya que, para unas el

monto en excesivo y para otras el monto es muy infimo.

Prognosis

Para iniciar, debemos mencionar que si no existiera algin medio
impugnatorio para corregir los errores a los que estan susceptibles los juzgadores,
a mas de perennizarse el error, se constituiria en un elemento conducente a la

injusticia, afectando a una de las partes dentro de la Litis.

En lo que nos respecta, en caso de no buscar alternativas de solucion que
permitan enfrentar el problema implicado en relacion al recurso de casacion en
materia civil y la fijacion de la caucion para suspender la ejecucion de la
sentencia, cuando la parte procesal interesada asi lo requiere, a futuro
lamentablemente persistird la desproporcionalidad en relacion al monto de las
cauciones fijadas, lo que en ciertos casos puede desencadenar en montos
excesivos, violentando asi el debido proceso y la tutela judicial efectiva, en
especial vulnerando el Art. 76, numeral 6 de la Constitucion de la Republica,
misma que sefiala que la ley establecerd la debida proporcionalidad entre las

infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.

10



Ademas, con el pasar del tiempo, los criterios empleados por los Jueces
careceran de unanimidad, afectando desde alli uno de los objetivos principales del
recurso de casacion: la uniformidad, aunque no jurisprudencial pero si de criterios

a ser considerados

Por otro lado, la inconformidad de las partes procesales acerca del monto
fijado para la suspension de la ejecucion de la sentencia, se incrementara,
produciendo un malestar significativo en ambas partes procesales.

Formulacion del Problema

¢Como incide la fijacion de la caucién al conceder el recurso de casacion en

materia civil?

Interrogantes

- ¢Cual es el grado de recurrencia que tiene el recurso de casacion en

materia civil?

- ¢Qué parametros son considerados por los sefiores Jueces para fijar el

monto de la caucion al conceder el recurso de casacion en materia civil?

- ¢Cudl seria la mejor alternativa de solucion para la correcta fijacion de la
caucion para la suspension de ejecuciéon de la sentencia al interponer
recurso de casacion en materia civil?

Delimitacion
Delimitacion de contenido
CAMPO: Derecho Civil

AREA: Recursos Extraordinarios
ASPECTO: Casacion
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Delimitacion Espacial:

Esta investigacion sera realizada en la Sala de lo Civil de la Corte Provincial
de Tungurahua, creada mediante resolucion No. 128-2013 de fecha 19 de
septiembre del afio 2013 emitida por el Pleno del Consejo de la Judicatura, en
relacion a los procesos tramitados en la anterior Sala Primera de lo Civil,
Mercantil, Inquilinato, Materias Residuales, Laboral y Nifiez de la Corte

Provincial de Tungurahua.

Delimitacion Temporal:

La presente investigacion sera desarrollada desde el mes de abril hasta el mes
de julio del 2014, considerando expedientes tramitados dentro del periodo enero-

agosto del afio 2013.

Unidades de Observacion:

- Jueces y jueza de la Ex Sala Primera de lo Civil, Mercantil, Inquilinato,
materias Residuales, Laboral y Nifiez de la Corte Provincial de

Tungurahua.

- Profesionales del Derecho en libre ejercicio.

Justificacién

A partir de precedentes jurisprudenciales, en nuestro pais se ha exigido para
la presentacion de recursos extraordinarios el depdsito de ciertas cantidades de
dinero, ello con el fin de que las partes en vez de requerir equidad Yy justicia, se
inclinan por interés ciego Yy rivalidad haciendo uso de un recurso costoso, con
perjuicio suyo y de la parte contraria, esto, sumado a la afinidad con el area civil
del Derecho, generan una especial importancia en el desarrollo del presente

proyecto de investigacion.
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Ya han transcurrido alrededor de veinte afios desde que el recurso de casacion
se implement6 en nuestro pais, y desde aquella fecha no se ha dictado ningun
instructivo que guie al juzgador en cuanto a la fijacion de la caucion al conceder el
recurso referido, a pesar de que la Ley de Casacién y posteriormente su
Codificacion asi lo ordenan, es por eso que el presente trabajo de investigacion

resulta novedoso dentro de nuestro ordenamiento juridico y su aplicacion.

Es de gran utilidad la realizacion de este proyecto investigativo, puesto que,
sera de gran beneficio tanto para los Jueces, quienes contaran con una normativa
gue permita generalizar y unificar criterios en cuanto la fijacion de la caucién, y
por otro lado, los usuarios mismos, quienes se sentirdn respaldados por una

disposicion expresa, ante la cual seré casi imposible cualquier tipo de inquietud.

El impacto que tendra este proyecto de investigacion radica en el campo
juridico social, puesto que, al proponer una alternativa de solucion al problema
adecuada y factible, se lograra en primer lugar normar la fijacion del monto de la
caucion para la no ejecucion de la sentencia al conceder el recurso de casacion en
materia civil; y en segundo lugar, se creard un ambiente de confiabilidad en

cuanto a los usuarios de la justicia, impidiendo la presencia de inconformidades.

Este proceso investigativo cuanta con un alto grado de factibilidad, puesto
que, se cuenta con los recursos necesarios para el desarrollo del mismo como:
talento humano, predisposicion e interés de la investigadora, complementado con
la apertura y colaboracién de los funcionarios de la Ex Sala de lo Civil, Mercantil,
Inquilinato, Materias Residuales, Laboral y Nifiez de la Corte Provincial de
Tungurahua hoy Sala se lo Civil de Tungurahua; recursos materiales para la
eficiente realizacion del mismo; recursos bibliogréficos, con varios obras respecto

a las variables en estudio.
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Objetivos

General

Analizar sisteméaticamente la incidencia de la fijacion de la caucion al conceder el

recurso de casacion en materia civil.

Especificos

- Establecer el grado de recurrencia que tiene el recurso de casacion en

materia civil.

- ldentificar los parametros considerados por los sefiores Jueces para fijar
el monto de la caucion al conceder el recurso de casacion en materia

civil.
- Proponer la mejor alternativa de solucion para la correcta fijacion de la

caucién para la suspension de ejecucion de la sentencia al interponer

recurso de casacion en materia civil.
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CAPITULO II

MARCO TEORICO

Antecedentes Investigativos

En la Universidad Técnica de Ambato, el sefior Juan Carlos Aguilar Moyano,

en el afo 2012, realiz6 su trabajo de graduacion bajo el tema: “EL RECURSO DE
CASACION EN MATERIA PENAL Y EL DERECHO A LA DEFENSA ANTE
LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA; EN LA PROVINCIA DE
TUNGURAHUA CANTON AMBATO EN EL PERIODO JULIO - DICIEMBRE

2011”, del cual obtuvo las siguientes conclusiones:

se lo invoca para su verdadero fin;

AGUILAR, J. (2011): Los estudiosos del derecho, estudiantes,
profesionales en libre ejercicio y funcionarios publicos, carecen de los
conocimientos necesarios acerca del recurso de casacion en materia
penal, ya que no cuentan con talleres, seminarios, ni con campafias de
capacitacion sobre las ventajas y desventajas que produce el interponer
un recurso de casacion en materia penal..la mayoria de los
profesionales en derecho deberian tener un cierto nivel de
conocimiento acerca de este tema.

Podemos notar por parte de los usuarios y profesionales del derecho de
nuestro Cantén Ambato, el deseo de poder conocer un poco mas del
recurso de casacion en materia penal, asi como su funcién, fines y
aplicacion. Pég. 153

De las conclusiones aportadas en la investigacion sefialada se desprende que

la poblacion directamente relacionada con el area del derecho, no tiene n
conocimientos Optimos en relacion al recurso de casacion penal, ademas el

empleo del recurso se lo utiliza como medio para dilatar el proceso y no siempre

alternativa de solucion para el problema planteado, lo cual, también podria
suceder y ser aplicado en materia civil, que es el objeto del presente estudio.
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Dentro de los trabajos de investigacion realizados por los estudiantes de la
Universidad Tecnoldgica Indoamérica, se encontré que el sefior Manuel Elias
Palate Criollo, en afo 2008, realizO una investigacion bajo el tema: “LA
INCORRECTA INTERPOSICION Y LA APLICACION DEL RECURSO DE
CASACION CIVIL EN LA FUNCION JURISDICCIONAL DE
TUNGURAHUA, INCIDE EN LOS RECHAZOS DE LOS FALLOS EN EL
ANO 2008”, en la que se ha determinado que:

PALATE, M. (2008): La investigacion...tiene como objetivo general
analizar los motivos por los cuales la mayor parte de recursos de
casacion son rechazados, de las sentencias dictadas en materia civil por
los Jueces de la Corte Provincial de Tungurahua y la Corte Nacional
de Justicia. Estos rechazos indudablemente tienen motivos o causas,
que de la investigacion he podido determinar que son varias, entre
ellas, que para proponer el recurso de casacion en materia civil debe
conocer a profundidad las normas procesales, en razén de que este
recurso es eminentemente de caracter técnico-juridico...no existe la
preocupacion de profundizar en el estudio tanto de Abogados y
Jueces...ninguna universidad ha tomado la iniciativa de crear la
catedra de casacion que debe ser para todas las materias. Pag. 214

De lo cual se denota que existen varios motivos por los que el recurso de
casacion en materia civil son rechazados, sobresaliendo entre estos: falta de
conocimiento de las normas procesales, falta de interés por capacitarse y carencia

de catedra universitaria que estudie el recurso de casacion.

En la Pontificia Universidad Catdlica del Peru con sede en Lima, Diego
Manuel Nuiez Santamaria, en el afio 2012 realizé una tesis bajo el tema: “LA
CASACION EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR?”, de cuyas

conclusiones destacan las siguientes:

NUNEZ, D. (2012): La casacién es una institucion de vigilancia en
favor de la ley; incluso, cumple la funcion de observar que el juez
aplique la exacta literalidad de la ley, o que la interprete en funcion de
la voluntad del legislador...La casacion debe renunciar a aquella tesis
de la interpretacion mecanicista que la fundamentaba, y debe en
cambio aceptar que existiran sentidos interpretativos coherentes con el
conjunto de valores del ordenamiento juridico. Aunque en la préactica
la casacion actle como una cuasi tercera instancia, tiene una
limitacion, pues no puede revisar hechos. Puede controlar el fiel y legal
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cumplimiento de la ley de cada caso concreto, pero no puede buscar la
justicia de él...Busca uniformizar la jurisprudencia pero le es
imposible por la inmensa cantidad de sentencias (algunas incluso

contradictorias). Pag. 167

De esta investigacion podemos rescatar que la casacion en Ecuador es un
recurso de vigilancia al fiel cumplimiento de la ley, que confirma la supremacia
del legislador, misma que debe renunciar a la tesis de la interpretacion mecanicista
y aceptar la existencia de sentidos interpretativos y sobretodo la seguridad
juridica, de donde podemos denotar que en lo referente a la fijacién de la caucion
para la suspension de la ejecucion de la sentencia, se debe considerar
necesariamente éste parametro. En la préctica, se ha dejado de lado la funcion
unificadora y tiene como caracteristica el no poder revisar los hechos suscitados

en el proceso.

Fundamentacién Filoséfica

Al ser que la presente investigacion se desarrollard en base a la interpretacion,
comprensién y explicacion de lo investigado, la misma se ubicara en el paradigma
critico-propositivo. Critico, pues en base a la investigacion, se identificara y
analizara los esquemas existentes en relacion a la fijacion de la caucion cuando el
recurso de casacion en materia civil ha sido concedido: la procedencia, frecuencia,
forma de establecer el monto, aspectos a considerarse, entre otros, partiendo de la

situacién actual y real dentro del ambito a considerarse.

Propositivo, ya que en torno a lo analizado sisteméaticamente y en relacion a
los resultados obtenidos acerca de la realidad actual del problema planteado, la
investigadora, al sentirse un sujeto mas de la investigacion, identificara y
propondra una alternativa de solucion con potencial de cambio, la misma que
tendra por objeto, transformar esa realidad en beneficio de los jueces/as,
usuarios/as, patrocinadores/as y en general, en el sistema procesal judicial dentro
de la concesion de recursos en el ambito

civil.
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Fundamentacién Legal

La investigacion realizada se funda en la siguiente normativa legal:

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, publicada en el
Registro Oficial No 449, del 20 de octubre del 2008.

Titulo IV: Participacion Y Organizacion Del Poder; Capitulo cuarto; Seccion
sexta: Justicia ordinaria; Articulos 182, 183, 184 y 185 (Competencia Corte
Nacional de Justicia para conocer casacion); Titulo Il: Derechos; Capitulo
octavo; Art. 75 (Tutela efectiva, imparcial y expedita), Art. 76 (Debido Proceso),
y Art. 82 (Seguridad juridica); Titulo Il: Derechos; Capitulo noveno; Art. 83:
Deberes y responsabilidades de las ecuatorianas/os; Titulo 1V: Organizacion Del
Poder; Capitulo cuarto; Seccion primera; Art. 168, Numeral 6 (Sustanciacion de
los procesos, principios de concentracion, contradiccion y dispositivo); Art. 169
(Principios de simplificacion, eficacia, inmediacion, celeridad y economia
procesal, garantias del debido proceso); Titulo 1V: Participacion Y Organizacion
Del Poder; Capitulo cuarto; Seccidn tercera: Principios de la Funcién Judicial;

Art. 172 (Debida diligencia en los procesos de administracion de justicia).

DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Adoptada y proclamada por la Resolucion de la Asamblea General de las
Naciones Unidas 217 A (iii) del 10 de diciembre de 1948. Art. 1 (lgualdad en
dignidad y derechos); Art. 2 (Todos tienen derechos y libertades, sin distincion
alguna); Art. 7 (lgualdad ante la ley y derecho a igual proteccion); Art. 8
(Derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales, amparo contra actos
que violen sus derechos); Art. 10 (Derecho a ser oida publicamente y con justicia

por un tribunal independiente e imparcial).
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CODIGO DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO CODIGO
SANCHEZ DE BUSTAMANTE-

Aprobado en la Convencion de Derecho Internacional Privado en La Habana, el
20 de Febrero de 1928.). Libro Primero: Derecho Civil Internacional; Titulo
Cuarto: De las Obligaciones y Contratos; Capitulo XII: De la Fianza; Capitulo

XI1I: Prenda, Hipoteca y Anticresis.

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en
su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de
marzo de 1976.). Art. 2: numeral 1 (Estados se comprometen a respetar los
derechos reconocidos en el Pacto); Numeral 3 (Garantizar), literal a (Recurso
efectivo ante derechos violados), literal b (Autoridad competente decide sobre los
derechos que interponga tal recurso), y literal ¢ (Las autoridades competentes
cumplirén toda decision); Art. 3 (Igualdad en el goce de todos los derechos civiles
y politicos); Art. 14: numeral 1 (Todos son iguales ante los tribunales y cortes);

Art. 26 (Todos son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion).

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS -PACTO
DE SAN JOSE-

Suscrita en San José, Costa Rica el 22 de noviembre de 1969. Parte I:
Deberes De Los Estados Y Derechos Protegidos; CAPITULO I - Enumeracion
De Deberes; Art. 1 (Obligacion de Respetar los Derechos), Art. 2 (Deber de
Adoptar Disposiciones de Derecho Interno); CAPITULO II: Derechos Civiles Y
Politicos, Art. 8: Garantias Judiciales, numeral 1 (Derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial); Art. 21: Derecho a la Propiedad Privada,
numeral 2 (Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto en los casos
y segun las formas establecidas por la ley.); Art. 25: Proteccion Judicial (Toda

persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
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efectivo ante los jueces o tribunales competentes).

CODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL (Ley s/n, publicado en
el Suplemento del Registro Oficial 544, 9-111-2009).

Titulo I: Principios Y Disposiciones Fundamentales, Capitulo Il: Principios
Rectores y Disposiciones Fundamentales, Art. 10 (Principios de unidad
jurisdiccional y gradualidad); Titulo I111: Organos Jurisdiccionales; Capitulo IlI:
Organos Jurisdiccionales; Seccion 1l: Corte Nacional De Justicia; Paragrafo II:
Salas Especializadas; Art. 184: Competencia (Corte Nacional de Justicia
conoceran los recursos de casacion); Art. 190: Competencia de la sala de lo civil y

mercantil.

LEY DE CASACION -CODIFICACION-2004-01- (Publicada en el
Suplemento del Registro Oficial 299, del 24 de marzo del 2004): Esta Ley sera de
trascendental importancia en el desarrollo de este proyecto investigativo, pero por
su contenido sobresalen los siguientes articulos: Art. 10.- Efectos; Art. 11.-

Caucion; Art. 12.- Cancelacion y liquidacion de la caucion.

CODIGO CIVIL -CODIFICACION NO. 2005-010-  (Publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 46 del 24 de junio del 2005)

Titulo Preliminar; Paragrafo 50. Definicion de Palabras de Uso Frecuente en
las Leyes, Art. 31.- Caucion; Titulo XXXIV, De La Fianza: Paragrafo 1o.
Constitucion y Requisitos de la Fianza, Art. 2238 al 2254; Paragrafo 20. De los
Efectos de la Fianza entre el Acreedor y el Fiador, Art. 2255 al 2270; Parédgrafo
30. De los Efectos de la Fianza entre el Fiador y el Deudor, Art. 2271 al 229;
Paragrafo 40. De los Efectos de la Fianza entre los Cofiadores, Art. 2280 al 2282,
Paragrafo 50. De la Extincidn de la Fianza, Art. 2283 al 2285; Titulo XXXV, Del
Contrato De Prenda, Art. 2286 al 2308; Titulo XXXVI, De La Hipoteca, Art.
2309 al 2336; Titulo XXXVII, De La Anticresis, Art. 2337 al 2347.
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CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL -CODIFICACION NO. 2005 - 011
(Publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 58, del 12 de julio del 2005)

Libro Segundo: Del Enjuiciamiento Civil; Titulo I: De Los Juicios En
General; Seccion 10% De Los Recursos; Art. 320 (La ley establece los recursos de
apelacion, casacion y de hecho); Paragrafo 3°: Del Recurso De Hecho, Art. 371

(Recurso de Casacion ante negativa del recurso de hecho).

CODIGO DE COMERCIO (Codificacion del Codigo de Comercio (Suplemento
del Registro Oficial 1202, 20-VI111-1960). Titulo XVI; De La Fianza; Art. 602
(Fianza mercantil); Art. 603 (Expreso); 604 (Retribucion fiador); Art. 605
(Solidaridad fiador); Titulo XV: De La Prenda; Art. (Contrato de prenda);
Seccién | DE LA PRENDA COMERCIAL ORDINARIA, Seccion Il DE LA
PRENDA ESPECIAL DE COMERCIO; Seccion Il DE LA PRENDA
AGRICOLA E INDUSTRIAL;

REGLAMENTO DE CAUCIONES (Publicado en el Registro Oficial No. 120
del 08 de julio del 2003)

Capitulo I: Generalidades, Clases Y Cuantias De Las Cauciones, Art. 4: Clases
de cauciones, Art. 12.- Prohibicion; Capitulo Il Presentacion, tramite y
constitucién de las cauciones; Capitulo 11 Presentacion, trdmite y constitucion de
las cauciones, Art. 17.- Depésito de dinero, Art. 18.- Cauciones hipotecarias, Art.
19.- Fianzas personales, Art. 20.- Garantias bancarias, Art. 21.- P6lizas de seguro;
Capitulo 1l Cancelacion, ejecucion de cauciones, Art. 28.- Cancelacion de

fianzas.
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Categorias Fundamentales

Constitucion de la Republica
del Ecuador

Caodigo de Derecho
Internacional Privado

Caodigo de Procedimiento
Civil

Cadigo Civil

Ley de Casacion

Variable Independiente I > Variable Dependiente

Cuadro No. 02: Categorias Fundamentales
FUENTE: Marco Tedrico
ELABORACION: La investiocadora
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Constelacion de Ideas de la Variable Independiente

Derecho
Francés

Derecho
Romano

Concepcidn

Etimologica Actual

Proposicion

L —> Caracteristicas
Juridica

-

Clases de
casacion

Definicion

Evolucion Historica

Identificacion
providencia

Conceptos

Identificacion Fundamentales

recurrente

Concrecidn normas,

solemnidades Legitimacion

G- SR

Cuadro No. 03: Categorias Fundamentales
FUENTE: Grafico No. 02
ELABORACION: La investigadora
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Constelacion de Ideas de la Variable Dependiente

</ Autores \ / Ley \\\

.
bren ;\\ / inicio \ <// Obllgacmnes
Prenda /A \\Deflnlmon D L

P N / e
) \ Reales /’

La fijacion de
la caucion

/ Anéicr;zgls N 1
A )
Fianza ): <\ Clausula Penal > « Solidaridad Pasiva N

Cuadro No. 04: Categorias Fundamentales
FUENTE: Gréfico No. 02
ELABORACION: La investioadora
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EL RECURSO DE CASACION EN MATERIA CIVIL

Definicion de casacion

Definicion etimoldgica

La palabra casacion viene del latino quassare que significa: anular, abrogar,

deshacer, suprimir, invalidar, quebrantar, romper, dejar sin efecto.

Definicion de autores

Guillermo Cabanellas, en su Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual

(Heliasta, Buenos Aires, 1979, Tomo VII), define la casacién como:

CABANELLAS, G. (1979): El recurso de casacién constituye un recurso
supremo Yy extraordinario contra las sentencias ejecutoriadas de los
tribunales supremos, dictadas contra la ley o doctrina admitida por la
jurisprudencia o faltando a los tramites sustanciales y necesarios de los
juicios, para que, declarandolas nulas o de ningun valor, vuelvan a
dictarse, aplicando o interpretando respectivamente la ley o la doctrina
legal quebrantadas en la ejecutoria y observando los tramites emitidos
en el juicio, y para que se conserve la unidad e integridad de la
jurisprudencia (Pag. 117)

En la sentencia No. 012-09-SEP-CC dictada por la Corte Constitucional para
el Periodo de Transicion dentro del caso No. 048-08-EP, misma que fue publicada
en el Registro Oficial No. 09 de viernes 21 de agosto de 2009, Jorge Enrique
Torres Romero, define la casacion como: TORRES, J. (2009): “..accion
extraordinaria y especifica de impugnacion, mediante la cual se pretende
anular total o parcialmente una sentencia definitiva proferida por un tribunal
superior, cuando contiene errores injudicando o inprocedendo; conocida por la
Corte Suprema de Justicia, procede por motivos taxativamente senalados...” .

P4g. 86

Guillermo Cabanellas, en su Enciclopedia de Derecho Usual, definiendo la

casacion manifiesta que:
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CABANELLAS, G. (1979): Recurso supremo y extraordinario contra las
sentencias ejecutoriadas de los tribunales supremos, dictadas contra la
ley o doctrina admitida por la jurisprudencia o faltando a los tramites
sustanciales y necesarios de los juicios, para que, declarandolas nulas
0 de ningun valor, vuelvan a dictarse, aplicando o interpretando
respectivamente la ley o la doctrina legal quebrantadas en la ejecutoria
y observando los tramites emitidos en el juicio, y para que se conserve
la unidad e integridad de la jurisprudencia. Pag. 116

Por otro lado, el Dr. Galo Garcia Feraud en su “APUNTES SOBRE
CASACION CIVIL”, sefiala que para Gonzalo Noboa Elizalde casacion es:

NOBOA, G. (2014): Casacion es la resolucion interpretativa de la Ley
sustantiva o adjetiva aplicada erréneamente en las sentencias y otras
resoluciones que ponen fin a un proceso judicial, expedida por la Corte
Suprema de Justicia y que establece los correctos significados y
alcance de la mencionada norma objetiva general, resolucion que tiene
el caracter de obligatoria para el proceso en que fuere dictada y para
los casos analogos que se presentaren en el futuro. Pag. 69

Evolucion histérica

Derecho romano

En el primitivo derecho romano, o derecho preclasico, no existen precedentes
a los que se pueda vincular de manera directa con la institucion de la casacion, es
durante el periodo clasico con la adopcién del sistema formulario y la division del
proceso en dos fases casi independientes, como lo eran: la “fase in iure” (Fase
procesal en la que se fija el planteamiento del litigio en términos juridicos que
decide si hay o no juicio) por una parte y la “apud iudicem” (Fase procesal desde
la presentacion de las partes ante el juez hasta cuando se dicta la sentencia) por
otra, en que el sentenciador va a valorar la prueba aportada por las partes, e
integrando asi las cuestiones de hecho, “questio facti” (Cuestion de hecho), con
las de derecho o “questio iuris” (Cuestion de Derecho), las primeras entregadas al
juez quien conocia de la prueba de los hechos y la segunda al praetor, quien
establecia el derecho. Asi también, en el romano clasico se establecen las causas
de impugnacion de la sentencia dictada, puesto que ésta puede ser nula por

contravenir el ius constitucionis (Proteccidn de la norma contitucional), es decir,
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por incurrir en error respecto de las normas de derecho objetivo, o bien por
infraccion al ius litigatoris o errores en cuanto a la existencia del derecho

subjetivo de las partes litigantes, sin violar una norma de ley de interés general.

Luego, el Magistrado va perdiendo su poder, el que estaba cada vez mas
arraigado en las manos del “princeps” (Quien toma primero), tasandose la prueba
segun ciertas normas de valoracion obligando al magistrado a dar valor a ciertos
medios de prueba sobre otros . EI derecho romano, conocid de sentencias validas,
nulas y recurribles, ya en la época justiniana, el “restitutio in integrum” (Recurso
por el cual se cancelaba los efectos de un hecho juridico, como si este no se
hubiese realizado) seria un primer esbozo historico de la casacion actual, toda vez
que recaia en una sentencia que, sin ser nula de pleno derecho, era recurrible por
la via de una verdadera anulacion, entendiéndosele entonces como “un recurso de
caracter extraordinario, mismo que recae sobre sentencias anulables pero licitas,
pero no por la intervencion de probanzas falsas u obtenidas con ilicitud, es decir,

“un medio eficaz para la defensa de la legalidad”.

Derecho francés

La revolucion Francesa supone la division del estado en tres poderes, a la
asamblea le incumbe legislar, al poder judicial aplicar las normas sin

desvirtuarlas, por lo que cualquier sentencia que contradijese la ley no era valida.

Para que los jueces no vulneren las normas que la Asamblea dictaba se crea el
tribunal de casacidn, que no pertenece a la asamblea ni al poder judicial, creado
asi al margen de los tres poderes, tiene caracter politico y se dedicaba a una
funcion negativa, anular las sentencias que contravinieran el ordenamiento
juridico. La casacion surge con una funcion monofilactica (Preservar el
cumplimiento de las normas). Este tribunal no resolvia el fondo del asunto, sino
que esto lo hacia el tribunal enjuiciado (el tribunal de instancia). La forma de
controlar que los tribunales no contravengan las normas son el “refere obligatorie”
(Recurso por el que el tribunal podia anular sentencia y remitir a otro tribunal) y

el “refere voluntarie” (E1 mismo tribunal elevaba a consulta al de casacién).

27



El primero se llevaba a cabo ante el tribunal de casacion que podia anular la
sentencia por contravenir la ley y remitia las actuaciones a otro tribunal distinto
que volvia a dictar sentencia y si el tribunal de casacion denegaba la sentencia
dictada por el nuevo tribunal se volvian a remitir las actuaciones a otro 6rgano
enjuiciador y si el tribunal de casacion desestimaba ésta sentencia se remitia a la
asamblea que dictaba un decreto legislativo. En 1837 se suprime el refere
obligatorie. La casacion pasa a ser un recurso en interés de parte, lo que busca es
uniformizar la jurisprudencia de los tribunales inferiores y por supuesto crear

jurisprudencia, la funcién nomofilactica ya no es tan clave.

Concepcidn actual

Segun algunos estudiosos, como ya lo revisamos, el recurso de casacion tuvo
su origen en el Derecho Romano, sin embargo la opinién de otros autores como el
Uruguayo Enrique Vescovi propulsor de un Cadigo Procesal Tipo para América
Latina, develan que este medio impugnatorio en su concepcién moderna tiene su
origen en Francia. Por su lado, Piero Calamandrei, en su obra “La casacion civil”
(Madrid, Editorial Bibliografica Argentina, 1945, Tomo Il) afirma que con la
lucha entre los parlamentos y el poder real, se impone la potestad real en defensa
de sus prerrogativas, concediéndose el poder de anular (Caser) las sentencias de
dichas cortes soberanas, sobre todo cuando se dictaban contraviniendo las
ordenanzas, edictos y actos reglas. Con esto surge la demanda en casacion,
considerada como medio de impugnacion y cuyo ejercicio se regulé con un
Reglamento dictado en 1738, mismo que es impulsado en la Revolucion Francesa,
convirtiéndolo en un instrumento de defensa de la ley, del Poder Legislativo,

frente a las inobservancias o transgresiones de los jueces.

Nace con ello el “Tribunal de Casacion”, inspirado en la omnipotencia de las
normas legales y de la igualdad de todos los ciudadanos ante la Ley, y es asi que
en 1970 se crea mediante decreto como organo de control constitucional junto al
Poder Legislativo; nacié pues la casacion con el fin exclusivo de evitar que los
jueces violen la Ley, para ejercer una funcion monofiléctica de la Ley. Es que la

revolucion desconfiaba totalmente de los jueces.
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Cabe indicar que el Tribunal de casacion no era un drgano jurisdiccional, es
por ello que cuando casaba alguna resolucion por violacion de la norma legal, el

asunto era remitido a otro juez para que emita una nueva sentencia.

En el caso de que se produjera una segunda casacion, el Tribunal de Casacion
estaba en la obligacién de remitir lo actuado al Poder Judicial, para que sea este
quien oficialmente interprete la norma, ya que lo sefialado se producia

generalmente por ser la norma oscura 0 ambigua.

Luego, cuando los érganos judiciales asumieron la mas alta jerarquia de la
tarea casatoria, sobrevive para tratar las infracciones de orden formal o procesal, y
ademas la tarea de interpretacion de la norma fue dirigida a los jueces;
actualmente los organismos de casacion se han convertido en intérpretes

auténticos del derecho.

En algunos paises de Latinoamérica, se evidencia ordenamientos juridicos en
los que el recurso de casacion, ademas de vigilar la correcta aplicacion de la
norma juridica, se controla también la actividad valorativa de los medios

probatorios.

La casacion ha surgido como un recurso destinado a controlar las cuestiones
de derecho, no las de hecho. En sus inicios surgié con el propdsito de mantener la
correcta observancia de las leyes, y en ese sentido, cumple actualmente su

cometido al revisar el juicio de derecho que contiene la resolucion impugnada.

En esa orientacidn, este recurso admite ademas a revision de las actividades
realizadas en el desarrollo mismo del proyecto, es decir desde el inicio hasta la
emision de la sentencia, permitiendo denunciar las nulidades que la afectan y la
infraccion de la ley procesal cuando al dictar alguna resolucion se haya violado la

forma y solemnidad establecida.

Sin embargo, en los ultimos tiempos ha recibido una nueva orientacion que

tiene como fin, la justicia y equidad del caso concreto.
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Conceptos fundamentales

Caracteristicas

Entre las caracteristicas de recurso de casacion tenemos las siguientes:

- Es publico: porgue su mision principal es la defensa y la recta aplicacion del

ordenamiento juridico y sélo subsidiariamente protege el interés privado.

- Es limitado en tres puntos: en cuanto a los motivos ya que no pueden
invocarse otras causales de nulidad del fallo diferentes a las establecidas
taxativamente por el legislador; en cuanto a las pruebas por no ser posible
promover pruebas, sino las que ya fueron promovidas en las instancias; en
cuanto a los alegatos, esta prohibido plantear nuevas cuestiones no analizadas

en las instancias, salvo algunos aspectos de orden publico.

- Es rigurosamente formal: ya que exige una adecuada y elaborada tecnica para
su formulacién, asimismo sus lapsos son inflexibles, y la falta de

formalizacidn acarrea como consecuencia, el perecimiento del recurso.

Principios bésicos

La definicion de Constitucion es una de los més arduas tareas dentro del
ambito conceptual de la ciencia del Derecho, sin embargo lo manifestado por
Miguel Carbonell en la pagina web http://www.miguelcarbonell.com/ docencia/
que_es_una_ Constitucion.shtml; Carbonell, Miguel; ¢Qué es una Constitucion?;
parece ser una de las definiciones méas completas, quien indica que:
CARBONELL, M. (2014): “..ordenamiento juridico de tipo liberal; conjunto de
normas juridicas que contiene las disposiciones fundamentales de un Estado;
como un documento normativo que tiene ese nombre; y como una norma

dotada de ciertas caracteristicas, tiene un régimen juridico particular...”. Pag. 1
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El Ecuador a lo largo de su historia ha tenido veintitrés Constituciones,

mismas que fueron aprobadas en cuatro etapas distintas:

1) La etapa republicana, con 3 constituciones (1812, 1821 y 1830)

2) Constitucionalismo clasico, con 12 constituciones (1830, 1835, 1843, 1845,
1851, 1852, 18 61, 1869, 1878, 1884, 1897, 1906);

3) Constitucionalismo social, con 6 constituciones (1929, 1938, 1945, 1946, 1967,
1978);y,

4) Neo constitucionalismo, con dos constituciones (1998 y 2008)

De igual manera se han aprobado en cinco ocasiones las reformas a la
Constitucion (1852, 1884, 1897, 1946 y 1978).

La Constitucion de la Republica del Ecuador publicada en el Registro Oficial
No. 449, del 20 de octubre del 2008, es la que actualmente rige en el pais, la cual
busca dar estabilidad y desarrollo social, estd constituida por un predmbulo y
nueve titulos, la gran mayoria aplicable a lo investigado en este proyecto, pero sin

lugar a duda sobresalen dos de estos titulos.

Por un lado, Titulo IV, “Participacion y Organizacion del Poder”, en cuyo
capitulo cuarto, seccion sexta (Justicia ordinaria), Articulos 182, 183, 184 y 185,
se trata sobre la Corte Nacional de Justicia (CNJ), determinando que esta entidad
estd constituida por veintiun Jueces y se organizara por Salas. La sede de la CNJ

esta en la ciudad de Quito.

En tanto que el Articulo 184 indica expresamente que serd la CNJ quien
conoce los recursos de casacion, de revision y los demas que establezca la ley, es
decir que serdn los Jueces quienes resuelvan los recurso de casacion que

interpongan la/s parte/s en relacion a las sentencias que dicten los Jueces.
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Por otro lado, el Titulo II “Derechos”, que en el capitulo octavo: Articulo 75,
en el que se habla acerca del derecho que toda persona tiene al acceso gratuito de
la justicia, por lo que ningan funcionario judicial podra exigir algun rédito
econémico a cambio de la prestacion de un servicio, en el caso que nos compete
por conceder el recurso de casacion ni por fijar la caucién, acarando que la
rendicion de caucion no se inmiscuiria en la prohibicién legal, ya que se trata de
una garantia a favor de cumplimiento de la obligacion principal, asi también se
trata de la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, a
considerarse en la sustanciacion del proceso, mismo que se sujetara a los

principios de inmediacion y celeridad; en ningun caso quedara en indefension.

El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley;
Art. 76, en siete numerales da las premisas a emplear cuando de debido proceso
hablamos; y, Art. 82, que aborda el derecho a la seguridad juridica que cada uno
de los usuarios de justicia tiene. (Constitucién de la Republica del Ecuador
publicada en el Registro Oficial No. 449, del 20 de octubre del 2008).

En la tramitacion de los recursos de casacion segun la doctrina procesal, se

deben aplicar los siguientes principios:

- Principio de Especifidad: mediante el cual se determina que no hay nulidad

sin la existencia de una ley especifica, esto es, no hay nulidades por .
- Principio de trascendencia: por el que se determina que no hay nulidad de
forma si la violacion no tiene trascendencia. Encierra la méxima no hay

nulidad sin perjuicio, o es necesario que la infraccion haya ocasionado dafio.

- Principio de convalidacion: cuando toda violacidn de forma no se reclama en

su debida oportunidad, se presume convalidada con el consentimiento.

- Principio de proteccion: comprende la esencia misma de la nulidad como

medio de impugnacion procesal.
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Funciones

Funcion Monofilactica: es decir la correcta aplicacion e interpretacion del
derecho. El objetivo natural de la casacion es cuidar la aplicacion de la
norma. Esta funcion propende a descalificar las erréneas corrientes de
interpretacion de la Ley por parte de los jueces de instancias inferiores, de tal
forma que impida que los criterios erroneos al ser difundidos puedan crear
confusion a nivel de los demas tribunales al interpretar una ley; con lo que se

evita que la jurisprudencia futura se contamine con criterios erraticos.

Funcion Uniformadora: provocar la uniformidad de la jurisprudencia

nacional.

La uniformidad es solo una necesaria consecuencia de la correcta aplicacion
del derecho, sin que se convierta a la jurisprudencia de la Corte Nacional en
una fuente directa del derecho o en un “precedente”, sino mas bien,
entendiéndola como la cumplida respuesta a la interpretacion de la Ley en
condiciones de igualdad, asi como respeto al principio de seguridad juridica.

Funcion Dikelogica: propender a la justicia del caso concreto, es decir, mas
alla de las limitaciones del recurso que solo permite conocer errores de iure,
para entrar a conocer los hechos del proceso, valorar las pruebas, y asumir

nuevas o distintas conclusiones facticas a los 6rganos de mérito.

Clases de casacion

De acuerdo a las finalidades de la casacion, ésta puede ser:

Casacion pura: si se propicia el respeto a la norma juridica, confiriéndole el
sentido que realmente le corresponde y aplicandose a los supuestos de hecho
para los cuales se ha dado, proscribiéndose los errores de toda indole en las
decisiones judiciales que emitan los Jueces. Su mision especifica es el control

juridico de las decisiones jurisdiccionales.
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- Casacion mixta o hibrida: cuando ese control juridico se extiende a la labor
propia de los jueces de instancia, es decir, calificar y evaluar los elementos
probatorios al momento de dirimir la controversia. Su mision, a mas del
control juridico, es el control factico de las decisiones judiciales.

Legitimacion para interponer el recurso.

Esto es que el recurso se podra interponer solo por la parte que haya recibido
el agravio en la sentencian o auto expedido en primera instancia. No es admisible
la adhesion del recurso de casacion. La Resolucion de la Corte dice que solo el
Abogado defensor del recurrente puede interponer.

El recurso debe distinguir Legitimacion activa y Legitimacion pasiva.

Legitimacion activa

Hay que considerar tres aspectos:

1. Que sea parte procesal,;

2. Que haya recibido agravio en la sentencia o auto; y,

3. Que haya apelado el fallo de primera instancia o que se haya adherido a la
apelacion de la contraparte, en caso que la resolucion del superior haya sido
en todo confirmatoria de la primera instancia.

1) Que sea Parte Procesal
Un tercero que no haya intervenido antes de la sentencia de segunda instancia

no puede interponer recurso de casacion (No cumple con el Articulo 4 de la Ley

de Casacion).
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El Procurador General del Estado puede intervenir como parte 0 como
representacion de las entidades que carezcan de personeria juridica segun el
Articulo 6 de la Ley de Casacion. El Ministerio Publico no prevé la intervencion

en la interposicion y sustanciacién del recurso, como ocurre en Francia e Italia.

La Defensoria del Pueblo si propuso la nulidad de la adopcion y esta
pretension es desechada por la sala de la corte superior se debe concluir que esta
la Defensoria legitimada para recurrir a un recurso extraordinario ante la sala
especializada de la corte suprema. La sustitucion procesal puede suceder por:
fallecimiento de la parte; Disolucién de la persona juridica; Y, cesion de derechos

litigiosos.

Puede el sustituto interponer recurso en caso de que la providencia lesione sus
propios intereses. Por otro lado, Terceros intervinientes pueden interponer el

recurso pero si han intervenido en el juicio.

Asi mismo, la interposicion por abogado defensor con su firma, indicando

que viene interviniendo en la causa y debidamente autorizado.

Interposicién del recurso por quien no ha sido abogado defensor si interpone
un recurso ofreciendo poder o ratificacion sin ser abogado el tribunal ad quem
debera rechazarlo liminarmente, y si es un abogado que no fue su defensor en la
causa debe legitimar su comparecencia. El procurador judicial debe tener

procuracion general del juicio y no procuracion especial.

La actuacién en juicio de un procurador comun lo sera hasta el final del juicio
porque su representacion nace de la ley. La interposicién del recurso por quien no
es representante legal él es representante judicial y extrajudicial si no es se

rechaza el recurso.
La adhesion al recurso algunos sistemas admiten que la parte que no

interpuso se adhiera al mismo pero nuestra Ley no permite esto, pero si hay partes

agraviadas pueden interponer recursos independientes.
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2) Que haya recibido agravio en la sentencia o auto, si no hay intereses para obrar,
no hay proceso, este agravio es el perjuicio o agravio inferido al particular por la
sentencia. Este interés privado es donde opera la casacion, en nuestro sistema

procesal no existe casacion de oficio.

Debe recibirse el agravio en la sentencia o auto recurrido dice el Dr. Cueva
Carrion este hecho le confiere legitimacion a quien desee proponer el recurso de
casacion, si el recurrente en su escrito no fundamenta o argumenta su agravio no
cumple lo que dice el Articulo 6 de la Ley de Casacion, pero si no ha sido parte

procesal asi sufra agravio no puede interponer el recurso.

3) Haber apelado de la sentencia de primera instancia si el recurrente no apel6 en
primera instancia o no se adhirié en la apelacion, y el pronunciamiento de la
segunda instancia confirma lo de la primera no podréa casar el auto o sentencia ya

como dice la doctrina careci6 de interés.

Legitimacion pasiva

La posee la parte a cuyo favor se hubiere dictado la resolucién y es con quien
se debe sustentar el recurso. El Procurador General del Estado y el Defensor del
Pueblo es obligatorio interponer recurso de casacion en el primero por defender al

Estado y en el segundo cuando hay nulidad de adopcion.

El término para la interposicion del recurso dentro de cinco dias término que
niegue la ampliacion o aclaracion de la sentencia o auto (Articulo 5 de la Ley de
Casacion) debe interpretarse en concordancia con el Articulo 84 del Cddigo de
Procedimiento Civil (C.P.C) los organismos del Estado tendran 15 dias.

No se puede presentar el recurso conjunto con el de apelacion, no mientras no
se conteste la aclaracién o ampliacion de la sentencia, no se puede pedir casacion
de la ampliacién ni aclaracion porque se pide contra la sentencia y el derecho, si

se hace debe negarse,
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En el juicio de particidn el plazo para interponer el recurso se dispone lo que
dice el Articulo 654 del C:P.C en el cual son habiles todos los dias y horas o se
debe observar lo que dice el Articulo 5 de la Ley de Casacion que han de contarse
solo los dias hébiles. En relacion a la posibilidad de interponer un recurso
condicionado por ejemplo: deduzco casacion si la otra contraparte también lo
hace; el recurso de casacion no es condicional tiene jerarquia de principal. Se

pareceria un recurso de adhesién que esta prohibido por la ley.

Interposicion extemporanea del recurso la fundamentacion del recurso y su
interposicion constituyen un solo acto procesal, antes eran dos actos procesales
primero la interposicion y luego la fundamentacion, ahora en base al Art. 13 de la
Ley de Casacion se corre traslado por cinco dias para que la contraparte conteste
fundamentadamente el recurso en virtud de los Arts. 8 y 9 de la Ley de Casacion

Causales
1. Causales que tienen que ver con los errores in iudicando

- Cuando la resolucion es contraria al texto claro de la Ley.

- Cuando en la resolucion se ha aplicado la norma pertinente, pero a ella se le

ha otorgado un sentido diferente por una errénea interpretacion de la Ley.

- Cuando hay inaplicabilidad de la ley material.

2. Causales que tienen que ver con los errores in procedendo

- Cuando al sustanciar la causa se ha contravenido normas que garantizan el

derecho al debido proceso o proceso licito.

- Cuando en la tramitacion del proceso se han infringido formas esenciales para
la eficacia y validez de los actos procesales.
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3. Causales relacionadas con el control de logica en la motivacion de las

resoluciones judiciales:

- Deficiente o aparente falta de motivacion en la resolucién.

- Incongruencia entre la parte considerativa y resolutiva.

- Decision infra, ultra o extra petita contenida en la resolucion.

Fundamentacion del recurso

En la legislacion ecuatoriana el recurso de casacion fue introducido en el afio
1993, al momento que la tercera instancia fue eliminada. Desde alli, se han
aprobado algunas reformas como las dispuestas por: la Ley No. 27 (Registro
Oficial No. 192, 18 de mayo de 1993); Ley No. 93, Articulo 23 (Registro Oficial
No. 764-S, 22 de agosto de 1995); Ley s/n (Registro Oficial No. 39, 08 de abril de
1997), en base a estas reformas, la Comision de Legislacion y Codificacion de
acuerdo con lo dispuesto en el numeral 2 del Articulo No. 139 de la Constitucion
Politica de la Republica, elabor6 la Codificacion de la Ley de Casacién, misma
que fue publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 299, de fecha 24 de
marzo del 2004.

Cabe mencionar que la actual Constitucién ha privilegiado algunos principios
e innovado otros que deberian ser recogidos en la legislacion respectiva. Tanto el
recurso de casacion como el de revision son considerados como extraordinarios y
tienen por fin velar por la correcta aplicacion de la ley en las sentencias y corregir
los errores de derecho suscitados en las mismas; y, como objeto Gltimo asegurar la

prevalencia de la justicia.

La Ley de Casacion vigente se encuentra constituida por veintidos articulos
subtitulados bajo los siguientes aspectos: competencia, procedencia, causales,
legitimacion, término para la interposicion, requisitos formales, calificacion,

admisibilidad, recurso de hecho, efectos, caucion, cancelacion y liquidacion de la
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caucion, traslado, audiencia, sustanciacion, sentencia, término para despachar el
recurso, condena en costas y multas, publicacion y precedente, excepcion,

derogatorias, vigencia; y, una disposicion transitoria unica.

En la mencionada Ley se sefiala que es competencia de la Corte Suprema de
Justicia, actualmente Corte Nacional de Justicia, el actuar como Corte de
Casacion en todas las materias, lo cual lo realizara mediante sus salas
especializadas. Ademas, de este cuerpo legal, se destacan los aspectos detallados a

continuacion:

Procedencia.- Contra sentencias y autos que pongan fin a los procesos de
conocimiento, dictados por las cortes superiores, por los tribunales distritales de lo
fiscal y de lo contencioso administrativo; providencias en la fase de ejecucion de
las sentencias dictadas en procesos de conocimiento, si resuelven puntos
esenciales no controvertidos en el juicio, ni decididos en el fallo, o contradicen lo

ejecutoriado.

Interposicion: el recurso de casacion sélo podra interponerse por quien haya
recibido agravio en la sentencia o auto, dentro del término de cinco dias luego de
la notificacion del auto o sentencia o del auto definitivo que niegue o acepte su

ampliacion o aclaracion.

Recurso de hecho.- Si no sé da trdmite al recurso, el recurrente podra
interponer el recurso de hecho. La Sala respectiva en primera providencia

declarara si admite o rechaza el recurso de hecho.

Traslado.- Dentro de diez dias término de recibido el proceso, la Corte
Nacional notificard a las partes y correra traslado a quienes corresponda,

concediendo el termino de cinco dias para la contestacion.
Sentencia.- Si el recurso es procedente casard la sentencia o auto de que se

trate y expedira el que en su lugar correspondiere y por el mérito de los hechos

establecidos en la sentencia o auto.
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Cuando se trate de casacion por la causal segunda del articulo 3, la Corte
Suprema anularé el fallo y remitird dentro de un término de cinco dias el proceso
al juez u organo judicial al cual tocaria conocerlo en caso de recusacion de quién
pronunci6 la providencia casada, a fin de que conozca la causa desde el punto en
que se produjo la nulidad, sustancidndolo con arreglo a derecho.

Cuando se declare desierto el recurso o aparezca que lo han interpuesto sin
base legal o con el prop6sito de retardar la ejecucion del fallo, el recurrente sera

condenado al pago de costas.

Asi también se sefiala que el recurso de casacion en materia penal se regira
por las normas contempladas en el Cédigo de Procedimiento Penal. (Codificacion
de la Ley de Casacidn, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 299,
de fecha 24 de marzo del 2004.)

Proposicion Juridica

La norma juridica tiene dos partes: un supuesto de hecho esta es una hipotesis

y un efecto juridico una consecuencia.

Cuando en una norma de derecho no existen estas dos partes, es porque se
halla incompleta y hay que completarla con otras normas para formar la
proposicion juridica completa

Proposicion juridica completa en relacion a la causal tercera se detalla asi: la
norma relativa a la valoracion de la prueba que ha sido inaplicada, indebidamente
aplicada o errébneamente interpretada; y, La norma de derecho sustantivo que
como consecuencia del vicio en la aplicacion de la norma de valoracion de la
prueba, ha sido equivocadamente aplicada o inaplicada. Proposicion juridica
completa en relacion a la causal primera: no solamente se debe sefialar la norma
de derecho sustantivo sino que debe examinarse si ella contiene una proposicion
juridica completa, si no es asi debe sefialarse todas las disposiciones legales que la

constituyen.
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Proposicion juridica completa en relacion a la causal segunda: no es
suficiente sefialar una norma de derecho procesal que se considere vulnerada sino
que debe examinarse si ella contiene una proposicién juridica completa si no es

asi precisar todas las disposiciones legales que la constituyen.

Debe determinar la conexion entre las causales y los cargos, por ejemplo si se
dice que se aplicd indebidamente una determinada norma de derecho sustantivo y
que el fallo casado se encuentra en la situacion configurada en la primera causal.
Se debe sefialar con total precision cual es la razén por la cual es la que si debe
aplicarse razonablemente, como habria sido la resolucidn si es que se procedia de

la manera que a juicio del recurrente debi6 actuar el tribunal de instancia.

Si invoca la causal segunda debe sefialar la violacion de las garantias al
debido proceso. su efecto nulidad insanable o indefension y como ha influido en
la decisién de la causa; Si invoca la causal quinta debe sefialar los requisitos
exigidos por la ley que no tiene la sentencia o0 auto impugnado o si hay
contradiccion o incompatibilidad entre la decision adoptada y las consideraciones
del fallo; Si invoca la causal cuarta debe precisar cual es el asunto controvertido
en la sentencia o auto o laudo que no ha sido resuelto, y si han resuelto asuntos
ajenos a la controversia; Si invoca la causal tercera debe indicar como ha debido
ser la aplicacion correcta de las normas relativa a la valoracion de la prueba
aplicable al caso, y cudl es la norma sustancial que ha sido aplicada
equivocadamente o inaplicada en la sentencia; Si invoca la causal primera debe
precisar la debida aplicacion o la correcta interpretacion de la norma sustancial o
precedente jurisprudencial invocado que se ha aplicado indebidamente y cual

debid ser aplicado en el caso concreto.

Para fundamentar no se debe realizar extensos alegatos de la demanda y de la
contestacion, debe aportarse los elementos indispensables para anular o revocar la
resolucion casada, porque el objeto en casacion es diferente al de instancia, que ya
no es mas el petitium del proceso sino la confrontacion entre la sentencia y el
derecho. El Art. 6 de la Ley de Casacion sefiala que se tiene que indicar la

sentencia y el auto individualizando el proceso y las partes procesales, las normas
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y solemnidades que se infringieron, las causales y los fundamentos de apoyo.

Las causales primera y tercera corresponden a los errores in iudicando:

“lra. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacion de
normas de derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, en

la sentencia o auto, que hayan sido determinantes de su parte dispositiva;”

“3ra. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o errdnea interpretacion de los
preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la prueba, siempre que hayan
conducido a una equivocada aplicacién o a la no aplicacion de normas de derecho
en la sentencia o auto;”

Las causales segunda, cuarta y quinta corresponden a los errores in precedendo.

“2da. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea interpretacion de
normas procesales, cuando hayan viciado el proceso de nulidad insanable o
provocado indefension, siempre que hubieren influido en la decision de la causa y

que la respectiva nulidad no hubiere quedado convalidada legalmente;

4ta. Resolucion, en la sentencia o auto, de lo que no fuera materia del litigio u

omision de resolver en ella todos los puntos de la litis; y,

5ta. Cuando la sentencia 0 auto no contuvieren los requisitos exigidos por la
Ley o en su parte dispositiva se adoptan decisiones contradictorias o

incompatibles.”

En el escrito de interposicion de recurso de casacion tiene que fundamentar el
error ya que normas procesales equivalen a la valoracién de la prueba, o los
requisitos ausentes; en la parte dispositiva es erréneo aplicar por ejemplo
“aplicacion indebida, (vicio de accion) y falta de aplicacion y erronea
interpretacion de normas de derecho y de precedentes jurisprudenciales
obligatorios (omision)”, mismas que no se pueden alegar porque no son precisas.

Y si se detallan las normas deben explicarse porque se indican, ya que son
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conceptos distintos y contradictorios habria un vicio de accion, en cambio en la

inaplicacion lo sera de omision.

Este recurso es de excepcion por lo mismo es de derecho estricto, por tanto la
Corte Nacional no puede enmendar errores y omisiones del recurrente, porque no
es un recurso de instancia y no revisa todos los hechos del juicio, ya que segun el
principio dispositivo solo esta en capacidad de examinar las causales presentadas

por el recurrente dentro de los aspectos planteados por él mismo.

Identificacion de la providencia recurrida

En referencia al numeral primero del Art. 3 de la Ley de Casacion, que
textualmente dice: “lra. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea
interpretacion de normas de derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales
obligatorios, en la sentencia o auto, que hayan sido determinantes de su parte
dispositiva;”; debe determinarse: el juez o tribunal en el cual se deduce el recurso;
indicacion de la sentencia o auto incurrido; individualizacion del proceso;

individualizacion de las partes procesales; y, determinar el rgano judicial.

El Art. 6 de la Ley de Casacion no determina el 6rgano judicial, pero si el
Art. 7 de la Ley de Casacion (op. cit): “CALIFICACION.- Interpuesto el recurso,
el 6rgano judicial respectivo, dentro del término de tres dias, examinard si
concurren las siguientes circunstancias:” y se mencionan los siguientes: medio
para determinar la competencia del Organo Judicial; debe sefialarse con absoluta
individualizacion el proceso en el cual se interpone el recurso el nidmero del
juicio; indicacién de la sentencia o auto recurrido; ademas, debe precisar cuél es la
providencia impugnada debe ser de la primera y Unica instancia y no cabe

casacion contra fallos dictados por los jueces de primer nivel.

Identificacidn de la parte recurrente

Deben sefialarse claramente las partes procesales, si interviene por sus

propios derechos y no beneficia a los demas en litis consorcio voluntaria en juicio
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que versa sobre objeto divisible, la individualizacion determinard si la parte puede
0 no interponer el recurso, y si en primer nivel interpuso el de apelacion, cuando

reciben el escrito de interposicion del recurso deben mandar a completarlo.

Concrecion de normas de derecho infringidas o las solemnidades omitidas

El segundo numeral dice que se sefiale las normas de derecho infringidas
(“2da. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea interpretacion de normas
procesales, cuando hayan viciado el proceso de nulidad insanable o provocado
indefension, siempre que hubieren influido en la decisiéon de la causa y que la

respectiva nulidad no hubiere quedado convalidada legalmente”)

En casacion la contienda se produce entre el fallo impugnado y el
ordenamiento legal. Por eso el recurrente debe sefialar con exactitud y precision
las normas de derecho material infringido o las solemnidades omitidas y que
causan nulidad insanable del proceso o provocan indefension no debe solo sefialar
la norma de la ley de inquilinato o el titulo XIII del libro IV del codigo civil etc. Y

esta norma infringida se debe completar con otra norma.

El Cddigo de Procedimiento Civil vigente, surge de la Codificacion No. 2005
— 011, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 58, del 12 de julio del
2005. A diferencia de Cddigos de Procedimiento Civil de otros paises, como el de
Bolivia (Decreto Legislativo No. 12760 de 06 de agosto de 1975), que contiene
un capitulo exclusivo para normar el recurso de Casacion, en Ecuador existe una
ley especial para el efecto, la Ley de Casacion, la mencionada ley ordinaria

vigente poco hace referencia al recurso de casacion.

En el Codigo Adjetivo Civil, Libro Segundo, “Del Enjuiciamiento Civil”;
Titulo I, “De Los Juicios En General”; Seccion 10*: “De Los Recursos”; Arts. 320
y 371, se trata someramente acerca del recurso de casacion, indicando que
legalmente se establecen tres tipos de recurso: Recurso de apelacién, Recurso de
casacion; y, Recurso de hecho; dejando a salvo el derecho que al momento de

proponérselos haya fundamento para alegar la nulidad. Ademas, en todo caso que
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la ley no niegue expresamente alguno de los recursos, se entendera que el mismo
es concedido. Asi también, que cuando ya es concedido un recurso, se deberia
ordenar que el recurrente pague las tasas judiciales, lo cual no es aplicable, por
mandato expreso de la Constitucion, que como se mencionaba en el apartado
anterior, garantiza el acceso gratuito a la justicia, lo que también afectaria a lo
dispuesto en el Art. 322, inciso segundo (“Si el recurrente, dentro del término de
ocho dias de notificado con esta orden, no paga, se tendra por no interpuesto el
recurso”), texto declarado inconstitucional mediante Resolucion 0010-2006-Dl,

publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 127, de 16 de julio del 2007.

Naturaleza de la fundamentacion del recurso

Los Articulos 6 y 3 de la Ley de Casacion tratan sobre este aspecto, de los

mencionados preceptos podemos hacer las siguientes consideraciones:

CODIFICACION (2004): “Art. 6.- REQUISITOS FORMALES.- En el
escrito de interposicion del recurso de casacién deberd constar en
forma obligatoria lo siguiente:

1. Indicacion de la sentencia o auto recurridos con individualizacion
del proceso en que se dict0 y las partes procesales;

2. Las normas de derecho que se estiman infringidas o las
solemnidades del procedimiento que se hayan omitido;

3. La determinacion de las causales en que se funda; y,

4. Los fundamentos en que se apoya el recurso.” (Ley de Casacion).

Pag. 2

La fundamentacion serd ¢Por qué se aplicd esta normay por qué no se aplico
la otra?, ¢Por qué no se valord la prueba en base a la sana critica? y argumentar la
sana critica y sus reglas de aplicacion, ¢Por qué se apartd de las reglas de la légica
y con esto le llevd a una conclusion equivocada?, ;Por qué el recurso es “una
accion contra la sentencia”?; el recurrente debe cuidar entre la causal invocada y
la parte dispositiva de la sentencia para que la Sala determine que el inferior ha

cometido una injusticia o el vicio denunciado.
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El principio iura novit curia (el juez conoce el derecho) no puede ser extrafio
a la casacion pero sera con la debida argumentacion logica del derecho vulnerado.
Y peor aln una cuestion nueva no puede ser introducida en casacion. A diferencia
de las cuestiones nuevas vs los argumentos nuevos si son admisibles, por ser un

principio iura novit curia porque la argumentacion refuerza el recurso.

LA FIJACION DE LA CAUCION

Definicion

Autores

Varias son las definiciones que los tratadistas dan al término caucion, de las
cuales hemos tomado dos de ellas. Guillermo Cabanellas sobre la caucién

manifiesta que:

CABANELLAS, G. (1979): ..Precaucion. Cautela. Garantia.
Seguridad. Aseguramiento que el deudor ha de hacer al sefior del
deudo, dandole fiadores valiosos o pefios...Puede definirse cual la
seguridad dada por una persona a otra de que cumplira lo convenido o
pactado; lo obligatorio aun sin el concurso espontaneo de su
voluntad... Pag. 118

Manuel Ossorio, en su “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y

Sociales” (Editorial Heliasta; 33 va Edicion; Buenos Aire-Argentina) dice que:

OSSORIO, M. (2006): ...Es una garantia que se establece a fin de que
el inculpado en una averiguacion previa en un proceso penal, pueda
gozar del beneficio de la libertad provisional, siempre y cuando el delito
0 los delitos que se le imputan no sean de aquellos que por su
gravedad, la ley prohiba otorgar dicho beneficio... Pag. 160

Ley
El Art. 31 de la Codificacion No. 2005-010 del Cédigo Civil, publicada en el

Suplemento del Registro Oficial No. 46 del 24 de junio del 2005; sefiala que:
CODIGO CIVIL (2005): “Caucion significa generalmente cualquiera
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obligacion que se contrae para la seguridad de otra obligacion propia o ajena.

Son especies de caucion la fianza, la prenda y la hipoteca.”. Pag. 3

A nivel internacional, el Cddigo de Derecho Internacional Privado, también
conocido como Cddigo Sanchez de Bustamante, aprobado en la Convencion de
Derecho Internacional Privado en La Habana, el 20 de Febrero de 1928, esta
conformado por cuatro Libros: 1) Libro Primero, Derecho Civil Internacional; 2)
Libro Segundo, Derecho Mercantil Internacional; 3) Libro Tercero, Derecho Penal
Internacional; y, Libro Cuarto, Derecho Procesal Internacional. EI primer libro
que trata cerca del derecho civil internacional, contiene un titulo exclusivo
relacionado con las obligaciones y los contratos, y en cuyos capitulos XII y XIlI,

se trata de la fianza, la prenda, la hipoteca y anticresis.

Respecto a las obligaciones en general, este Cddigo indica que tanto el
concepto como la clasificacion de las mismas estaran sujetos a la ley territorial,
estableciendo que si las obligaciones nacen de los contratos tendran fuerza de ley
entre los contratantes y deberan cumplirse al tenor de los contratos. Por otro lado
se sefiala que tanto la naturaleza como los efectos y extincion de las obligaciones
se regiran por la ley de la obligacién de que se trata, sin embargo la ley local

regula las condiciones del pago y la moneda en que debe hacerse.

En relacion a los contratos en general, Cddigo Sanchez de Bustamante
dispone que las reglas que impiden establecer pactos, clausulas y condiciones
contrarias a las leyes, la moral y el orden pablico y la que prohibe el juramento y
lo tiene por no puesto, con reglas de orden publico. En cuanto a las reglas que
determinen la capacidad o incapacidad para prestar el consentimiento dependeran
de la ley personal. Serd territorial, lo relacionado al error, la violencia, la
intimidacién y el dolo, en relacion con el consentimiento, asi como toda regla que
prohibe que sean objeto de los contratos, servicios contrarios a las leyes y a las

buenas costumbres y cosas que estén fuera del comercio.

El Cddigo de Derecho Internacional Privado Sanchez de Bustamante, trata en

el capitulo XII sobre la fianza, indicando principalmente que la regla que impide
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al fiador obligarse mas que el deudor principal, asi como las disposiciones

relativas a la fianza legal o judicial, seran de orden publico.

Por su parte, el Capitulo XIII, habla de la prenda, hipoteca y anticresis, sefiala
las disposiciones sujetas a la ley territorial e indica los parametros se sujetan a
ella: la disposicién que prohibe al acreedor apropiarse de las cosas recibidas en
prenda o hipoteca; los requisitos del contrato de prenda; las disposiciones por las
que la prenda deba quedar en poder del acreedor o de un tercero, la que requiere
para no perjudicar a extrafios que conste por instrumento publico la certeza de la
fecha y la que fija el procedimiento para su enajenacion; asi también los
reglamentos especiales de los Montes de piedad y establecimientos publicos
analogos, las disposiciones que fijan el objeto, condiciones, requisitos, alcance e
inscripcion del contrato de hipoteca; la prohibicidn de que el acreedor adquiera la

propiedad del inmueble en la anticresis, por falta de pago de la deuda.

Nuestro Codigo Civil vigente, es el resultado de la Codificacion NO. 2005-
010, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 46 de fecha 24 de junio
del 2005) y esta constituido por un Titulo Preliminar y cuatro libros: Libro I, De
las Personas; Libro Il, De los Bienes y de su Dominio, Posesion, Uso, Goce y
Limitaciones; Libro 111, De la Sucesion por Causa de Muerte, y de las Donaciones

Entre Vivos; y, Libro IV, De las Obligaciones en General y de los Contratos.

En el Paragrafo Quinto del Titulo Preliminar se habla sobre la definicion de
varias palabras de uso frecuente en las leyes, y es asi que el Articulo 31 establece
que la caucién es cualquier obligacion contraida para la seguridad de otra
obligacidn propia o ajena, estableciendo que son especies de caucion: la fianza, la
prenda y la hipoteca, mismas que son detalladas en articulos posteriores.

La Codificacién de la Ley de Casacion, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 299, de fecha 24 de marzo del 2004, expresamente trata
acerca de la caucion en el recurso de casacion en los Articulos 9 (Recurso de
hecho), Articulo 11 (Caucion) y Articulo 12 (Cancelacion y liquidacion de la

caucion).
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En relacién al Art. 9 se determina que cuando el recurso de hecho haya sido
concedido, se dejaran copias de la sentencia o0 auto recurrido para continuar con la
ejecucion de la sentencia, salvo que el recurrente haya solicitado la suspension de
la misma, constituyendo caucion conforme lo previsto en esta Ley, lo cual es

detallado en los articulos siguientes.

Cabe recordar que el recurso de hecho es aquel que se deduce contra la
resolucién que concedié un recurso de apelacion que estaba fuera de plazo o
respecto de resoluciéon inapelable, no es fundada o no contiene peticiones
concretas, el funcionario competente debera declarar la inadmisibilidad de oficio.
También hay recurso de hecho contra la resolucién que deniega una apelacion que

era procedente.

La ley indica que si denegare el tramite del recurso, se podra interponer el
recurso de hecho. El juez u 6rgano judicial respectivo, éste sin calificarlo elevara
todo el expediente a la Corte Nacional de Justicia. La denegacién del tramite del

recurso debera ser fundamentada.

Por otro lado, el Art. 11 trata ya de una manera mas especifica la caucion,
indicando que a excepcion de que el proceso sea sobre el estado civil de las
personas, 0 el recurso haya sido interpuesto por los organismos o entidades del
sector publico, quien interpuso el recurso de casacion puede solicitar que se
suspenda la ejecucién de la sentencia o auto recurrido, para lo cual tendra que
rendir caucion suficiente sobre los perjuicios, los cuales son definidos como:
OSSORIO, M. (2006): “..Ganancia licita que deja de obtenerse o deméritos o
gastos que se ocasionan por acto u omision de otro u que éste debe indemnizar,
a mas del daiio...” (Pag. 713)

En este articulo ademés se considera el monto de la caucion, lo cual es de
mucha importancia en el presente proyecto), sefialando que el mismo tiene que ser
determinado por el juez o el 6rgano judicial respectivo (Que en el presente estudid
seria por la Sala de lo Civil por intermedio de Juez correspondiente), en el término

maximo de tres dias y en el instante de emitir el auto mediante el cual se concede
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el recurso de casacion o se tramita el recurso de hecho; si la caucion fuese
consignada en el término de tres dias luego de la respectiva notificacion de este
auto, se dispondra la suspension de la ejecucion de la sentencia o auto y de no ser
asi se ordenard su ejecucion sin perjuicio de continuar con el tramite respectivo

del recurso.

En este punto cabe resaltar que “término” es definido por la Codificacién No.
2005-01 del Codigo De Procedimiento Civil, publicado en el Suplemento del
Registro Oficial No. 58, del 12 de julio del 2005 como, CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL (2005): “Art. 303.- Se llama término el periodo de
tiempo que concede la ley o la jueza o el juez, para la practica de cualquiera

diligencia o acto judicial”. Pag. 21

En el inciso final del articulo en mencién se establece que sera la Corte
Suprema de Justicia (Hoy Corte Nacional de Justicia) quien dicte un instructivo
que deberan seguir los tribunales para fijar el monto de la caucion para la no
ejecucion de la sentencia, para lo cual se considerara la materia, que en el presente
caso se relacionaria con el ambito civil, asi como el perjuicio por la demora. Sin
embargo de ello, hasta la actualidad el instructivo en mencion, no ha sido

implementado.

Finalmente el Articulo 12, se refiere tanto a la cancelaciéon como a la
liquidacién de la caucion que fuere fijada en virtud de la peticion de la parte
interesada, indicando que la misma serd cancelada por el tribunal a quo
(OSSORIO, M. (2006): “Aquel del cual se apela ante el superior, que puede
confirmar, modificar o anular la resolucion anterior”. Pag. 517), es decir, por la
Sala de lo Civil en el presente estudio, siempre y cuando el recurso sea aceptado
totalmente por la Corte Nacional de Justicia; en caso de que la aceptacion del fallo
sea parcial, la Corte sera quien determine el monto de la caucion que debera ser
devuelto al recurrente y la cantidad que sera entregada a la parte perjudicada por
la demora; y, en el caso de que el fallo de la Corte Nacional de Justica rechace el
recurso totalmente, el tribunal a quo entregara a la parte perjudicada por la

demora, el valor total de la caucion.

50



La obligacion

Las obligaciones civiles, surgen de los contratos o convenciones, definidos
por el Art. 1854 del Codigo Civil como: “Un acto por el cual una parte se obliga
para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa.”. Una clase de contrato que
interesa definir en el presente estudio son los accesorios mismos que tienen por

objeto la seguridad del cumplimiento de una obligacién principal.

Los efectos de un contrato son las obligaciones que origina: el contrato es la

causa Y la obligacion el efecto que proviene de la causa.

En el Derecho Romano, la obligacion era considerada como un vinculo
juridico que nos constrifie a realizar una prestacion a alguien. Jorge Giorgi en su
“Teoria de las Obligaciones en el Derecho Moderno” (Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia. Tomo XV. Madrid. 1913), manifiesta sobre la

obligacion que:

GIORGI, J. (1913): “Aquella en provecho de quien alguien se ha
obligado a dar o hacer; éste puede llevarlo ante los tribunales y hacerlo
condenar a dar aquello a que se oblig6, no librandose de esta cadena ni
pudiendo romper los hierros, sino hasta cuando se ha cumplido la
prestacion”. Pag. 517
Por su parte, el Dr. Cristobal Ojeda Martinez, en su obra “Compendio de
Preguntas y Respuestas en el Derecho Civil Ecuatoriano” (Primera Edicion.
Quito-Ecuador. 2010), indica que: OJEDA, C. (2010): “..Diriamos entonces que
la obligacion es un lazo de derecho, por el cual una persona se compromete

respecto a otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa...”. Pag. 292

Al ser la obligacion un vinculo juridico, comprenderd la existencia de dos

sujetos en virtud de la relacién y el objeto de la misma:

- El acreedor o sujeto activo a quien se le adeuda la prestacion; y,

- El deudor o también llamado sujeto pasivo, quien debe satisfacer la
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obligacion contraida.

Los derechos que la ley confiere al acreedor son:

- Exigir, en cuanto sea posible, la ejecucion forzada de la obligacion.

- Exigir indemnizacién de perjuicios.
- Dejar afecto el patrimonio del deudor al cumplimiento de la obligacion, a

mantenerlo en condiciones de afrontar las obligaciones que contrajo.

Derecho de prenda en general

El derecho de prenda en general es el poder, que en virtud de la ley, tiene
todo acreedor sobre el conjunto de los bienes del deudor y por el cual se puede
perseguir el pago de la deuda a través del embargo de los elementos del
patrimonio del obligado. No debe confundirse con la garantia real del mismo

nombre.

En el primitivo derecho romano, el acreedor tenia la facultad de cobrarse lo
debido en la persona del deudor, e incluso podia disponer de su vida, siendo que
en la actualidad predomina el axioma "quien se obliga, obliga sus bienes" y el
deudor al adquirir un crédito compromete integramente su patrimonio, pues se
puede perseguir el pago de la prestacidn en todos los bienes del deudor, actuales o

futuros, muebles o inmuebles, con excepcidn de los inembargables.

El tratadista chileno Manuel Somarriva en su TRATADO DE LAS
CAUCIONES (Imprenta Universal; Santiago de Chile; 1980) indica que el
derecho de prenda general de los acreedores se basa en el hecho de que, el
patrimonio es una universalidad, diferente de los bienes que lo conforman, por lo
que el deudor puede enajenar determinados bienes o adquirir otros sin afectar el
derecho de prenda general, pues lo que responde por el cumplimiento de las
prestaciones adeudadas es el patrimonio de una persona y no los bienes que la

integran al iniciarse la relacion juridica.
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Se evidencia ademas que este derecho es insuficiente pues s6lo brinda una
garantia relativa, es decir vale exactamente el patrimonio del deudor, ya que no
prohibe que el deudor disponga de sus bienes o contraiga obligaciones, realizando
malos negocios o0 enajenaciones fraudulentas que impidan el pago de la deuda. Le
interesa pues al acreedor mantener el patrimonio del deudor para hacer frente a las
obligaciones que este contrajo, otorgandole la Ley un conjunto de recursos que
tienden a mantener intacto el patrimonio del deudor, llamados derechos auxiliares
como la accion pauliana o revocatoria, los cuales, en ocasiones, resulta un medio

tardio o costoso.

Ante el problema expuesto surgi6é en el campo del derecho la garantia, que
pretende asegurar el cumplimiento de las obligaciones y subsanar las diferencias

del derecho de prenda general.

Garantias civiles

Las garantias, en el sentido amplio del vocablo, a decir de Juan Larrea

constituye:

LARREA, J. (2003): “Cualquier forma de seguridad para el
cumplimiento de una obligacion o la conservacion de un derecho.
Caucidn: obligacion que se contrae en seguridad de otra obligacion
propia o ajena. Se usa mas en derecho comercial, pero no esta ausente
del Codigo Civil.”. Pag. 403.

Por otro lado, juridicamente garantia no es sinébnimo de caucién y fianza,
porque cada vocablo tiene un significado mas preciso. La garantia es una norma
de derecho o un precepto de autonomia privada que viene a afiadir al crédito algo
que el crédito no tiene, de tal manera que es esa adicion o esta yuxtaposicion lo
que refuerza al acreedor la seguridad de que su derecho sera satisfecho.

La garantia es el género, toda caucion y fianza tienen el caracter de garantia;

sin embargo, hay garantias que no son cauciones como, por ejemplo, el derecho

legal de retencién.
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La fianza es una subespecie de garantia, es una caucion. Garantia es el

género, caucion la especie y fianza una subespecie de caucion.

Las garantias en el derecho civil son muchas y muy variadas.

Clasificacion de las garantias en el derecho civil

Las garantias como una institucion propia del Derecho Civil, se dividen en
legales y convencionales; reales y personales y directas e indirectas. Las Garantias
legales son las establecidas expresamente por la Ley, como el saneamiento por
eviccion; las convencionales son las garantias establecidas en virtud de acuerdo a
voluntario entre las partes, sin que sean obligadas a ello por alguna disposicion de

la Ley.

Las garantias personales son en las que otra persona se obliga al
cumplimiento de la obligacion, si el deudor principal no la cumple. Se
fundamentan en la confianza que despierta el acreedor, quien cuenta con otro
patrimonio para hacer efectiva su obligacion. Asi encontramos la fianza, la
solidaridad pasiva y la clausula penal, entre las mas importantes. Por otro lado, las
garantias reales afectan determinados bienes al cumplimiento de la obligacion y

son mas eficaces que las personales.

El acreedor puede perseguir el bien aunque hubiera salido del patrimonio del
deudor o del garante, se elimina la inseguridad que persiste en la garantia personal

frente a la insolvencia de los garantes.

Las garantias reales més caracteristicas son la prenda y la hipoteca; se incluye
también la anticresis, a pesar de que su importancia practica y aplicacion diaria

son casi nulas.
En la garantia directa el garante se constituye por un acto sin intermediarios y

en la indirecta, surge un acto que originalmente le es extrafio, como, por ejemplo,

la fianza que se otorga por encargo de un tercero.
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Cauciones personales

Fianza

Es una garantia personal, por la cual a través de un fiador se garantiza el
cumplimiento de una obligacion determinada. El fiador es una tercera persona,
ajena a la obligacion principal, quien garantiza su cumplimiento al comprometerse
a cumplir lo que el deudor no haya cumplido por si mismo. El fiador y el deudor
son dos personas diferentes, ligados mediante el contrato de fianza. La relacién

entre el acreedor y el fiador pasa por medio del deudor.

Otro uso comun del término "fianza™ en el ambito juridico es el de entregar
una cantidad de dinero como garantia de determinadas obligaciones. Sin embargo,
a pesar del nombre, la fianza monetaria no es tal, mas bien se trata de un caso

de prenda irregular, al tratarse de una garantia real y no personal.

La fianza es un contrato, ya que exige acuerdo de voluntades entre fiador y
acreedor, cuyo crédito es garantizado, es decir su finalidad es garantizarle al
acreedor su crédito. Por el contrato de fianza una parte se obliga a pagar o cumplir
por un tercero, en el caso de que éste no cumpla. No se requiere el consentimiento
del deudor afianzado, aunque él es por lo comun el principal interesado en la
fianza, ya que sin ella la otra parte no se avendra a contratar, ni su oposicién, pues

la relacion obligatoria se establece entre fiador y acreedor.

Los sujetos que intervienen en la constitucion de la fianza son: fiador, quien
garantiza el pago de la deuda contraida por un tercero; acreedor, acepta el
ofrecimiento o compromiso que contrae el fiador; y, deudor, es ajeno al contrato.
Caracteristicas del contrato

La fianza es un contrato por el cual una persona llamada fiador se obliga a

responder por la obligacion del deudor principal, se encuentra regulado por el

codigo de civil, las principales caracteristicas son:
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Generalmente unilateral, solo el fiador est4 obligado a cumplir obligaciones.

Gratuito, el fiador garantiza al acreedor, sin prestacion alguna.

Es un contrato accesorio, pues supone la existencia de una obligacion

principal, a la cual esta subordinada la del fiador.
Genera una obligacion subsidiaria, de que s6lo puede hacerse efectiva cuando
se ha hecho infructuosamente excusion de los bienes del deudor principal, a

menos que el fiador haya renunciado a éste.

Es consensual, pues no estd sujeto a formas. Queda perfeccionado por el

acuerdo entre acreedor y fiador.

Nominado, se encuentra regulado en el Cédigo civil y en el comercial.

Puede ser parcial o total, el fiador se puede obligar a cumplir ya sea una parte

de la obligacidn o en su integridad, cuando el deudor principal no la cumpla.

Clasificacion

Fianza Convencional: se celebra entre el acreedor y el fiador, es decir, la libre
voluntad de las partes. El deudor es tercero ajeno al contrato que se celebra

entre acreedor y fiador.

Fianza Legal: impuesta directamente por la ley, es decir por una disposicién
del Cddigo o de una ley especial que la establezca.

Fianza Judicial: es exigida por los jueces basados en disposiciones del Codigo
Procesal a los efectos de garantizar los posibles perjuicios que la medida
ordenada en el proceso podria ocasionar. Es muy comun en el caso de los

embargos 0 medidas preventivas, dictadas en juicios controvertidos.
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- Fianza Simple: el fiador goza de los llamados beneficios de division y

excusion. Es poco usual en la préctica.

Por otro lado, se tiene que segln el caracter de la obligacion principal, la
fianza puede ser fianza civil o fianza comercial, ésta Ultima tiene siempre caracter
solidario, de tal modo que el fiador no cuenta con los beneficios de excusion y

division.

De la constitucion y requisitos de la fianza

La fianza constituye una obligacion accesoria por la cual una o0 mas personas
responden de una obligacion ajena, y se comprometen con el acreedor a cumplirla
en todo o parte a la obligacion, en el caso que el deudor principal no la cumple.
Puede constituirse, no sélo a favor del deudor principal, sino de otro fiador. La
fianza puede ser: convencional (Si se constituye por contrato), legal (Se ordena
por la ley) y judicial (Por decision del juez), las cuales se sujetan a las mismas

reglas.

El obligado a rendir la fianza no puede sustituirla por una hipoteca o prenda
contra la voluntad del acreedor. En la fianza legal y judicial puede sustituirse con
una prenda o hipoteca suficiente. La obligacion a que accede la fianza puede ser
civil o natural; pura y simple; condicional y a plazo; futura (El fiador podra

retractarse mientras la obligacion principal no exista).

La fianza puede ser otorgada hasta o desde dia cierto, o bajo condicién
suspensiva o0 resolutoria. El fiador puede estipular con el deudor una
remuneracion pecuniaria por el servicio y puede obligarse a menos pero nunca a
mas, tampoco puede obligarse en términos mas gravosos.

Efectos de la fianza entre el acreedor y el fiador

Entre los efectos de la fianza entre el acreedor y el fiador, el Cédigo Civil

menciona, entre otras, las siguientes:
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- El fiador puede pagar la deuda, aun antes de ser reconvenido por el acreedor.

- El fiador puede oponer al acreedor cualesquiera excepciones reales, pero no

las personales del deudor.

- Puede requerir al acreedor para que proceda contra el deudor principal; y si el
acreedor.

- El fiador reconvenido goza del beneficio de excusion (Perseguir la deuda en
los bienes del deudor principal).

- Si hay dos o mas fiadores, que no se hayan obligado solidariamente al pago,

se entendera dividida la deuda por partes iguales.

Efectos de la fianza entre el fiador y el deudor

- EIl fiador tiene derecho para que el deudor principal de la obligacion le
obtenga el relevo o le caucione las resultas de la fianza, o consigne medios de
pago, en ciertos casos tales como: cuando el disipa 0 aventura
temerariamente sus bienes, se obligd a obtener el relevo de la fianza dentro de
cierto plazo que ya se ha vencido, cuando se ha vencido el plazo o cumplido

la condicion.

- El fiador tendra accion contra el deudor principal para el reembolso de lo que
haya pagado por é€l, con intereses y gastos, y ademas Tendra derecho a
indemnizacion de perjuicios.

- El fiador que ha pagado tendré accion contra el mandante.

- El fiador a quien el acreedor ha condonado la deuda en todo o parte, no podra

repetir contra el deudor por la cantidad condonada.

- El deudor que pag6 sin avisarle al fiador, sera responsable con éste de lo que

pagare de nuevo.
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- Si el fiador pag6 sin avisar al deudor, podra éste oponerle todas las
excepciones de que el mismo deudor hubiera podido servirse contra el

acreedor, al tiempo del pago.

- Otro efecto de la fianza es que si el deudor de la obligacidn, ignorando por la
falta de aviso pagare de nuevo la deuda, no tendra el fiador recurso alguno

contra él.

Extincién de la fianza

La fianza se extingue en todo o parte, por las mismas formas de extincién de las

obligaciones en general, asi como también por:

- Relevo de la fianza por el acreedor al fiador;

- Cuanto el acreedor ha perdido las acciones en que el fiador tenia que

subrogarse;

- Extincidn de la obligacion principal.

Si en descargo de la deuda, el acreedor acepta voluntariamente del deudor
principal, un objeto distinto del que estaba obligado a darle en pago, queda
irrevocablemente extinguida la fianza. También se extingue la fianza por la

confusion de las calidades de acreedor y fiador, de deudor y fiador.

Limites de la obligacion del deudor

La obligacion principal fija el limite maximo a la accesoria, es decir de la
fianza, si el fiador obligada a mas, se reduce al de la obligacion principal. Cuando
hay duda acerca de la extension de la fianza, se supone que se obligé por la
obligacion principal. Si la fianza es limitada por deuda de cantidad liquida, se
presume que el fiador estd obligado por la cantidad fijada en el contrato, pero no

podra exigirse del fiador ninguna cantidad hasta que la deuda no sea liquida. La

59



fianza de dinero comprende también los intereses que devengare, aunque no esté
previsto en el contrato. En relacion a los gastos del juicio, se discute si se presume
que el fiador los debe o no, porque algunos los consideran accesorios del crédito y

otros no.

Clausula penal

En el Derecho Civil, clausula penal o liquidacién convencional es aquella que
puede pactarse en los contratos, y por la que se acuerda de manera anticipada,
el pago de una determinada indemnizacion en caso de que alguna de las partes
incumpla el contrato, pudiendo consistir en el pago de una cantidad como
indemnizacion por el incumplimiento, pero también pueden consistir en dar, hacer

0 no hacer algo para el caso de contravenir la obligacion principal.

Se puede afiadir que la clausula penal es una garantia personal y no una
simple evaluacién de perjuicios, como a veces se confunde, es la estipulacion por
la que el deudor o un tercero se obligan a pagar una pena, en caso de
incumplimiento de la prestacion principal. Si la pena contrae un tercero, el
acreedor dispondra del patrimonio de éste para por hacerla efectiva. Si el propio
deudor se sujeta a la pena el temor de incurrir en dicha pena obligara al deudor a

ser mucho mas acucioso en el cumplimiento de su obligacion.

Funciones de la clausula penal

Es un tipo de garantia personal: desde el instante que las partes convienen una
clausula penal, estipulan una multa si el deudor no cumple con la obligacion
principal, esta multa cumple una funcion de constituir una evaluacion anticipada y
convencional de los perjuicios. Presenta la utilidad para el acreedor de no tener
que acreditar los perjuicios frente a una accion destinada a obtener su reparacion,
el acreedor podria solicitar la indemnizacion de perjuicios a través del cobro de
esta multa. De esta manera la clausula penal presenta dos utilidades: a) Desde que
el acreedor, frente al incumplimiento del deudor, solicita el pago de la multa,

significa que estan cobrando los perjuicios sin tener que acreditarlos, lo que
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deberé hacerlo si intenta una accion indemnizatoria ordinaria; y, b) La clausula
penal de caracter sustitutorio, actia de forma automatica, asi el acreedor haya
sufrido o no perjuicios o los ha sufrido en menor o mayor medida que la multa
determinada, tiene derecho a cobrarla, ain sin haber sufrido perjuicios, podra

cobrar la multa.

Por otro lado, cumple la funcién de caucionar la obligacion principal: debido
a la presion psicolégica que el pago de esta multa ejerce sobre el deudor. Si se
incumple tendra que pagar la pena, entonces le conviene cumplir. El acreedor
podra exigirla, sea que el incumplimiento le haya generado perjuicios o no,
porque si al acreedor no se le generan perjuicios por el incumplimiento, igual hay

una sancién si no pago el precio paga la multa.

Extincién de la clausula penal

La extincion de la obligacion de pagar la multa, puede darse por via principal
0 por via accesoria: a) Por via principal: cuando se extingue la obligacién de pagar
la multa, subsistiendo la obligacion principal; Por via accesoria: como efecto de

haberse extinguido la obligacidn principal, se extingue la de pagar la multa.

Objetivos de la clausula penal

La clausula penal tiene cuatro objetivos perfectamente bien disefiados que
constituyen al mismo tiempo las ventajas o utilidades que ofrece esta institucion y

que constituyen al mismo utilidades para el acreedor. Estos son:

1. Evita la determinacion de los perjuicios por el juez, pues ésta no
corresponderia en la mayoria de los casos a la realidad, sino que dista mucho

de los verdaderos perjuicios del acreedor.
2. El acreedor queda exonerado de la prueba de los perjuicios experimentados:

por lo general el acreedor que cobra perjuicios debe probarlos, debe justificar

por los medios probatorios, la clausula penal ahorra eso, las partes
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convinieron en el monto de los perjuicios, y acreditada por el acreedor la
existencia de la obligacion, acreditado que el deudor no ha cumplido, el juez

debera condenar al deudor al pago de los perjuicios estipulados.

3. La clausula penal sirve de caucion o garantia para asegurar el cumplimiento
de una obligacion: por eso se llama clausula penal pues es una pena o castigo

con gue se amenaza al deudor para el caso de que no cumpla la obligacion.

4. La clausula penal le da al acreedor en ciertas obligaciones una accién que sin
ella el acreedor no la tendria: el acreedor de obligacion natural no puede
exigir compulsivamente el pago, pero si cauciona el cumplimiento de la
obligacion natural mediante una clausula penal constituida por terceros, esa
clausula penal vale, y ese acreedor que no pudo exigir el cumplimiento de la
obligacion por estar exento de accion, puede, sin embargo, exigir la ejecucion

de la clausula penal.

Caracteristicas de la cldusula penal

La clausula penal presenta los siguientes caracteres: es una obligacion
accesoria, condicional y constituye una liquidacién convencional y anticipada de

los perjuicios por incumplimiento de la obligacion.

Es una obligacién accesoria ya que tiene por objeto asegurar el cumplimiento
de otra obligacion, y ésta es la circunstancia precisamente la que caracteriza la
obligacion accesoria, es asi que la nulidad de la obligacion principal, acarrea la de
la clausula penal; la pena sera divisible o indivisible, segun lo sea la obligacion
principal; la nulidad de la obligacion principal, acarrea la de la clausula penal,
pero la nulidad de ésta no acarrea la de la obligacion principal, aqui hay una

aplicacion del principio que lo accesorio sigue la suerte de lo principal.
Es razonable que el legislador haya establecido la nulidad de la clausula

penal, cuando sea nula la obligacion a que accede porque de haber dispuesto lo

contrario, implicitamente, la ley habria autorizado su violacion, ya que se habria
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obtenido el cumplimiento o ejecucién de actos o contratos prohibidos por la ley o
no reconocidos por ella. A la inversa, la nulidad de la clausula penal, no acarrea la

de la obligacion principal.

Solidaridad pasiva

Un contrato se puede celebrar entre un acreedor y varios deudores o entre un
deudor y varios acreedores, esta figura se conoce como obligacion solidaria, por la
cual se puede pedir el cumplimiento por parte del acreedor a cualquiera de los
deudores, o viceversa puede el deudor pagarle a cualquiera de los acreedores.

Las obligaciones solidarias en general se dividen en:

- Obligacién solidaria activa, cuando sean varios los acreedores, el deudor
puede hacer el pago a cualquiera de ellos a su eleccidn, siempre y cuando no

haya sido demandado por uno, ya que este caso debera realizar el pago a este;

- Obligacion solidaria pasiva, cuando el acreedor puede dirigir la demanda

contra cualquiera de los deudores o contra todos; y

- Solidaridad mixta, aquella en que existe multiplicidad de acreedores y

deudores.

La solidaridad pasiva es aquella en que hay un acreedor y varios deudores, en
que el fin de la prestacion es naturalmente divisible, pero que por la convencion
de las partes, del testamento o de la ley, el acreedor puede exigir el total de la
deuda a cada codeudor, de manera que el pago que opera entre un codeudor vy el
acreedor, extingue la obligacién respecto de todos los deméas codeudores. Tiene
como rasgo caracteristico el que todos y cada uno de los obligados responden por
el total de la deuda, es decir, para el acreedor cada deudor responde como si

fuera el Unico que se encuentra en la parte pasiva del vinculo obligacional.

Cuando un deudor solidario que ha sido demandado, solo cancela una parte

de la obligacion, la obligacion se extingue solo en lo que respecta al cumplimiento
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parcial, es decir, la obligacion subiste en la parte insoluta para el resto de deudores
solidarios. Por otro lado cuando se da la figura de la novacion entre el acreedor y

uno de los deudores solidarios, se extingue la obligacion respecto a los solidarios.

Utilidad de la solidaridad pasiva

Es una importantisima garantia y quizd la méas eficaz de las garantias
personales, porque permite al acreedor hacer efectivo el derecho de prenda
general sobre cada uno de los patrimonios de los varios deudores solidarios, sin

que a éstos les sea licito oponer los beneficios de division y excusion.

Actla como una verdadera caucion personal, pues el acreedor contard con
tantos patrimonios donde hacer efectivo su crédito como codeudores solidarios
existan. Se asemeja a la fianza, pues ésta también tiene mas de un patrimonio
donde hacer efectivo el crédito, sin embargo, la solidaridad pasiva, presenta dos

ventajas mas.

Los codeudores no pueden oponer el beneficio de excusion, en virtud a que el
fiador es un codeudor subsidiario, es decir solo responde en el evento que el

deudor principal no responda.

Beneficio de division, habiendo dos o més fiadores y en caso que el deudor
principal no responda los fiadores pueden exigir que el crédito se divida o
fraccione entre los fiadores, de tal forma que no es posible exigirle el total de la

deuda a uno solo de los fiadores.

Efectos entre los codeudores y acreedor

- EIl acreedor puede exigir a cualquiera de los codeudores el cumplimiento
integro de la obligacion, el acreedor es duefio de su crédito de tal forma que
solo él decide a quien se va a demandar. Puede demandar a: un solo codeudor
por el total de la obligacion, algunos codeudores por el total de la obligacion,

a todos por el pago total o a algunos.
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- El pago hecho por uno de los codeudores al acreedor comun extingue la

obligacion respecto de todo el resto de codeudores.

- Cualquier otro modo de extinguir las obligaciones que opere entre uno de los
codeudores extingue la obligacién respecto de los demas.

- La mora un codeudor constituye mora a todos los demas codeudores.

- La interrupcion de la prescripcién que opera respecto de uno de los

codeudores perjudica también a los demés codeudores.
Cauciones Reales
Prenda

Definicion
La palabra prenda se utiliza para designar tres conceptos distintos:
- Derecho de prenda: poder que tiene el acreedor sobre el bien.
- Contrato de prenda: contrato que da origen al derecho de prenda.
- Al objeto sobre el cual recae el derecho real de garantias o bien prendario.

Juan Larrea Holguin, en relacion a la prenda afirma que: LARREA, J. (2003):
“..La finalidad de la prenda consiste en “asegurar el crédito”, es decir, que se
trata de una garantia y por esto mismo, es una obligacion accesoria de otra que
es principal...Nuestro Cddigo se refiere directamente a la condicion de

contrato...”. Pag. 594,

Se la puede definir también como un derecho real accesorio de garantia que

tiene como funcién accesoria el asegurar al acreedor el cumplimiento y
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satisfaccion de su crédito, a través de un poder especial que se le confiere sobre la
cosa pignorada (Aquella que es dada en garantia). En la prenda solo traslada la

posesion y no el dominio del bien pignorado.

En relacion a los efectos de la prenda se puede decir que permite al acreedor
exigir la constitucion del derecho real de prenda sobre la cosa. Este derecho real
otorga al acreedor el derecho de retencion (en el caso del contrato de prenda con
desplazamiento), derecho de persecucion, derecho de venta y derecho de
preferencia. El acreedor prendario esta obligado a restituir la prenda y a
conservarla empleando el cuidado medio (para la prenda con desplazamiento). El
Art. 2286 del Codigo Civil vigente define el contrato de empefio o prenda a aquel
mediante el cual se entrega una cosa mueble a un acreedor, para la seguridad de su
crédito, especificando que la cosa entregada se llama prenda y que el acreedor que

tiene la prenda se llama acreedor prendario.

En relacion al otorgamiento, la prenda se puede otorgar bajo cualquier
condicion, desde o hasta cierto dia, en cualquier tiempo, puede asegurar todas las
obligaciones que el deudor tenga o pueda tener a favor del acreedor prendario,
perfeccionandose con la entrega de la prenda al acreedor. Puede constituirse por el

deudor o por un tercero cualquiera.

Solo por el ministerio de la justicia se puede tomar de deudor cosa alguna

contra su voluntad, para que sirva de prenda.

Perdida la tenencia de la prenda, el acreedor tendra accion para recobrarla,

contra toda persona en cuyo poder se halle.

Por otro lado, el acreedor tiene que guardar y conservar la prenda como buen
padre de familia, y responde de los deterioros, no puede servirse de la prenda, sin
consentimiento del deudor, tendra derecho de pedir que la prenda del deudor
moroso se venda en publica subasta; el deudor no podra reclamar la restitucion de
la prenda, mientras no haya pagado el capital e intereses, los gastos necesarios

para la conservacion, y los perjuicios.
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Una vez cancelado el crédito totalmente, debera restituirse la prenda,
pudiendo el acreedor retenerla si tuviere otros créditos contra el mismo deudor y
que la deuda cumpla con los siguientes requisitos: que sean ciertos y liquidos; que
se hayan contraido después que la obligacion para la cual se constituyo la prenda;
y, que se hayan hecho exigibles antes del pago de la obligacién que se origino

anteriormente.

El acreedor restituira la prenda con los aumentos que haya recibido, si ha
dado frutos, podra imputarlos al pago de la deuda. Cabe sefialar que la prenda es
indivisible y la destruccion completa de la cosa empefiada o cuando la propiedad

de la cosa empefiada pasa al acreedor, se extingue el derecho de prenda

Caracteristicas

- Es una obligacion accesoria, ya que siempre garantiza una obligacion

principal, si ésta se extingue, se extingue también la prenda.

- Es una obligacion indivisible, cada una de las cosas prendadas garantizan la
totalidad de la deuda, mientras no haya sido pagada, la garantia no puede ser

cancelada ni reducida.

- Debe recaer sobre bienes muebles, es decir los que pueden trasladarse de un
lugar a otro sin perder su valor econémico y los bienes incorporales como:
créditos ordinarios, pdlizas de seguros, valores mobiliarios, acciones, letras

de cambio, etc.

- El bien en garantia debe entregarse fisica o juridicamente al acreedor o al

depositario que debe guardarlo.

- Los frutos y aumentos del bien prendado pertenecen al propietario, salvo

pacto distinto.

- La entrega juridica s6lo procede respecto de bienes muebles inscritos y sélo
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surte efectos desde su inscripcion en el registro respectivo.
El contrato de prenda
O llamado de empefio, es aquel mediante el cual una parte, llamada deudor
entrega una cosa mueble a la otra parte, denominada acreedor, para obtener una
garantia y seguridad de un crédito, otorgandole una posesion pignoraticia y la
facultad de retener la cosa empefiada y, en su caso, realizarla y pagarse
preferentemente con el producto de dicha realizacion, si no cumple la obligacion.
Entre sus caracteristicas tenemos:
- Es convencional: surge entre las partes, no hay prenda legal, ni judicial; y ess
especial: se debe mencionar el importe del crédito y una designacion.
- Esun derecho real: se tiene sobre la cosa sin respecto a alguna persona.

- Esun derecho mueble: se ejerce sobre bienes muebles y sobre deudas activas.

- Es indivisible: hasta que la obligacion principal no se cumple totalmente, la

obligacion accesoria de garantia se mantiene.

- Estipico: se encuentra reglamentado en la ley.

- Es unilateral: s6lo nace la obligacion para el acreedor de devolver la cosa

dada en prenda. Sin embargo se convierte en un contrato sinalagmatico

porque genera derechos y obligaciones para ambas partes.

- Esaccesorio, ya que garantiza una obligacion principal.

- Esoneroso, porgue reporta utilidad para ambas partes.

Clases de prendas

- Prenda con desplazamiento: el bien dado en garantia es entregado fisicamente

68



al acreedor o a un tercero que lo guardara (depositario).

- Prenda sin desplazamiento: el bien dado en garantia queda en poder del

deudor. Como la prenda industrial, minera, agricola, entre otras.

- Prenda juridica: se entiende entregado juridicamente el bien al acreedor,
cuando queda en poder del deudor, pero procede sélo respecto de bienes

muebles inscritos, como vehiculos o acciones.

Prenda mercantil

Es aquella que tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una obligacién
comercial. Debe constar siempre por escrito. La prenda mercantil tiene algunos

subclases que describiremos a continuacion:

- Prenda industrial: se constituye sobre maquinarias, equipos, herramientas,
medios de transporte y demas elementos de trabajo, materias primas,
semielaboradas, los envases y cualquier producto manufacturado o en proceso

de manufactura, manteniendo su tenencia y uso.

- Prenda agricola: la otorga un agricultor o ganadero, quien da en garantia
equipos, maquinaria, herramientas e instrumentos de labranza usados en la
agricultura; ganado de toda especie y sus productos; los frutos de cualquier

naturaleza. El deudor conserva la posesion de los bienes.

- Prenda minera: se da en prenda todos los bienes muebles destinados a la

industria minera y los minerales extraidos.

- Prenda de transporte: la otorga una empresa de transporte sobre sus unidades

de pasajeros o de carga. La prenda es sin desplazamiento.

- Prenda naval: se constituye sobre maquinaria, equipos, motores, redes,

herramientas y otros bienes muebles destinados a la actividad naviera o
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pesquera.

- Bonos de prenda o Warrant: un almacen reconoce haber recibido en deposito

de su legitimo propietario, determinada mercaderia.

- Prenda tacita: cuando un Banco que tiene en su poder un bien prendado,
concede otro crédito al mismo deudor, se presume que este segundo credito se

encuentra protegido por la misma garantia.

Hipoteca

El término hipoteca proviene del latin hypotheca, que tiene su génesis en un
vocablo griego. La palabra se refiere a un inmueble que actia como garantia del
pago de un credito. Es una garantia constituida por el propietario de un inmueble,
con el fin de asegurar el cumplimiento de cualquier obligacion, sea propia o de un

tercero. La hipoteca es real, accesoria, indivisible y registrable.

También se la puede definir como un derecho real de garantia constituida
para asegurar el cumplimiento de una obligacion sobre un bien, mismo que
aunque permanece en poder de su propietario, pudiendo el acreedor hipotecario,
en caso de que la deuda garantizada no sea satisfecha, promover la venta forzosa

del bien gravado para, con su importe, hacerse pago del crédito debido.

A partir del Art. 2309 del Cddigo Civil, se trata de otra de las cauciones, la
hipoteca, y es éste articulo que al define como un derecho de prenda, constituido
sobre inmuebles. Posteriormente se detallan algunas de las caracteristicas de la
hipoteca, indicando que: la hipoteca es indivisible, debera otorgarse por escritura
publica, o constituirse por mandato de la ley, debera ser inscrita en el registro
correspondiente, podra otorgarse bajo cualquiera condicion, desde o hasta cierto
dia (Otorgada bajo condicion suspensiva o desde dia cierto, valdra desde que se
cumpla la condicién o desde que llegue el dia, pero cumplida la condicién o
Ilegado el dia, su fecha sera la misma de la inscripcion), en cualquier tiempo antes

0 después de los contratos a que acceda, podra asegurar todas las obligaciones que
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el deudor tenga o pueda tener a favor del acreedor hipotecario. Quien constituye
hipoteca tiene que ser capaz de enajenarlos pudiendo obligarse con hipoteca los
bienes propios, para seguridad de una obligacién ajena, el duefio de los bienes

podré enajenarlos o hipotecarlos.

La hipoteca podréa tener lugar sobre bienes raices que se posean en propiedad
o usufructo, o sobre naves, y afecta a los muebles que por accesion a ellos se
reputan inmuebles, se extiende a todos los aumentos y mejoras , asi como a las
pensiones devengadas por el arrendamiento de los bienes hipotecados, y a la
indemnizacion debida por los aseguradores. El que hipoteca un inmueble suyo por

una deuda ajena, no sera obligado personalmente, si no se hubiere estipulado.

La fianza se llama hipotecaria cuando el fiador se obliga con hipoteca, y
estara sujeta a las reglas de la simple fianza. La hipoteca puede limitarse a una
determinada cantidad y no se extendera en ningun caso a mas del duplo del de la
obligacion principal y se extingue junto con la obligacion principal, por la
resolucion del derecho del que la constituyo, o por el cumplimiento de la
condicién resolutoria, por la llegada del dia hasta el cual fue constituida y por la

cancelacién que el acreedor otorgue por escritura publica.

La hipoteca esta formada por tres componentes:

- EIl capital: la cantidad de dinero que se prestdé mediante un crédito. El
montante del capital debitado suele ser menor que el valor de realizacion del

bien hipotecado.

- El plazo: el tiempo en que se pacta la devolucion del préstamo, se realiza
mediante pagos periddicos, hasta devolver el capital solicitado mas todos los

intereses acumulados; vy,
- El tipo de interés: el porcentaje adicional que la persona que recibid el

préstamo debe pagar; el interés es la ganancia del prestamista. Puede ser: fijo

(Mantiene su valor a lo largo de todo el plazo del préstamo) o Variable (Su
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valor es revisado periddicamente).

Caracteristicas Principales

- Esindivisible: cada una de las cosas hipotecadas a una deuda y cada parte de
ellas estan obligadas al pago de toda la deuda, incluyendo capital, intereses y
gastos. No puede compartirse y aun si la deuda se divide o es condonada, la
no se extingue, esto a fin de garantizar los derechos de un posible tercer

adquiriente de una propiedad hipotecada.

- Debe recaer sobre inmuebles especificamente determinados y se extiende la
garantia a todas las partes del mismo (Suelo, construcciones, entradas,
servidumbres).

- Puede garantizar créditos u obligaciones futuras o eventuales, y constituirse
bajo condicién o plazo. Se prohibe la constitucion de hipoteca sobre bienes
futuros.

- Es un derecho real de garantia: se ejerce sobre la cosa y no respecto a la
persona, no se ejerce de forma indirecta puesto que el acreedor hipotecario
puede iniciar directamente la venta forzosa de la cosa hipotecada en caso de
que el deudor hipotecario no cumpla la obligacion.

- Se ejerce sobre bienes raices.

- El deudor hipotecario no pierde la posesion de la cosa.

- Constituye una limitacion al derecho de dominio: el deudor puede servirse del

inmueble con la restriccion de los derechos del acreedor hipotecario.

Clases de hipotecas

a) Hipoteca predial: constituida sobre terrenos y/o edificaciones, urbanas o
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rurales.

b) Hipoteca popular: constituida sobre terrenos y/o edificaciones ubicados en

pueblos jévenes.

c) Hipoteca legal: establecida por la Ley para proteger algunas situaciones
vinculadas con el inmueble, como la establecida en favor del vendedor del
inmueble cuyo precio no se le ha cancelado.

d) Hipoteca naval: constituida sobre buques y embarcaciones.

e) Hipoteca de aeronaves: sobre cualquier vehiculo capaz de desplazarse en el

espacio aéreo y apto para transportar pasajeros o carga.

f) Hipoteca minera: constituida sobre derechos mineros.

Extincion de la hipoteca

La hipoteca puede extinguirse en los siguientes casos:

- Cancelacion de la obligacién garantizada.

- Anulacién, rescision o resolucion de la obligacion.

- Renuncia escrita del acreedor.

- Destruccién total del inmueble.

- Consolidacion por haberse convertido el propietario en acreedor de la deuda.

Anticresis

Anticresis constituye un contrato por el que se entrega al acreedor una cosa
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raiz (Puede pertenecer al deudor, 0 a un tercero) para que se pague con sus frutos,
mismo que se perfecciona por la tradicion del inmueble. No da al acreedor ningun

derecho real sobre la cosa.

Puede darse en anticresis al acreedor el inmueble anteriormente hipotecado y
podra hipotecarse el inmueble que se le ha dado en anticresis. El acreedor gozara
de los mismos derechos que el arrendatario, para el abono de mejoras, perjuicios y
gastos, Yy estara sujeto a las mismas obligaciones que el arrendatario respecto a la

conservacion de la cosa.

El Art. 2343 y siguientes del Cdodigo Civil (op. cit.) sefialan que el acreedor
no se hace duefio del inmueble a falta de pago, ni tiene preferencia sobre otros
acreedores. Si el crédito produjere intereses, tendra derecho el acreedor para que
la los frutos se imputen primeramente a ellos, pudiendo las partes estipular que los

frutos se compensen con los intereses.

Si el deudor demostrare que el valor de los frutos percibidos por el acreedor,
supera el monto del maximo interés, tendra derecho a que dicho exceso se impute
al capital u obligacién principal. ElI deudor podra pedir la restitucion de la cosa
dada en anticresis, después de la extincion total de la deuda; pero el acreedor
podra restituirla en cualquier tiempo y perseguir el pago de su credito por los otros

medios legales.

Caracteristicas

- Es un Derecho Real: hay una estrecha vinculacion entre el acreedor y el bien

en anticresis. Es un derecho sobre una cosa ajena.

- Es un derecho solemne: debe realizarse por escritura publica, so pena de

nulidad.

- Es un contrato accesorio: del muto o préstamo. Cuando se extingue o anula el

mutuo, desaparece la anticresis (L 0 accesorio sigue la suerte del principal).
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- Es limitativa de derecho de propiedad: priva al deudor anticrético del derecho
de uso y disfrute que pasan al acreedor anticrético, conservando aquél, solo el

derecho de disposicion y por lo tanto el deudor puede vender el bien.

- Es indivisible: el gravamen a todo el inmueble anticresado hasta su extincion.

- Es imprescriptible: el poseedor no puede ganar el bien afectado por

prescripcion por ser un poseedor inmediato.

Derechos y obligaciones del deudor anticrético

Una vez cancelado el mutuo y vencido el plazo, el deudor anticrético tiene el
derecho de: reclamar la devolucion del inmueble y reclamar por dafio y perjuicio
en casos de pérdida o deterioro del bien; ademas, tiene la obligacion de pagar el

préstamo, sus intereses y gastos, vencido que sea el plazo convenido.

La renta que produce el inmueble se aplica a los intereses y gastos, y el saldo
al capital. Por otro lado, se indica que las obligaciones del acreedor son las
mismas del arrendatario, basicamente relacionados con la protecciéon y cuidado

del bien, con el objeto de obtener frutos, pero sin deteriorar el bien.

Diferencia entre prenda, anticresis e hipoteca

La anticresis da uso y disfrute del bien, la prenda, no, salvo autorizacién
expresa. La anticresis grava bienes inmuebles, la prenda, en cambio, sélo bienes
muebles. La anticresis s6lo garantiza deuda, la prenda puede garantizar cualquier

obligacion. La prenda tiene forma libre, la anticresis, exige forma solemne.

Por otro lado y en relacion a la hipoteca, la anticresis requiere la desposesion,
mientras que la hipoteca no requiere la tradicion del bien al acreedor. No cabe
constituir sucesivas anticresis sobre un mismo bien, en el caso de la hipoteca si es

posible inscribir sucesivos gravdmenes sobre el mismo bien.
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Extincién de la anticresis

El gravamen de la anticresis se puede extinguir en los siguientes casos:

- Por nulidad de contrato principal (mutuo o préstamo): la nulidad del principal

acarrea la nulidad de lo accesorio.

- Por convenio de partes: los interesados que dieron origen al contrato mutuo
con garantia anticrética, pueden acordar su extincion, pero deberan hacer por

escritura pablica para que sea valido.

- Por confusion: cuando el acreedor anticrético compra el bien; por venta

judicial para hacer pago a la acreencia.

- Por pago normal: el pago puede hacerlo el deudor por o un tercero. Pagada la
deuda se extingue la anticresis, pues su finalidad es garantizar el

cumplimiento de la obligacion principal.
Hipdtesis

Hipotesis 0

La concesidn del recurso de casacion en materia civil no incide en la fijacion
de la caucién en la Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato, Materias Residuales,
Laboral y Nifiez de la Corte Provincial de Tungurahua en el periodo enero-agosto
del afio 2013.
Hipdtesis 1

La concesion del recurso de casacion en materia civil si incide en la fijacion
de la caucién en la Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato, Materias Residuales,

Laboral y Nifiez de la Corte Provincial de Tungurahua en el periodo enero-agosto
del afio 2013.
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Sefialamiento de las variables de la hipdtesis

Variable Independiente: recurso de casacion en materia civil

Variable Dependiente: fijacion de la caucion

Unidades de observacion

Jueces de Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato, materias Residuales,

Laboral y Nifiez de la Corte Provincial de Tungurahua; Profesionales del Derecho

en libre ejercicio.

Términos de relacién:

Incide/No incide
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CAPITULO 111

METODOLOGIA

Enfoque

El presente trabajo investigativo al constituirse en un proceso riguroso y
sistematizado que busca plantear una propuesta de solucién al problema
planteado, tendra un enfoque cuali-cuantitativo. Cualitativo, pues se pretende
entender a profundidad y describir el procedimiento empleado por los Jueces de la
Ex Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato, materias Residuales, Laboral
y Nifiez de la Corte Provincial de Tungurahua, hoy Sala de lo Civil de
Tungurahua, con respecto a la fijacion de la caucion cuando una de las partes
procesales lo solicita con el fin de suspender la ejecucion de la sentencia cuando
el recurso de casacion ha sido concedido, asi como el grado de conformidad de las
partes respecto al monto fijado. En la investigacion se considerard lo manifestado
por los Jueces asi como las partes procesales, la investigadora interactuard con
estos sujetos, analizando y comprendiendo sus posiciones y evitando los
prejuicios o tesis personales; y, Cuantitativo, ya que a través del presente trabajo
se recogera y analizara datos estadisticos en relacion a las variables planteados,
determinando principalmente el nimero de causas remitidas a la Corte Nacional
de Justicia por concesion del recurso de casacion, el grado de proporcionalidad de
las cauciones fijadas, la cantidad de pardmetros considerados por los Jueces, los
patrocinadores conformes e inconformes con el monto de la caucion; con lo que
se tratara de determinar la fuerza de asociacion entre variables, logrando al final
una generalizacion o universalizacion de los resultados de la investigacion, y

sobretodo proponiendo una alternativa de solucién factible y viable.

Con este enfoque objetivo, existira relacion de independencia entre el sujeto y
el objeto, ya que la investigadora tendra una perspectiva desde afuera, y se
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limitara a obtener datos reales y estaticos de lo investigado.
Modalidad de la Investigacion
El disefio de la presente investigacion responde a dos modalidades de

investigacion: investigacion de campo e investigacion documental-bibliografica.

Investigacion de campo: puesto que se obtendrd informacion directamente de la

realidad a ser analizada, esto es, de los procesos que reposan en la Sala de lo Civil
de la Corte de Justicia de Tungurahua, Jueces y profesionales del Derecho, con el
empleo de ciertos instrumentos como la encuesta y la entrevista, lo cual permitird
a la investigadora cerciorarse de las condiciones reales en que se han conseguido
los datos de acuerdo con los objetivos del proyecto de investigacion; e

investigacion documental-bibliografica: mediante la cual se observara y

reflexionara sobre las realidades del trabajo investigativo empleando diversas
fuentes de caréacter impresa 0 mas precisamente documentos como: articulos,
ensayos, revistas, expedientes, libros y otros que se relacionen con las variables
sefialadas, para lo cual se indagara, interpretara, presentara datos e informaciones
sobre el recurso de casacion en materia civil y la caucion para suspender la
ejecucion de la sentencia, utilizando el analisis y teniendo como fin obtener

resultados que pudiesen ser base para el desarrollo de nuevos conocimientos.

Nivel o Tipo de Investigacion

Segun la naturaleza de los objetivos planteados en esta investigacion y en
relacion al nivel de conocimiento que se desea alcanzar, se ha considerado la
clasificacion propuesta por Dankhe en el afio 1986, (HERRERA, Luis y otros;
TUTORIA DE LA INVESTIGACION CIENTIFICA; Diemerno Editores; Quito-
Ecuador; 2004, pag. 106) y en relacion a ésta, se ha determinado que el presente
trabajo se alcanzara tres niveles de investigacion: nivel Exploratorio o
Formulativo, mediante el cual se hara un acercamiento previo a algunos de los
sujetos y objetos a investigar (Expedientes, funcionarios de la Sala de lo Civil,
Abogados Patrocinadores), empleando una metodologia flexible y logrando un

contacto directo con la realidad a investigar y captando informacién sobre:
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factibilidad, posibilidad y condiciones favorables o no para el desarrollo de la

investigacion; Nivel Descriptivo, con el que se buscara especificar las

caracteristicas, cualidades internas y externas, propiedades y rasgos esenciales de
los hechos y fendmenos de la realidad, en un momento y tiempo historico
determinado, requiriendo de un amplio conocimiento del area que se investiga; v,

finalmente alcanzara el Nivel de Asociacién de Variables o Descriptiva

Correlacional, ya que al conocer la particularidades de las variables, se emitira
una explicacién objetiva, real y cientifica de aquello que se desconoce, y permitira
ademas confirmar o negar la hipétesis planteada en este proyecto investigativo.

Poblacion y muestra

La poblacién se identifica como un conjunto finito o infinito de personas u
objetos que presentan caracteristicas comunes; para Luis Herrera y otros, en la
obra “Tutoria de la Investigacion Cientifica” la poblacion o universo es:
HERRERA, L. (2004) *...La totalidad de elementos a investigar respecto a

ciertas caracteristicas...”. Pag. 107.

En la presente investigacion seran consideradas como poblacién todas las
personas involucradas en la problematica planteada, esto es: Jueces de la ex
Primera Sala de lo Civil de Tungurahua y Abogados en libre ejercicio profesional

inscritos en el Foro de Abogados.

Poblacion
item Unidades de Observacion NUmero
1 Jueces de la ex Primera Sala de lo Civil 3
2 Abogados en libre ejercicio profesional 1702
Total 1705

Cuadro No. 05: Poblacion
FUENTE: Direccion Provincial del Consejo de la Judicatura/Foro de Abogados
ELABORACION: La Investigadora
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Tomando como referencia al autor citado Luis Herrera y otros, en la obra “Tutoria
de la Investigacion Cientifica” respecto a la muestra sefialan: HERRERA, L.
(2004) "...Consiste en seleccionar una parte de las unidades de un conjunto, de

manera que sea lo mds representativo del colectivo...”. Pag. 107.

En virtud de que la unidad de observacion “Abogados en libre ejercicio inscritos
en el Foro de Abogados” es muy extensa y a fin de establecer una muestra

representativa, se empleara la siguiente férmula:

N
n=———
E*(N-1)+1
Donde:
n= Tamaifo de la muestra
N= Poblacion
E= Error de Muestreo
1702 1702 1702

n= = '
0.13°(1702-1)+1 0.0169(1701)+1  29.7469

n=>57.22

Con la aplicacién de la formula indicada, el numero de Abogados en libre

ejercicio profesional inscritos en el Foro de Abogados queda determinado en 57.

Muestra
item Unidades de Observacion NUmero
1 Jueces de la ex Primera Sala de lo Civil 3
2 Abogados en libre ejercicio profesional 57
Total 60

Cuadro No. 06: Muestra
FUENTE: Cuagro No. 01
ELABORACION: La investigadora
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Operacionalizacion de variables

Variable independiente: recurso de casacion en materia civil

Conceptualizacién Dimensiones Indicadores Items Técnicas/Instrumentos
De los escritos en los que se
interpone el recurso de casacion,
e , . Encuesta
Especificacion ¢Se ha concedido el recurso por Aboaados/Cuestionario
cumplir con los requisitos g
formales?
El recurso de casacion en Requisitos ;A qué porcentaje de recurrentes Entrevista  Jueces/Pauta  para
materia civil s Formales Normas Violadas fes goncpe de el rejcurso de casacion? registro de entrevista
. " | parcialmente estructurada
conceptualiza como un : - -
[eCUISO extraordinario Causales ¢Considera Usted que el escrito por
rocedente en  contra dé el cual se interpone el recurso de Encuesta
Eentencias o autos dictados Fundamentos casacion, tiene que sujetarse a las Abogados/Cuestionario
. . estrictas solemnidades actuales?
en  segunda instancia,
. . . Encuesta
mismo que tiene que Sentencias de segunda , ] . . . .
. . ; : ¢Con qué frecuencia se interpone el | Abogados/Cuestionario;
cumplir ~ con  requisitos | Recurso instancia en las que se ha . )

- . recurso de casacion de los autos o Entrevista Jueces/Pauta para
formales, el cual cumple | Extraordinario | interpuesto recurso de sentencias de seaunda instancia? reqistro de entrevista
con cuatro  funciones casacion g ' gis

. parcialmente estructurada
principales.

Funciones
Bésicas

Monofilactica

¢Conoce Usted las funciones
basicas del recurso de casacion?

Encuesta
Abogados/Cuestionario

Uniformadora

Dikeldgica

¢Considera Usted que el recurso de
casacion realmente cuida la
aplicacion e interpretacion de la
norma legal?

Encuesta
Abogados/Cuestionario

Cuadro No. 07: Operacionalizacion Variable Independiente

FUENTE: Marco Teorico

ELABORACION: La investigadora
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Variable dependiente: fijacion de la caucion

Conceptualizacion Dimensiones Indicadores items Técnicas/Instrumentos
. ¢Emplea parametros legalmente Entrevista Jueces/Pauta para registro de
. Cuantia . . g : X
Determinados determinados para fijar la caucion? entrevista parcialmente estructurada
arametros Perjuicio ;Considera adecuada la metodologia Lo
P ] - ¢ .. gk . Encuesta Abogados/Cuestionario;
Uniformidad actual que emplea para fijar la caucion? . .

De los procesos a los que se concede Ia Entrev_lsta Juec_es/Pauta para registro de

. Porcentaje de A - . P entrevista parcialmente estructurada

La caucion se . casacion, ¢Ha solicitado rendir caucién?
td Peticion procesos en los que De los procesos en los que se ha fijado

conceptua como una | yyieresado se ha solicitado P q ‘ Entrevista Jueces/Pauta para registro de

garantia fijada por el
Juez en base a
determinados
parametros, con el fin
de precautelar el
cumplimiento de la
sentencia y es
concedida a peticién
de la parte interesada.

caucion

caucion, ¢Qué porcentaje ha cumplido
con ésta?

entrevista parcialmente estructurada

Precautela la
ejecucion de la

Monto de la caucion

¢Considera Usted que la fijacién de una
caucidn es una buena alternativa para
evitar que se ejecute la sentencia?

Encuesta Abogados/Cuestionario

¢Qué metodologia emplea para fijar la
caucién para la no ejecucién de la

sentencia sentencia? Entrevista Jueces/Pauta para registro de
: —— — — entrevista parcialmente estructurada
¢Considera necesario la implementacion
de un instructivo?
Hipoteca - . . .
Prenda ¢QuE tipo de cauciones ha empleado al Entrevista Jueces/Pauta para registro de
Anticresis conceder el recurso de casacion? entrevista parcialmente estructurada
Garantia - - -
Fianza Encuesta Abogados/Cuestionario;

Solidaridad Pasiva

Clausula Penal

¢Qué tipos de cauciones piensa Usted que
serian eficaces al conceder la caucién?

Entrevista Jueces/Pauta para registro de
entrevista parcialmente estructurada

Cuadro No. 08: Operacionalizacion Variable Dependiente

FUENTE: Marco Teérico

ELABORACION: La investigadora
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Plan de recoleccion de informacién

En base a los objetivos e hipotesis de la presente investigacion, a

continuacion se detallan las estrategias metodoldgicas empleadas para el Plan para

la Recoleccién de Informacion.

Preguntas Basicas

Explicacién

1. ;Para qué?

Para alcanzar los objetivos establecidos en

esta investigacion.

2. ¢De qué personas u objetos?

Jueces de la Primera Sala Civil de
Tungurahua y Profesionales del Derecho

en Libre Ejercicio.

3. ¢Sobre qué aspectos?

Indicadores de la variable dependiente e

independiente.

4. ¢ Quién recogio la

informacién?

Investigadora: Enma Patricia Condor

Bombon

5. ¢Cuando?

Mes de Febrero del 2014

6. ¢ DONde?

Edificio de la Corte Provincial de Justicia

de Tungurahua.

7. ¢ Cuantas veces?

Una sola vez (Prueba Definitiva)

8. ¢ Qué técnicas de recoleccion?

Encuestas/Entrevista

9. ¢Con qué instrumentos?

Cuestionario/Pauta para registro de

entrevista parcialmente estructurada

10. ¢ En qué situacion?

En horas laborables/El dia y hora sugerido

y aceptado por los Jueces.

Cuadro No. 09: Plan de Recoleccion de Informacién

ELABORACION: La investigadora
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Plan de procesamiento de la informacion

Procesamiento

Los datos que seran recogidos mediante la aplicacion de las encuestas y las
entrevistas seran transformados, para lo cual se seguiran los pardmetros detallados

por HERRERA, Luis y otros (op. cit.), empleando los siguientes procedimientos:

- Revision critica de la informacién obtenida; es decir limpieza de
informacion defectuosa como en los siguientes casos: contradictoria,

incompleta, no pertinente, etc.

- Repeticion de la recoleccion de datos, en ciertos casos individuales, con el

fin de corregir fallas de contestacion.

- Tabulacién de la informacion o cuadros estadisticos de los datos segun las

variables de cada interrogante.

- Elaboracion de cuadros de una sola variable, cuadro con cruce de

variables, etc.

- Manejo de informacion (reajuste de cuadros con casillas vacias o con datos

tan reducidos que no influyen significativamente en los analisis).
- Estudio estadistico de datos con el objeto de presentar los resultados.
Analisis
Una vez levantados los datos mediante el empleo de los dos instrumentos
considerados (Encuesta a los profesionales del derecho en libre ejercicio y
entrevista a los sefiores Jueces de la Primera Sala de lo Civil de Tungurahua), se

dara inmediatamente paso al respectivo analisis, mismo que se lo realizara de una

forma técnica y pormenorizada de la informacion obtenida, la cual sera presentada
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mediante gréaficos (En esta investigacion se utilizara el grafico de pastel) y tablas
estadisticas que permitiran lograr una interpretacion descifrada y cientifica de los
resultados que obtendremos. Posteriormente se realizara una descripcion e
interpretacion de cada una de las categorias, llegando a realizar finalmente un

cierre conclusivo de las principales observaciones de la investigacion.

Por otro lado, para el adecuado analisis e interpretacion de resultados, se
consideraran los siguientes aspectos:

- Andlisis de los resultados estadisticos, destacando tendencias o relaciones

fundamentales de acuerdo con los objetivos e hipétesis planteados en este

proyecto investigativo.

- Interpretacion de los resultados en base al marco tedrico desarrollado, en el

aspecto pertinente.

- Comprobacion de hipdtesis: para la resolucion del problema planteado y
de acuerdo a la hipdtesis estipulada, se trabajard con las frecuencias
observadas, mismas que seran obtenidas de la investigacion, y en base a
las cuales se empleard la prueba del CHI Cuadrado, mediante el cual

comprobaremos la hipétesis.

- Establecimiento de conclusiones y recomendaciones, con base al estudio
sistematico de las variables dependiente e independiente

86



CAPITULO IV
ANALISIS DE RESULTADOS
Andlisis e interpretacion de encuestas y entrevistas

Una vez finalizada la recoleccion de datos por medio de instrumentos
como las encuestas dirigidas a los profesionales del Derecho en libre ejercicio asi
como las entrevistas a los Jueces Provinciales, se procedera al analisis técnico de
los mencionados datos, a fin de obtener una informacion descifrada y cientifica,
verificando de esta manera los siguientes resultados:

Encuesta dirigida a profesionales del derecho en libre ejercicio

PREGUNTA 1.-;Con qué frecuencia Ud. interpone el recurso de

casacion de los autos o sentencias de segunda instancia?

Cuadro No. 10

Alternativa Resultado Porcentaje
- Siempre 4 7,02%
- A veces 27 47,37%
- Rara vez 20 35,09%
- Nunca 6 10,53%
TOTAL 57 100%

FUENTE: Encuestas aplicadas
ELABORACION: La investigadora
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Grafico No. 01

M Siempre

M A veces
Rara vez

B Nunca

FUENTE: Cuadro No. 10
ELABORACION: La investigadora

Andlisis e interpretacion

De las respuestas obtenidas a la primera pregunta formulada mediante
encuesta realizada a los profesionales del Derecho en libre ejercicio se observa
que 4 de ellos, es decir, el 7,02% siempre ha interpuesto el recurso de casacion de
los autos o sentencias de segunda instancia; mientras que 27 profesionales del
Derecho, que corresponde al 47,37%, lo ha interpuesto a veces; por otro lado, 20
abogados, que representa el 35,09%, han recurrido a la casacion rara vez; y, 6 de
los encuestados, equivalentes al 10,53% afirmaron que nunca han interpuesto el

recurso de casacion.

Claramente se puede identificar que, con mayor o menor frecuencia, la gran
mayoria de profesionales en el libre ejercicio que han sido encuestados han
interpuesto el recurso de casacion de los autos o sentencias de segunda instancia
en algin momento dentro de su desenvolvimiento profesional, lo que contrasta
con una minima representacion de abogados, quienes que nunca lo ha hecho,
podria ser por su corta experiencia laboral o falta de conocimiento acerca del

recurso.
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PREGUNTA 2.- ;Considera Usted que el escrito por el cual se interpone

el recurso de casacion, tiene que sujetarse a las estrictas solemnidades

actuales?
Cuadro No. 11
Alternativa Resultado Porcentaje
- Si 53 92,98%
- No 04 7,02%
TOTAL 57 100%

FUENTE: Encuestas aplicadas
ELABORACION: La investigadora

Gréfico No. 02
7,02%

W Si

H No

FUENTE: Cuadro No. 11
ELABORACION: La investigadora

Analisis e interpretacion

De las respuestas obtenidas a la pregunta nimero dos se observa que 53
abogados en libre ejercicio, el 92,98% de los encuestados, concuerdan que el
escrito por el cual se interpone el recurso de casacion tiene que sujetarse a las
estrictas solemnidades actuales; siendo que, solamente 4 de los profesionales
consultados, que representan el 7,02% consideran que el escrito mencionado no

tiene que cumplir con las formalidades que requieren actualmente.

El escrito por el cual se interpone el recurso de casacion actualmente requiere
de una correcta y elaborada técnica y su falta de formalizacién acarrea el
perecimiento del recurso, con lo que, de seguro por estar conscientes de la
importancia y trascendencia que acarrea este recurso, casi la totalidad de los
encuestados coinciden en que el escrito tiene que sujetarse a las estrictas

solemnidades actuales.
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PREGUNTA 3.-De los escritos en los que ha interpuesto el recurso de
casacion, ¢Se ha concedido el recurso por cumplir con los requisitos
formales?

Cuadro No. 12

Alternativa Resultado Porcentaje
- Si 19 33,33%
- No 38 66,67%
TOTAL 57 100%

FUENTE: Encuestas aplicadas
ELABORACION: La investigadora

Gréafico No. 03

mSi ENo

FUENTE: Cuagro No. 12
ELABORACION: La investigadora

Analisis e interpretacion

En referencia a la proporcion en la que se les ha concedido el recurso por
cumplir con los requisitos formales, cuando se ha presentado un escrito en el que
se ha interpuesto el recurso de casacion, se obtuvo que solo 19 de las personas
encuestadas, es decir el 33,33%, se les aceptd a tramite todos los escritos en el que
interpusieron casacion; mientras que a 38 de los investigados, o sea al 66,67% de
los profesionales no se les concedi6 el recurso de casacion cuando lo

interpusieron.

De los resultados indicados se verifica que la concesion del recurso de
casacion se ve de cierta manera limitada, puesto que, lo ideal seria que a la gran
mayoria se les haya concedido el recurso extraordinario en estudio, lo que denota
tal vez falta de estudio sobre el recurso de casacion por parte de los abogados, lo
gue provoca preocupacion y genera una problematica que quizas pueda ser motivo

de otro anélisis investigativo posterior
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PREGUNTA 4.-;Conoce Usted las funciones basicas del recurso de

casacion?

Cuadro No. 13

Alternativa Resultado Porcentaje

- Si 51 89,47%

- No 06 10,53%
TOTAL 57 100%

FUENTE: Encuestas aplicadas
ELABORACION: La investigadora

Gréfico No. 04

mSi

H No

FUENTE: Cuadro No. 13
ELABORACION: La investigadora

Analisis e interpretacion

Al consultar si los abogados en libre ejercicio de la profesién conocen las
funciones bésicas del recurso de casacion, 51 de e ellos que porcentualmente
corresponde al 89,47% de los encuestados afirmaron saber cuéles aquellas
funciones; mientras que solamente 6 encuestados, que representan el 10,53%

indicaron no conocerlas.

Con las respuestas obtenidas se determina que mayoritariamente los
profesionales del Derecho conocen que el recurso de casacion propende
basicamente a: la correcta aplicacion e interpretacion del derecho (Funcion
Monofilactica), la uniformidad de la jurisprudencia nacional (Funcion
Uniformadora) y la justicia del caso concreto (Funcién Dikeldgica); més tan solo
el 11%, representado por 6 encuestados, quizas en un acto de completa sinceridad,

indican no conocer estas tres funciones sefaladas.
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PREGUNTA 5.- ¢ Considera Usted que el recurso de casacién realmente

cuida la aplicacion e interpretacion de la norma legal?

Cuadro No. 14

Alternativa Resultado Porcentaje

- Si S7 100%

- No 00 00%
TOTAL 57 100%

FUENTE: Encuestas aplicadas
ELABORACION: La investigadora

Gréfico No. 05

(]

mSi

H No

FUENTE: Cuadro No. 14
ELABORACION: La investigadora

Analisis e interpretacion

De lo interrogado en la quinta pregunta se desprende que los 57 encuestados
que corresponde al 100% de ellos, dieron una respuesta afirmativa, indicando que
el recurso de casacion realmente cuida la aplicacion e interpretacion de la norma

legal; obviamente, ninguno de ellos manifesto lo contrario.

Como se observa, la totalidad de los abogados en libre ejercicio de la
profesion estan conscientes que el recurso de casacion en la actualidad, cumple
con su funcion preponderante que consiste en el cuidado en la aplicacion e
interpretacion de la norma legal, lo que resulta gratificante pues se denota que se

estad cumpliendo a cabalidad con el mencionado objetivo.
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PREGUNTA 6.-De los recursos concedidos, ¢Ha solicitado que se fije

caucion para la no ejecucioén de la sentencia?

Cuadro No. 15

Alternativa Resultado Porcentaje
- Si 39 68,42%
- No 18 31,58%
TOTAL 57 100%

FUENTE: Encuestas aplicadas
ELABORACION: La investigadora

Grafico No. 06

mSi mNo

FUENTE: Cuadro No. 15
ELABORACION: La investigadora

Analisis e interpretacion

Con relacién a la sexta pregunta, se determina que 39 abogados, esto es el
68,42%, indica que si han solicitado que se fije caucién para la no ejecucion de la
sentencia en los casos en que se les ha concedido el recurso de casacion; mientras
que 18 profesionales del derecho, es decir el 31,58% han afirmado que no han

requerido garantia alguna para evitar que se ejecute la sentencia.

Con los resultados obtenidos, se identifica que por lo general, en los recursos
de casacion admitidos, la gran mayoria solicita que se fija una caucién a fin de
que la sentencia no se ejecute, puesto que el Art. 11 de la Ley de Casacion faculta
la peticion de caucion suficiente sobre los perjuicios por demora en la ejecucion
de la sentencia o auto.
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PREGUNTA 7.-Considera Usted que
generalmente de acuerdo con la caucion fijada?

Cuadro No. 16

las partes procesales

estan

Alternativa Resultado Porcentaje
- Si 25 43,86%
- No 32 56,14%
TOTAL 57 100%
FUENTE: Encuestas aplicadas
ELABORACION: La investigadora
Grafico No. 07
mSi
® No

FUENTE: Cuadro No. 16
ELABORACION: La investigadora

Analisis e interpretacion

De las respuestas obtenidas a la pregunta 7 se deduce que 25 abogados
encuestados, representados por el 43,86%, consideran que las partes procesales
estdn generalmente de acuerdo con la caucion fijada; por su parte, 32
profesionales del Derecho, que corresponden al 56,14%, manifiestan lo contrario,
es decir, que las partes procesales de manera general no estan de acuerdo con la

caucion fijada por los sefiores Jueces Provinciales.

Analizando los resultados conseguidos se identifica que existen criterios
divididos, pues la mayoria sefiala que comunmente las partes procesales no estan
de acuerdo con la caucion fijada, lo que denota que desde ahi surge cierto
malestar e incertidumbre por parte de los profesionales del Derecho, por su parte,
alguno de ellos recalcan que las partes del proceso si estdn conformes, sin
embargo de aquello hay que recordar que uno de los principios constitucionales a
propender en todo proceso judicial es el de seguridad juridica estipulado
principalmente en el Art. 82 de la Constitucion de la Republica.
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PREGUNTA 8.- ¢(Considera Usted que la fijacién de una caucion es una

buena alternativa para evitar que se ejecute la sentencia?

Cuadro No. 17

Alternativa Resultado Porcentaje

- Si 52 91,23%

- No 05 8,77%
TOTAL 57 100%

FUENTE: Encuestas aplicadas
ELABORACION: La investigadora

Gréfico No. 08

8,77%

mSi

H No

FUENTE: Cuadro No. 17
ELABORACION: La investigadora

Analisis e interpretacion

Respecto a lo contestado a la pregunta 8 se obtuvo que 52 abogados en el
libre ejercicio de la profesion (91,23%) respondio que la fijacion de una caucion si
es una buena alternativa para evitar que se ejecute la sentencia; por su parte, 5 de
los encuestados (8,77%) indicaron lo contario, esto es, que no es considerada

como una buena alternativa.

Examinando los datos obtenidos de observa que la gran mayoria de los
encuestados considera que la fijacion de una caucion es una buena alternativa para
evitar que se ejecute la sentencia, lo que complementa la informacion obtenida en
la pregunta 6, evidenciando ademas que esta figura juridica ha sido ampliamente

empleada y ante tal aceptacion tiene que ser reglada adecuadamente.
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PREGUNTA 9.-;Qué tipos de cauciones piensa Usted que seria eficaces
al conceder la caucion?

Cuadro No. 18

Alternativa Resultado Porcentaje
- Cauciones 0
Reales 45 78,95%
- Cauciones 12 21,05%
Personales
TOTAL S7 100%

FUENTE: Encuestas aplicadas
ELABORACION: La investigadora

Gréfico No. 09

M Cauciones
Reales

M Cauciones
Personales

FUENTE: Cuadro No. 18
ELABORACION: La investigadora

Analisis e interpretacion

Con relacion a los tipos de cauciones que serian mas eficaces al conceder la
caucion, 45 abogados consultados que representan el 78,95% de los encuestados,
alega que las cauciones reales serian las mas eficaces; por otro lado, 12
profesionales del Derecho, que corresponde al 21,05% afirman que lo serian las

cauciones de tipo personal.

De lo indicado se desprende que la mayoria considera que las cauciones
reales, que incluyen la prenda, la hipoteca, la anticresis, serian las mas eficaces al
conceder la caucidn, quizas porque en materia civil se manejan exclusivamente
causas relacionadas con derechos reales y seria una manera adecuada de asegurar
los mismos; mientras que una minoria, siendo tal vez un poco mas radicales, creen
que las cauciones personales, donde se encuentran la fianza, la solidaridad pasiva

y la clausula penal.
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PREGUNTA 10.-

Cuadro No. 19

¢Cree que la metodologia empleada por los
Jueces Provinciales para fijar la caucion es adecuada?

Alternativa Resultado Porcentaje
- Si 13 22,81%
- No 44 77,19%
TOTAL 57 100%
FUENTE: Encuestas aplicadas
ELABORACION: La investigadora
Gréfico No. 10
mSi
® No

FUENTE: Cuadro No. 19
ELABORACION: La investigadora

Analisis e interpretacion

Con respecto a la décima y ultima pregunta formulada en la encuesta
planteada, se obtuvo que 44 abogados en el libre ejercicio de la profesion, que
corresponden a 77,19%, sefialan que la metodologia empleada por los Jueces
Provinciales para fijar la caucion al conceder la caucion no es adecuada; y, 13 de
los encuestados (22,81%) manifiesta que la metodologia a la que se hace

referencia si es adecuada.

De los datos obtenidos se observa que la mayoria de profesionales del
Derecho consultados determinan que actualmente la metodologia empleada por
los sefiores Jueces Provinciales para fijar la caucion para no ejecutar la sentencia
dictada, no es adecuada, piensan que podria ser por que no se han regulado la
forma de fijar la caucion o no se han considerado suficientes parametros
objetivos; siendo que, una poca cantidad de los encuestados afirma si ser un
procedimiento adecuado, quizas porque han estado de acuerdo con la caucion

fijada.
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Entrevista realizada a los sefiores Jueces Provinciales

Entrevista #1

ENTREVISTADO: Dr. Edwin Quinga Ramon

CARGO: Juez Provincial (Sala de lo Civil y Mercantil, antes Sala de lo Civil,

Mercantil, Inquilinato, Materias Residuales, Laboral y Nifiez)

LUGAR: Edificio de la Corte Provincial de Justicia de Tungurahua (Calles
Antonio Jose de Sucre 974 y Guayaquil, Sexta Planta)

1. ¢Con qué frecuencia se interpone el recurso de casacion en los autos o

sentencias de segunda instancia?

RESPUESTA: “En los juicios ordinarios, en los verbal sumarios de ciertas
materias y laborales, que si admiten casacion, alrededor de un 80%, casi todos

ponen casacion, casi no hay persona que no proponga el recurso de casacion”.

2. De los escritos en los que se interpone el recurso de casacion, ;A qué

porcentaje se les concede el recurso de casacion?
RESPUESTA: “No se les concede a casi nadie porque no redactan bien, més
0 menos se les ha de conceder a un 15%, que es muy poco, no saben proponer el

recurso, lo que mas se concede es el recurso de hecho.”

3. De los procesos a los que se concede la casacion, ¢En qué porcentaje se

solicita rendir caucién?

RESPUESTA: “Si solicitan caucion, digamos que un 80%, la gran mayoria

pide caucioén, muy rara vez no piden caucion”.
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4. ¢ Qué porcentaje ha cumplido con la caucion fijada?

RESPUESTA: “Digamos que el 95% ha cumplido con la cuantia, de repente
ha habido alguno que no pague, pero es muy excepcional, de todas maneras le
enviamos el proceso a Quito, pero las copias le mandamos al Juzgado para que se

ejecute la sentencia.”

5. ¢Emplea parametros legalmente determinados para fijar la caucion?

RESPUESTA: “No hay legalmente establecidos, sin embargo de ello nosotros
consideramos un solo parametro que es lo que se manda a pagar, nosotros le
fijamos en el 5% de ese valor, no consideramos la cuantia, sino lo que se manda a

pagar.”

6. ¢Qué metodologia emplea para fijar la caucion para la no ejecucion de la

sentencia?

RESPUESTA: “Se le fija el 5% lo que se manda a pagar; en procesos con
cuantias indeterminadas como en reivindicaciones, en prescripciones, se considera
el 5% del avalto del inmueble, es un pardmetro medio arbitrario, que si bien no es
exacto, es un parametro objetivo, es decir que tiene base, sabemos de donde sacar

el valor”.

7. ¢ Considera eficaz el procedimiento empleado para fijar la caucion?

RESPUESTA: “De cierta manera si, pero quizas el pardmetro empleado sea
arbitrario, porque nadie nos ha dicho, pero es un pardmetro objetivo, si alguna
parte nos pregunta, sabemos explicarle de donde sale ese valor, tampoco tiene que
ser una cantidad exagerada que no obstaculice el objetivo de la caucién. Lo que si
me parece es que la cantidad que fijamos es un poco bajo puesto que la demora

promedio en que se demora en regresar el proceso es de un afio”
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8. ¢ Queé tipo de cauciones ha empleado al conceder el recurso de casacion?

RESPUESTA: “Podria ser caucion de cualquier tipo, podria ser una hipoteca,
una prenda, pero hasta ahora todo el mundo ha depositado solo en dinero, en
algun caso alguien sugiri6 otro tipo de caucion, pero no ha superado, en seis afios

que estoy, solo uno ha querido prestar otra caucion pero no prosperd”

9. ¢Que tipos de cauciones piensa Usted que serian eficaces al conceder la

caucion?

RESPUESTA: “Pienso que el depdsito en dinero, puesto que si constituiria
por ejemplo una hipoteca, tendria que hacer escritura publica, inscribir en el
Registro de la Propiedad, y para hacerla efectivos se tendria que cobrar como una
deuda: dictar mandamiento de ejecucion; si no paga, embargar; sacar a remate;
sefialamientos; en fin, y solo por cobrar unos $500 de la caucidn; en teoria vale,

pero es mas demorado.”
10. ¢ Considera necesario la implementacion de un instructivo?

RESPUESTA: “Si, hablariamos de la creacion del instructivo conforme lo
determina la Ley de Casacion, que creo que no lo han emitido por intereses de la
propia Corte Nacional de Justicia”

Entrevista #2

ENTREVISTADA: Dra. Marianita Diaz Romero

CARGO: Jueza Provincial (Sala de lo Civil y Mercantil, antes Sala de lo Civil,

Mercantil, Inquilinato, Materias Residuales, Laboral y Nifiez)

LUGAR: Edificio de la Corte Provincial de Justicia de Tungurahua (Calles
Antonio José de Sucre 974 y Guayaquil, Sexta Planta)
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1. ¢Con qué frecuencia se interpone el recurso de casacion en los autos o

sentencias de segunda instancia?

RESPUESTA: “Si ha de ser un cincuenta por ciento”

2. De los escritos en los que se interpone el recurso de casacion, ;A qué

porcentaje se les concede el recurso de casacion?
RESPUESTA: “De los que interponen el recurso un diez por ciento es
concedido, es muy bajisimo, no saben interponer el recurso de casacion, mas va

por el recurso de hecho.”

3. De los procesos a los que se concede la casacion, ¢En qué porcentaje se

solicita rendir caucién?

RESPUESTA: “En la gran mayoria pide caucion para que no se ejecute la

sentencia, si ha de ser un 90%.”

4. ¢ Qué porcentaje ha cumplido con la caucion fijada?

RESPUESTA: “La mayoria si paga, si no paga va a Quito de ley, pero se

ejecuta la sentencia, la mayoria de gente paga la caucion.”

5. ¢ Emplea parametros legalmente determinados para fijar la caucion?

RESPUESTA: “Realmente no, pero consideramos de manera general el valor

o monto que se fija en la sentencia.”

6. ¢Qué metodologia emplea para fijar la caucion para la no ejecucion de la

sentencia?

RESPUESTA: “El Dr. Quinga es quien fija ese tipo de cauciones.”
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7. ¢ Considera eficaz el procedimiento empleado para fijar la cauciéon?

RESPUESTA: “Bueno, el procedimiento practicamente se le hace al 0jo.”

8. ¢ Queé tipo de cauciones ha empleado al conceder el recurso de casacion?

RESPUESTA: “Solo econdmica mediante depositos.”

9. ¢Qué tipos de cauciones piensa Usted que serian eficaces al conceder la

caucién?

RESPUESTA: “Las de caracter econémico”

10. ¢ Considera necesario la implementacion de un instructivo?

RESPUESTA: “Si, con ello se regularia adecuadamente el procedimiento a

seguir.”

Entrevista #3

ENTREVISTADO: Dr. Pablo VVaca Acosta

CARGO: Juez Provincial (Sala de lo Civil y Mercantil, antes Sala de lo Civil,

Mercantil, Inquilinato, Materias Residuales, Laboral y Nifiez)

LUGAR: Edificio de la Corte Provincial de Justicia de Tungurahua (Calles
Antonio José de Sucre 974 y Guayaquil, Sexta Planta)

1. ¢Con qué frecuencia se interpone el recurso de casacion en los autos o

sentencias de segunda instancia?

RESPUESTA: “Haciendo un muestreo, que no sé si serd bueno y se que tampoco

es preciso, en caso de mis ponencias el recurso de casacion no supera el 10% (diez
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por ciento), sin embargo, veo que en otros ponencias veo que si hay mayor

frecuencia.”

2. De los escritos en los que se interpone el recurso de casacion, (A qué

porcentaje se les concede el recurso de casacion?

RESPUESTA: “En la gran mayoria es negado, mas del 90% son negados,

porque no vienen bien fundamentado”

3. De los procesos a los que se concede la casacion, ¢En qué porcentaje se

solicita rendir caucién?

RESPUESTA: “Del 10% que interponer el recurso, yo diria que el 90% pide

que se fije una caucion para la no ejecucion de la sentencia”
4. ¢ Qué porcentaje ha cumplido con la caucion fijada?

RESPUESTA: “Casi todos, si hay un porcentaje que no es muy alto, que no
ha pagado dentro del término que tiene para hacerlo, unos pocos han pagado si,
pero fuera de tiempo.”

5. ¢ Emplea parametros legalmente determinados para fijar la caucion?

RESPUESTA: “Pues no existe, yo considero el monto que se dispone pagar
en sentencia, no el monto de la cuantia, el monto de la obligacion fijada en la

sentencia, exclusivamente.”

6. ¢Qué metodologia emplea para fijar la caucion para la no ejecucion de la

sentencia?
RESPUESTA: “Que no supere el 5% (cinco por ciento) de lo que se manda a

pagar en sentencia, hasta ese es el tope que se maneja en la Sala, depende la

complejidad del proceso, si se ha demorado mucho tiempo el juicio o no; en los
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otros respetamos el criterio de Juez ponente. Mas de $500 (Quinientos ddlares
americanos) no se les pone, aqui el maximo que se ha puesto de caucién es $500,
ahi va una subjetividad, no hay un parametro. En Quito me acuerdo que pusimos
una caucion de $3000 (Tres mil délares americanos), pero porque debia pagar

alrededor de 1 millon de dolares.”

7. ¢ Considera eficaz el procedimiento empleado para fijar la caucion?

RESPUESTA: “Bueno si existiera un instructivo se empezaria a poner
montos objetivos y quizas mas altos, ya que ahora tenemos mucha precaucion en

el valor fijado.”

8. ¢ Qué tipo de cauciones ha empleado al conceder el recurso de casacion?

RESPUESTA: “Solamente el depdsito en efectivo.”

9. ¢Queé tipos de cauciones piensa Usted que serian eficaces al conceder la

caucién?

RESPUESTA: “Creo que el deposito en efectivo, los otros tipos de cauciones
como las hipotecas deberian admitirse pero cuando se trata de montos fuertes, por
ejemplo cuando se superan digamos unos $200.000, se podria considerar la
hipoteca sobre un inmueble avaluado en ese monto; habria que regular segun el

monto de la obligacion el monto y tipo de caucion”.
10. ¢ Considera necesario la implementacion de un instructivo?

RESPUESTA: “Si, pienso que con la implementacion de un instructivo se
podria fijar la caucién de una manera mas objetiva, y como ya dije con el

instructivo se podra poner montos mas altos sin que la parte que creyere afectada

pueda decir algo al respecto.”

104



Analisis e interpretacién de las entrevistas

Revisados que han sido los datos obtenidos de las personas entrevistadas, es

necesario explicarlo primeramente de manera gréafica para su posterior analisis.

Tabla No. 01: Analisis e Interpretacion de Entrevistas

. No. | Total
Pregunta Indicador No. | % Total | %
No. 1: ;Con qué frecuencia 80% 1 |33,3%
se interpone el recurso de 50% 1 |33,3%
casacion en los autos o 3 100%
sentencias de segunda 10% 1 |33,3%
instancia?
No. 2. De los escritos en los 15% 1 |33,3%
que se interpone el recurso
de ca§acic')n, (A qué 10% 5> | 66.6% 3 100%
porcentaje se les concede el ’
recurso de casacion?
No. 3. De los procesos a los 80% 1 |33,3%
gue se concede casacion,
¢Qué porcentaje se solicita 0% 2 | 66,6% 3 100%
caucion?
No. 4. ¢(Qué porcentaje ha
cumplido con la caucion | La mayoria 3 | 100% 3 100%
fijada?
No. 5 ¢(Emplea pardmetros Lo que se manda a
legalmente determinados ) 3 | 100% 3 100%
.. . pagar en sentencia
para fijar la caucion?
El 5% de lo que se
manda a pagar; en
o .| cuantia 0
N it et i | 7| 0%
. ! sobre monto 3 100%
para la no ejecucion de la ;
sentencia? avaldo,
No supere 5% de lo
que se manda a 1 |33,3%
pagar
No. 7. ;Considera eficaz el | De ciertamanerasi | 1 | 33,3%
p_r_ocedimieqm empleado para No > | 66.6% 3 100%
fijar la caucion? ’
No. 8. ¢Qué tipo de .
cauciones ha empIeF;do al Dep0_3|to en 3 | 100% 3 100%
L efectivo
conceder casacion?
No. _ 9. (;_Qué tipos de Depé_sito en 2 |66.6%| 3 100%
cauciones piensa Usted que | efectivo
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serian eficaces al conceder la Depo_sno en 1 |33.3%

caucion? efectivo/Hipoteca

No. 10. ¢Ha recibido algin | Muy

. - 1 ]33,3%

tipo de reclamos de las partes | esporadicamente 3 100%
procesales respecto al monto No 5> | 66.6%

de la caucién fijado? 070

No. 11. ;Considera necesario | gj 3 1100% | 3 | 100%
la implementacion de un

instructivo? No 0 | 0% 0 0%

FUENTE: Ent(evistas realizadas
ELABORACION: La investigadora

Anélisis e interpretacion de la pregunta No. 1: ¢Con qué frecuencia se
interpone el recurso de casacion en los autos o sentencias de segunda

instancia?

Los entrevistados manifiestan diversos criterios, pues uno manifiesta que en
el 80% de autos o sentencias de segunda instancia se interpone el recurso de
casacion, otra manifiesta que en un 50%, lo que contrarresta con la respuesta de
un tercero que afirma que en un 10%; con ello se denota que la interposicion del
recurso en estudio es variable y cambia segun el Juez ponente, denotando que en
ciertos casos la mayoria recurre a este recurso mientras que en otro es en una

minima cantidad de autos o sentencias.

Analisis e interpretacion de la pregunta No. 2. De los escritos en los que se
interpone el recurso de casacion, ¢A qué porcentaje se les concede el recurso de

casacion?

Analizando los datos obtenidos se tiene que de los escritos en los que se
interpone el recurso de casacion, en tan solo un promedio del 10 al 15% de ellos,
se les concede el recurso de casacion, pues se afirma que los profesionales del
Derecho no saben fundamentar bien el escrito, lo cual resulta preocupante, puesto
que, al ser la gran mayoria negados, se estaria en ciertos casos, afectando los
derechos que quizas pudieron ser vulnerados y que con la interposicion del
recurso de casacion se pudieron haber establecido; este punto tal vez seria motivo

de un nuevo trabajo investigativo.
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Andlisis e interpretacion de la pregunta No. 3. De los procesos a los que se

concede la casacion, ¢En qué porcentaje se solicita rendir caucion?

De las respuestas dadas por los Jueces Provinciales entrevistados se obtiene
que la amplia mayoria solicita rendir caucion cuando el recurso de casacion ha
sido concedido, estableciendo como referencia porcentajes de entre el 80% al
90%, con lo cual se demuestra que esta figura juridica (casacion/fijacion de la
caucién) es de gran aporte para el tramite de la concesion del recurso, puesto que,
al recurrir a ella la mayor parte de interesados, se esta asegurando el pago de
perjuicios por demora y evitando por otra parte que la sentencia dictada sea

ejecutada.

Analisis e interpretacion de la pregunta No. 4. (Qué porcentaje ha cumplido

con la caucién fijada?

La informacion recabada determina que casi todos quienes solicitaron rendir
caucion han dado fiel y legal cumplimiento con la misma, esto es, depositando a
tiempo el monto fijado como caucidn, excepcionalmente se han presentado muy
pocos casos en los que, 0 no han cancelado, o lo han hecho fuera de tiempo, esto
ultimo no repercute sobre el trdmite posterior respecto al recurso, pero si sobre la
sentencia dictada en segunda instancia, ya que, la misma necesariamente tendra

que ser ejecutada.

Analisis e interpretacion de la pregunta No. 5: ;Emplea parametros legalmente

determinados para fijar la cauciéon?

Unanimemente los entrevistados manifiestan que no existen parametros
legalmente determinados para fijar la caucidn, sin embargo todos consideran un
parametro al momento de fijar la caucion para la no ejecucién de la sentencia, y
este es el valor que se manda a pagar en sentencia, es decir, el monto total de la
obligacion estipulados en la sentencia de segunda instancia, quizas por ser un

pardmetro objetivo que permita fijar la caucion.
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Andlisis e interpretacion de la pregunta No. 6. ;Qué metodologia emplea para

fijar la caucion para la no ejecucidn de la sentencia?

Si bien las respuestas a esta preguntas no son exactamente iguales, si tienen
referencias cercanas como el hecho de considerar cierto porcentaje (5% como
valor fijo y 5% como porcentaje maximo, es decir, que en el segundo caso el
porcentaje puede ser menor) para fijar la caucion, considerando el valor del monto
fijado en la sentencia para procesos con cuantia determinada o el valor del
inmueble cuando se trata de cuantias indeterminadas, resaltando que esto ultimo
podria ser considerado como otro parametro a estimar respecto a la fijacion de la

caucion.

Anélisis e interpretacion de la pregunta No. 7. ¢Considera eficaz el

procedimiento empleado para fijar la caucion?

Si bien los entrevistados resaltan la metodologia empleada para fijar la
caucion, de las respuestas obtenidas se deduce que no consideran completamente
eficaz el proceso empleado, ya que los parametros suelen considerarse arbitrarios,
puesto que, en ninguna norma juridica los especifica; por otro lado indican que el
parametro empleado es objetivo, lo cual les permite explicar el porqué del monto

fijado.

Ademas, creen que la cantidad fijada es muy baja, ya que tienen que tener
mucha precaucion con el monto; finalmente, una de las entrevistadas manifestd
que el procedimiento se lo hace “al 0jo”, lo que en verdad causa desasosiego pues

se estaria vulnerando uno de los principios constitucionales: la seguridad juridica.

Analisis e interpretacion de la pregunta No. 8. ¢Qué tipo de cauciones ha

empleado al conceder el recurso de casacion?

Todos los entrevistados uniformemente sefialaron que al momento de fijar

caucion al conceder la casacién, han empleado un solo tipo de caucién: el

108



depdsito en efectivo; uno de ellos indico que en una sola ocasion una de las parte
trato de prestar otro tipo de caucidn pero no se le dio paso, tal vez por el tramite

necesario para constituirla en contraposicion con el valor de la caucion fijada.

Analisis e interpretacion de la pregunta no. 9. ¢Qué tipos de cauciones piensa

Usted que serian eficaces al conceder la caucion?

Los Jueces coinciden totalmente que el tipo de caucién mas eficaz al
momento de conceder la caucién es el depoésito en efectivo, como lo han venido
manejando hasta la actualidad, puesto que implica un trdmite rapido y no
engorroso; sin embargo, cuando se trate de grandes valores se podria considerar
otros tipos de caucidon como la hipoteca, claro que para hacer efectiva esta Gltima,

se la tendria que cobrar como una deuda siguiendo el tramite respectivo.

Analisis e interpretacion de la pregunta No. 10. ¢Ha recibido algun tipo de

reclamos de las partes procesales respecto al monto de la caucion fijado?

De manera similar, los entrevistados afirman que de manera general no han
recibido algun tipo de reclamos de las partes procesales respecto al monto de la
caucion fijado, manifiestan que puede ser porque los intervinientes conocen que
se maneja un parametro objetivo y los montos no son exorbitante, la mayor parte
ha cancelado sin ningin inconveniente, lo que demuestra que puede ser que la

metodologia empleada tenga cierto grado de aceptabilidad por los usuarios.

Analisis e interpretacion de la pregunta No. 11: ¢Considera necesario la

implementacion de un instructivo?

Todos los Jueces entrevistados coinciden en que la alternativa de solucion
necesaria para la adecuada fijacion de la caucion para la no ejecucion de la
sentencia es la regulacion del procedimiento, exclusivamente con la creacion de
un instructivo, cuya creacion segun lo que dispone la Ley de Casacion le
corresponderia a la Corte Suprema de Justicia hoy Corte Nacional de Justicia.
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Verificacion de la hipdtesis

La verificacion de la hipotesis planteada se realizara a partir de los datos
obtenidos tanto de las encuestas como de las entrevistas realizadas a los
profesionales del Derecho en libre ejercicio y a los Jueces respectivamente,
considerando para la tabla de frecuencias, los valores cuantitativos obtenidos en
las preguntas Nos. 3, 6, 7, 8 y 10 de la encuestas y preguntas Nos. 5,7 y 11 de la
entrevistas., mismas que guardan relacion con las variables en estudio. A fin de
comprobar la hipotesis, se desarrollaran los siguientes puntos: Planteo de la
Hipétesis, Estimador Estadistico, Nivel de Significacion y Regla de Decision;
Célculo del “Chi-cuadrado” X2; Tabla de Frecuencias Observadas (O) y

Esperadas (E); y, Conclusion.

Planteo de la hipotesis

Ho: La concesion del recurso de casacion en materia civil no incide en la
fijacion de la caucion en la Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato, Materias
Residuales, Laboral y Nifiez de la Corte Provincial de Tungurahua en el periodo

enero-agosto del afio 2013.

H1: La concesion del recurso de casacion en materia civil si incide en la
fijacion de la caucion en la Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato, Materias
Residuales, Laboral y Nifiez de la Corte Provincial de Tungurahua en el periodo

enero-agosto del afio 2013.
Estimador estadistico
A fin de comprobar la hipotesis mediante el analisis de las frecuencias
observadas, se utilizara la prueba del Chi-Cuadrado que nos permitira determinar

si el conjunto de frecuencias observadas se ajustan a un conjunto de frecuencias

esperadas o teoricas, para lo cual se aplicar la siguiente formula:
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xzzz(@—E)Zj
E

En donde:

X 2= Chi cuadrado
> = Sumatoria
O= Frecuencia Observada

E= Frecuencia Esperada
Nivel de significacion y regla de decision

o= 0.05 (Probabilidades)
gl=(c-1) (h-1)

En dénde:
gl= Grados de libertad
c= Numero de columnas

h= Numero de filas

gl=(8-1) (2-1)

gl=(7) (1)

gl=7
/a= 0.05 ~

X2t 14.067
\

gl=7

Con lo cual se determina que la hipdtesis nula se rechazara si el valor a
calcularse de X2 es mayor al valor de X2 tabular ( X*t), es decir, es mayor a

14.067, caso contrario, se acepta.
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Calculo del “Chi Cuadrado”

La verificacion de la hipotesis planteada se realizara a partir de los datos
obtenidos tanto de las encuestas como de las entrevistas realizadas a los
profesionales del Derecho en libre ejercicio y a los Jueces respectivamente,
considerando para la tabla de frecuencias, los valores cuantitativos obtenidos en
las preguntas No. 3, 6, 7, 8 y 10 de la encuestas y preguntas No. 5, 7 y 10 de la

entrevistas., mismas que guardan relacion con las variables en estudio.

Tabla No. 02: Tabla de Frecuencias

No. Preguntas SI NO SUMA
De los escritos en los que ha interpuesto
1 el recurso de casacion, ;Se ha concedido 19 38 57

el recurso por cumplir con los requisitos (28.69) | (28.31)
formales? (Enc. 3)

De los recursos concedidos, ¢Ha
solicitado que se fije caucién para la no 39 18

2 ejecucion de la sentencia? (Enc. 6) (28.69) | (28.31) 57
Considera Usted que las partes procesales o5 42

3 estan generalmente de acuerdo con la (34.72) | (33.28) 67
caucion fijada? (Enc. 7) ' '
¢Considera Usted que la fijacion de una

4 caucion es una buena alternativa para 56 5 61
evitar que se ejecute la sentencia? (Enc. (30.70) | (30.30)
8)
¢Cree que la metodologia empleada por

. . 13 44
5 los Jueces Provinciales para fijar la 57

caucion es adecuada? (Enc. 10) (28.69) | (28.31)

¢Emplea parametros legalmente
6 determinados para fijar la caucion? (Ent. | 0 (1.51) | 3 (1.49) 3
5)

¢Considera eficaz el procedimiento

empleado para fijar la caucion? (Ent.7) | ° (51 | 3(149) 13

¢Considera necesario la implementacion

de un instructivo? (Enc. 10) 3(1.51) | 0(1.49) 3

155 153 308

FUENTE: Encyestas/Entrevistas realizadas
ELABORACION: La investigadora
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Los valores ubicados en paréntesis corresponden a las frecuencias
observadas, y fueron obtenidos mediante un céalculo matematico en el que se
multiplico los totales marginales y se dividié para el gran total.

Tabla de frecuencias observadas (O) y esperadas (E)

Tabla No. 03: Tabla de frecuencias observadas (O) y esperadas (E)

Frecuencias | Frecuencias O-E (O-BE)™2 | (O-BE)M2/E
Observadas | Esperadas

©) (E)

19 28,69 -9.69 93,90 3,27

39 28,69 10.31 106,30 3,71

25 34,72 -9.72 94,48 2,72

56 30,70 25.3 640,09 20,85

13 28,69 -15.69 246,18 8,58

0 1,51 -151 2,28 1,51

0 1,51 -151 2,28 1,51

3 151 -1.51 2,28 151

38 28,31 9.69 93,90 3,32

18 28,31 -10.31 106,30 3,75

42 33,28 8.72 76,04 2,28

5 30,30 -25.3 640,09 21,13

44 28,31 15.69 246,18 8,70

3 1,49 151 2,28 1,53

3 1,49 151 2,28 1,53

0 1,49 -1.49 2,22 1,49

X?c= 89,39

FUENTE: Cuadro No. 17
ELABORACION: La investigadora
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Conclusion

Grafico No. 11

Zona de Aceptacion
14.067 a=0.03

Zona de Rechazo
89.39

X

FUENTE: Calculo del Chi Cuadrado
ELABORACION: La investigadora

Si X ?c > Xt se rechaza la Hipdtesis Nula (Ho)

89.39>14.067, por lo que se rechaza Ho y se acepta H1.

Por lo tanto:

La concesidn del recurso de casacion en materia civil si incide en la fijacion de la
caucion en la Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato, Materias Residuales,

Laboral y Nifiez de la Corte Provincial de Tungurahua en el periodo enero-agosto
del afio 2013
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Una vez agotado el proceso de investigacion se ha podido llegar a las

siguientes conclusiones y recomendaciones:

Conclusiones

- Larecurrencia del recurso de casacion en materia civil es muy alta, el 89%
de los abogados en libre ejercicio lo han propuesto alguna vez, sin
embargo, en una alta cantidad son denegados por no cumplir con los
requisitos formales exigidos por la Ley, ante lo cual, los profesionales del

Derecho recurren al recurso de hecho.

- Los abogados en libre ejercicio a pesar de estar de acuerdo con las estrictas
solemnidades actuales que se exige para la interposicion del recurso de
casacion, manifiestan conocer las funciones béasicas del recurso y estar
conscientes que el recurso realmente cuida la aplicacion e interpretacion
de la norma legal, sin embargo fracasan al momento de recurrir al recurso
referido, siendo que a méas de la mitad de los abogados que lo han
solicitado, no se le ha concedido el recurso.

- Los Jueces Provinciales no cuentan con parametros legalmente
establecidos para fijar de monto de la caucién para la no ejecucién de la
sentencia cuando se interpone el recurso de casacién, pero cuentan con un
parametro que ha permitido realizar el calculo respectivo, el cual consiste
en considerar el 5% del monto de lo que en sentencia se mando a pagar o

en su defecto el valor del avalu6 en juicios con cuantias indeterminadas.
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- La fijacion de la caucion es un medio ampliamente utilizado por la parte
recurrente a fin de que la sentencia en segunda instancia no se ejecute,
quienes depositan el valor fijado por los Jueces Provinciales, a pesar de no
estar de acuerdo con la metodologia empleada para determinar el monto,
lo cual violenta el principio constitucional de seguridad juridica.

- El depdsito en efectivo seria el tipo de caucion mas empleado y eficaz al
momento de fijar la caucion requerida por el recurrente, sin embargo, al
determinar valores altos se podria considerar como opcién a la otra
garantia real principalmente la hipoteca; siendo que la garantia personal
estaria excluida al momento de la fijacion de la caucion al conceder el

recurso de casacion.

Recomendaciones

- Capacitar a los profesionales en libre ejercicio asi como a los estudiantes
de los altimos semestres de la carrera de Derecho, en relacion al recurso de
casacion en materia civil: definicién, funciones, procedencia y
principalmente a la adecuada interposicién del recurso con el fin de que no

sean denegados por los Jueces Provinciales al momento de solicitarlos.

- Conforme los datos obtenidos en la investigacién respectiva, se
recomienda que en un futuro se investigue a profundidad la problematica
suscitada respecto a la gran cantidad de recursos de casacion que no han
sido concedidos, pues resulta preocupante que solo una minoria acceda al

recurso investigado.

- Por otro lado, es recomendable que el pardmetro considerado por los
Jueces entrevistados, esto es, el 5% del monto de lo que en sentencia se
mando a pagar o en su defecto el valor del avalud en juicios con cuantias
indeterminadas, asi como el tipo de caucién aplicados, es decir, el depdsito
en efectivo y la hipoteca, sean considerados o de cierta manera se los tome

como referencia al momento de reglamentar legalmente la metodologia
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aplicable para la fijacion de la caucion para la no ejecucion de la sentencia.

Elaborar un proyecto de instructivo para la fijacion de la caucién tras
conceder el recurso de casacion en materia civil para que sea aprobado por
la Corte Nacional de Justicia, a fin de contar con un cuerpo normativo que
permita establecer el monto y tipo de caucion de una manera objetiva,
legal y justa, con lo que se generara la confianza de los usuarios, ya que,
muchos de ellos no se encuentran conformes con la metodologia empleada

por los Jueces Provinciales

117



CAPITULO VI

PROPUESTA

Datos informativos

Titulo

“Proyecto de Instructivo para la fijacion de la caucion para la no ejecucion de

sentencia”.

Institucidn ejecutora

Corte Nacional de Justicia —CNJ- (Pleno, Departamento Asesoria Juridica y

Asuntos Internacionales).

Beneficiarios

Jueces de las Cortes Provinciales de Justicia/Usuarios de la Administraciéon

de Justicia.

Tiempo estimado para la ejecucion

Seis Meses

Equipo técnico responsable

Departamento de Asesoria Juridica y Asuntos Internacionales de la Corte

Nacional de Justicia; Pleno de CNJ; Investigadora.
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Costo

Autofinanciado

Antecedentes de la propuesta

Con la investigacion realizada se ha podido determinar que la interposicion
del recurso de casacion en materia civil es muy alta, sin embargo, no todos ellos
son aceptados a tramite, ya que, la gran mayoria son rechazados por no cumplir
con los requisitos formales que la Ley exige, ante lo cual los profesionales del

Derecho recurren al denominado recurso de hecho.

Al conceder el recurso de casacion la Ley de Casacion vigente, en el Art. 11,
faculta al recurrente a solicitar que se fije una caucién a fin de que la sentencia por
la que se ha interpuesto el recurso no se ejecute, posibilidad que si bien es
opcional, en su gran mayoria ha sido solicitada por la parte interesada; sin
embargo, se ha comprobado, que los Jueces Provinciales, a pesar de tener como
referente un solo punto, actualmente no cuentan con pardmetros legalmente
establecidos para lograr fijar de monto de la caucion referida de una manera
objetiva, lo que ha provocado cierta inseguridad en los usuarios de la
administracion de Justicia, lo cual vulnera uno de los principios constitucionales:

el de seguridad juridica.

Por otro lado, se ha determinado que el tipo de caucion mas empleado y mas
eficaz ha sido el depdsito en efectivo, puesto que, no amerita tanta tramitacion
propendiendo a la celeridad en el cumplimiento y efectivizacion de ser el caso, sin
embargo, serian aceptables otros tipos de caucion como la hipoteca, por ejemplo,

al estar tratando con montos elevados.

Ante lo visualizado, surgen otras problematicas que merecerdn un estudio
pormenorizado de cada asunto, pero principalmente se ha buscado la mejor
propuesta de solucion al problema analizado, identificAndola como la elaboracién

de un proyecto de instructivo para la fijacién de la caucién tras conceder el

119



recurso de casacion en materia civil, mismo que tendra que ser aprobado por la
Corte Nacional de Justicia y que una vez en ejecucién a se constituira en una
herramienta indispensable que permita a los Jueces Provinciales establecer el
monto y tipo de caucién de una manera objetiva, legal y justa, generando asi

mayor confianza de los usuarios que la solicitaren.

El instructivo a ser desarrollado, tendra que ser aprobado por el Pleno de la
Corte Nacional de Justicia, entidad que en la rendicion de cuentas 2013
(http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/rendicion_cuentas/Rendicion%2
0Cuentas%202013.pdf) ha informado que en el periodo comprendido de enero a
diciembre de 2013 se expidieron 56 acuerdos y resoluciones, mismas que fueron
remitidas tanto al Registro Oficial para que sean publicadas, como a las
respectivas Cortes Provinciales para que los Jueces se instruyan sobre su
contenido, de igual manera, el instructivo que constituye a propuesta planteada en
el presente trabajo, en su momento, tendrd que cumplir con la respectiva

publicacién y difusion a las Cortes Provinciales.

Justificacién

La propuesta planteada para dar solucién al problema, esto es, el Proyecto de
Instructivo para la fijacion de la caucion para la no ejecucion de sentencia, reviste
vital importancia para la administracién de justicia, puesto que, mediante su
aplicacion se estara precautelando uno de los derechos constitucionales
estipulados en el Art. 82 de la Constitucién de la Republica del ecuador: seguridad
juridica, misma que a decir de Ossorio (Op. Cit.) representa la garantia de la
aplicacion objetiva de la Ley, gracias a los cual, los ciudadanos sabran
perfectamente sus derechos y obligaciones, sin que exista decisiones al libre
albedrio por parte de los justiciables, en virtud de la reglamentacion

correspondiente.
La presente propuesta tiene especial interés, puesto que a mas de veinte afios

de la publicacion de la Ley de Casacidn, el instructivo que permita fijar la caucion

a fin de que no se ejecute la sentencia, no ha sido dictado por el organismo al cual
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se hace referencia en el Art. 11, inciso tercero de la Ley de Casacidn, esto es, la

anteriormente Ilamada Corte Suprema, hoy Corte Nacional de Justicia.

Por otra parte, con la aplicacién del instructivo referido se beneficiara a los
Jueces Provinciales, quienes contaran con un conjunto de normas que abarcaran
sobretodo parametros objetivos que les facilitard su trabajo en gran medida al
momento de fijar la caucion; pero principalmente, se favorecera a los usuarios de
la administracion de Justicia, quienes al conocer que la metodologia a ser
empleada esta legalmente establecida, se sentiran seguros y sentiran confianza a la

decisién que tomen los Jueces para fijar la caucion.

Ademas, con la aplicacion del instructivo para la fijacion de la caucion para la
no ejecucion de sentencia, las cauciones fijadas y en especial su monto, tendran
una proporcion equitativa en las causas en las que se solicite este tipo de garantia;
de igual manera, existira un conjunto de normas juridicas que permitan
uniformidad en cuanto a los criterios de los Jueces, ya que, se sujetaran
exclusivamente al instructivo; y finalmente, todo ello generara conformidad y por

ende aceptacion de la parte recurrente asi como de la no recurrente.
Objetivos
Objetivo General
Elaborar un proyecto de instructivo para la fijacion de la caucion para la no
ejecucion de sentencia en materia civil.

Obijetivos Especificos

- Disefiar el proyecto de instructivo para la fijacién de la caucion para la no

ejecucion de sentencia en materia civil.

- Determinar parametros objetivos a considerar para la fijacion de la

caucion.
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- Regular la metodologia a emplear por los Jueces Provinciales al momento

de fijar la caucion.

- Fomentar el respeto y la aplicacién del derecho constitucional a la
seguridad juridica respecto al recurso de casacion.

Analisis de factibilidad

A continuacion se presenta una revision de factibilidad respecto a la
elaboracion del proyecto de instructivo para la fijacion de la caucion para la no
gjecucion de sentencia, propuesto a fin de dar una solucion al problema de

investigacion.

Politica

La Corte Nacional de Justicia es el maximo drgano jurisdiccional del
Estado, que a través del Pleno, entre otras funciones, expide resoluciones a fin de
cuidar la aplicacion uniforme de la ley por parte de los jueces de la Republica,
garantizando ademas el ejercicio a la justicia, la seguridad juridica y la igualdad
ante la Ley; por lo expuesto, corresponderia al Pleno de la Corte Nacional de
Justicia, aprobar el instructivo para la fijacion de la caucion para la no ejecucion
de sentencia respetando la normativa legal que lo rige, en especial la Constitucion
de la Republica, el Reglamento para el Régimen Interno de la Corte Nacional, la
ley de casacion y todos aquellos cuerpos legales directamente relacionados con el

ambito del instructivo.

Socio-Cultural

En relacion al aspecto socio-cultural, la propuesta sefialada sera realizable,
puesto que, al no oponerse de manera rotunda los usuarios de la administracion de
justicia, respecto a la fijacion de la caucion, se denota que de cierta manera estan
conformes con el monto fijado, y méas conformes y sobretodo seguros estarén, al

momento de contar con un instructivo que determine reglas claras, objetivas y
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justas. De seguro el instructivo mencionado tendrd una amplia aceptacion y

beneplécito.

Organizacional

En la Corte Nacional de Justicia, existe una estructura organica funcional de
tipo formal, encabezada por el Pleno de la CNJ, en donde también se observa la
Direccion de Asesoria Juridica y Asuntos Internacionales, por su parte, la carrera
de Derecho de la Universidad Técnica de Ambato, cuenta dentro de su
organigrama estructural con Unidades Académicas, donde se ubica la Unidad de
Investigacion, lo cual, facilitard y permitird un buen aprovechamiento de los

recursos, asi como una mayor eficiencia y eficacia en los resultados esperados.

Econémico-Financiero

La propuesta planteada tiene factibilidad econémica-financiera, ya que, los
gastos e inversiones financieras necesarios para su desarrollo seran
autofinanciados en la parte necesaria por la autora, mientras que para su
aprobacidn serd competencia del Pleno de la Corte Nacional de Justicia, quienes al
ser funcionarios publicos, perciben emolumentos financiados por el Estado
Ecuatoriano, con lo que no se requeriran de rubros extras, mas aun, cuando la

presente proposicion es tedrica y no demanda un gasto excesivo.
Tecnologica
El desarrollo del “Proyecto de Instructivo para la fijacion de la caucion
para
la no ejecucion de sentencia” no requerira del empleo de tecnologias avanzadas y
costosas, que no estén al alcance de la investigadora.

Legal

La propuesta proyectada es viable en el dmbito legal, puesto que, la
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normativa legal vigente, ampara y respalda el desarrollo de la propuesta planteada,
en especial, la Ley de Casacion que expresamente manifiesta en su Art. 11, inciso
tercero, que en su parte pertinente sefiala: LEY DE CASACION (2005): “..La
Corte Suprema de Justicia dictard un instructivo que deberan seguir los
tribunales para la fijacion del monto de la caucion...”. Pag. 3; a mas de ello, se
avala en otros cuerpos legales, entre los que cabe mencionar la Constitucion de la
Republica y el Reglamento para el Régimen Interno de la Corte Nacional de

Justicia; por lo que, no se infringira alguna norma o ley establecida.

Por todos los fundamentos expuestos (Politica, Socio-Cultural,
Organizacional, Econdémico-Financiero, Tecnoldgica y Legal) se puede poner de
manifiesto que se evidencia claramente que hay un sélido amparo de viabilidad

que le permite a la autora realizar la propuesta planteada.

Fundamentacion

A fin de presentar el soporte tedrico de la propuesta planteada, se considerara dos

puntos de vista: el doctrinario y el legal.

Doctrinario

El Derecho Administrativo es definido por Holguer Lucero en su “Doctrina y
Practica de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa”, LUCERO, H. (2012):
“Conjunto de normas juridicas que regulan la actividad de Estado y de los
organismos publicos, tanto entre si cuanto en sus vinculaciones con los
ciudadanos; por lo mismo aqui se incluyen las relaciones de funcionarios,

empleados y servidores publicos”. Pag. 34

Tomando en consideracion la obra antes citada, se puede deducir que el
Derecho Administrativo cuenta con fuentes tanto de tipo formal como de tipo
material. Las fuentes materiales o primarias se constituyen por factores o
circunstancias que establecen el aparecimiento de nuevas normas administrativas,

tales como: factores sociales, politicos o religiosos. Las fuentes formales se
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dividen en: principales, representadas por: la Constitucion, la Ley, el Decreto, el
Reglamento, la Ordenanza, la Resolucion y el Acuerdo; y, secundarias, en las que
ubicamos: la jurisprudencia, la costumbre (A la cual nos referiremos en las
siguientes lineas), las circulares, la doctrina y los instructivos, estos Gltimos

constituyen el motivo del presente analisis.

La costumbre quizas es la fuente mas antigua del Derecho en general y
estd constituida por actos repetitivos que se dan de manera uniforme y bajo
circunstancias similares. La costumbre, segin Manuel Fraga; en su “Derecho
Administrativo”, la costumbre es juridica cuando retine tres condiciones: FRAGA,
M. (2000): “I) Uso generalizado entre los integrantes de un grupo social; 2)
Conciencia de su obligatoriedad por el grupo social; y, 3) Repeticion a lo largo
del tiempo”. Pag. 114, en este punto surge un dato interesante, ya que, segun los
datos obtenidos en las entrevistas realizadas durante la investigacion sobre la
concesion del recurso de casacién en materia civil y la fijacion de la caucion, se
denota que cierta informacion obtenida, se ha convertido de cierta manera en
costumbre juridica, especificamente el parametro empleado uniformemente por
los entrevistados, esto es, la fijacion del 5% del monto de lo que se manda a pagar
en sentencia, cuando la cuantia es determinada, o el monto del avalto del bien,
cuando aquella es indeterminada, detalle que sin lugar a dudas, nos sera de gran

utilidad al momento del desarrollo mismo de la propuesta.

Segun Ernesto Jinesta en la obra “Fuentes del Derecho Administrativo en
Costa Rica”, el instructivo constituye un acto interno que carece de eficacia
externa, salvo que sean en beneficio de administrado, en esencia sefala:
JINESTA, E. (2009): “..es un acto administrativo interno con una eficacia de
caracter general en cuanto son dirigidos a una pluralidad indeterminada o
determinada de funcionarios publicos para el cumplimiento de sus deberes y la
prestacion eficiente del servicio publico...”. Pag. 21, de lo cual podemos concluir
que sustancialmente, el proyecto de Instructivo para la fijacion de la caucion para
la no ejecucion de sentencia que estamos proponiendo, se enfocara en generar una
eficacia en la labor de los Jueces Provinciales de las Corte Provinciales de Justicia

del pais en cuanto a la fijacion de la caucién, cumpliendo de esta manera y
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adecuadamente los preceptos sefialados en la Ley de casacion, todo ello con el fin

de prestar un servicio de calidad a los usuarios de la administracion de justicia.

Por otro lado, considerando el tipo de caucion mas eficientes, Lorena
Naranjo en su foro de la Revista de Derecho “Consecuencias de la ejecucion de la
sentencia que ha sido impugnada en casacion” (Edicion No. 6, Universidad
Andina Simon Bolivar: Quito-Ecuador 2006), indica que: NARANJO, L. (2006):
“..debe consignarse la caucion en efectivo, es decir en dinero o cheque
certificado, la que por sus cualidades de incondicional, irrevocable y de pago
inmediato, equivale a efectivo...”. Pag. 124; asi se evitan varios problemas
originados con otras formas de caucion, como en los casos de hipotecar un bien
inmueble o prendar un mueble, verbigracia, pues los bienes tendran que someterse
a un peritaje a fin de determinar su tasacion y verificar si es suficiente o no para
garantizar la obligacion, lo cual ocasiona demoras injustificadas al proceso; lo que
nos ayuda desde ya, a considerar que la caucion mas eficiente y eficaz es aquella

que se realiza como depdsito en efectivo o a su vez en cheque certificado.

Como ya se ha revisado en su oportunidad, el objetivo de la fijacion de la
caucion es compensar el perjuicio que por la demora sufriere una de las partes
procesales, pero ¢cémo poder convalidar de manera objetiva el parametro
empleado por los Jueces Provinciales de lo Civil en Tungurahua? Pues para el
calculo debe tomarse en cuenta el dafio y perjuicio que se pudiere causar con la
eventual demora, principalmente considerando el interés que genere el capital
pero no el monto mismo de la obligacion, por lo tanto, la caucion es igual al
monto estimado de los intereses a la tasa aplicable a la respectiva obligacion, por
el numero de meses que el Juez o Jueza considere que pueda demorar la
tramitacion del recurso de casacion. Cualquier otro perjuicio adicional que sea
reclamado, tiene que comprobarse como predecible por la parte afectada. Asi
también, si el acreedor se creyere no indemnizado de todo perjuicio, resultando la
caucion insuficiente, conserva el derecho de reclamar el pago completo de los

perjuicios causados.
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En este punto, cabe indicar que segun el portal web
http://www.hoy.com.ec/noticias-ecuador/que-son-las-tasas-de-interes-82312.html,
la tasa de interés es el precio que se paga al duefio del dinero por el derecho de
usar este recurso. El precio mediante el cual se capta recursos se llama tasa pasiva
y el precio en el cual se colocan, tasa activa, las dos tasas difieren en el costo del
servicio de intermediacion; ambas son calculadas por el Banco Central del
Ecuador. La tasa activa referencial es el promedio ponderado de la tasa cobrada al
sector corporativo en préstamos con plazo entre 84 y 91 dias; y, la tasa pasiva
referencial es el promedio ponderado de la tasa de las captaciones en los bancos
privados, con plazos de entre 84 y 91 dias. Lo mencionado seré de gran utilidad al
momento de establecer el momento de la caucion puesto que al momento de

establecerla, se considerara la tasa referencial activa.

Legal

El fundamento legal para el correcto desarrollo de la propuesta que se ha
planteado se encuentra en varios cuerpos legales que a continuacion se detallaré:

Refiriéndose en primer lugar a la CONSTITUCION DE LA REPUBLICA
DEL ECUADOR (op. cit.) en la que se encuentran algunos articulos a considerar:
el Art. 82 sefiala, CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR
(2008): “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. 58, con la propuesta a realizar,
se creara el respectivo instructivo que precautele este derecho constitucional; en el
Art. 178 ibidem se mencionan que los cuatro érganos jurisdiccionales encargados
de administrar justicia son la Corte Nacional de Justicia, cortes provinciales de
justicia, tribunales y juzgados que establezca la ley; y, juzgados de paz; y ademas,
la carta suprema, indica que: CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR (2008): “..Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la
justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses...”.
Pég. 53.
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Por su parte, en la LEY ORGANICA DE PARTICIPACION CIUDADANA,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 175 de fecha 20 de abril del
2010 (Ley s/n), el Art. 2, inciso segundo, en su parte pertinente sefiala: LEY
ORGANICA DE PARTICIPACION CIUDADANA (2010): “..Son sujetos de
derechos de participacion ciudadana todas las personas en el territorio
ecuatoriano, las ecuatorianas y los ecuatorianos en el exterior, colectivos,
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, pueblos

afroecuatoriano y montubio...”. Pag. 1.

Por su parte, en el CODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL,
Publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 544, el 09 de marzo del
2009, en el capitulo referente a los Principios Rectores y Disposiciones
Fundamentales se considera como tales al Principio de supremacia constitucional
(Art. 4); Principio de aplicabilidad directa e inmediata de la norma constitucional
(Art. 5); Sistema-medio de administracion de justicia (Art 18); Principio de tutela
judicial efectiva de los derechos (Art. 23); Principio de seguridad juridica (Art.
25); Principio de la obligatoriedad de administrar justicia (Art. 28), principios que
sin lugar a dudas seran respetados y ejercidos al momento de desarrollar la
propuesta; por otro lado, en este cuerpo legal también se determina la estructura
de la Corte Nacional de Justicia, indicando segun el Art. 178 ibidem que la misma
estd conformada por: el Pleno, las salas especializadas, la Presidenta o el
Presidente de la Corte Nacional, la Presidenta o el Presidente de Sala y las
conjuezas y los conjueces, entre las funciones del primero de ellos, en el Art.180,
numeral 6, y a interés del presente analisis, se indica textualmente que le
corresponde: CODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL (2009): ..
6. Expedir resoluciones en caso de duda u oscuridad de las leyes, las que seran
generales y obligatorias, mientras no se disponga lo contrario por la Ley, y
regirdn a partir de su publicacion en el Registro Oficial...”. Pag. 54. Asi
también, de lo referido en el Art. 179 se desprende que veintiin juezas y jueces
conforman el Pleno, siendo que para que se instale y funcione el quérum tendran
que estar minimo doce; para tomar decisiones igualmente sera de por lo menos
doce votos conformes, siendo que de no alcanzarse esta votacion, se tomara otra

en la siguiente sesion; y si en esta tampoco se alcanza el minimo de doce votos, la
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propuesta se considerara denegada.

De manera explicita, en la actual Ley de Casacion, el Art. 11, en su tercer
inciso indica que: LEY DE CASACION (2001): “..La Corte Suprema de
Justicia dictard un instructivo que deberan seguir los tribunales para la fijacion
del monto de la caucion...”. Pag. 3, lo cual, como ya se lo ha hecho notar
anteriormente no se ha cumplido a pesar del tiempo transcurrido, denotando que a
partir de la entrada en vigencia de la actual Constitucion de la Republica, la
anteriormente llamada Corte Suprema de Justicia, hoy es conocida como Corte
Nacional de Justicia, y es a este drgano jurisdiccional al que le corresponda

cumplir con lo dispuesto en el citado articulo.

En el Reglamento para el Régimen Interno de la Corte Nacional, emitido
mediante resolucion de 15 de diciembre de 2010 y publicado en el Suplemento del
Registro Oficial No. 360 de 12 de enero de 2011, sefiala que el Pleno es la
méaxima autoridad de la Corte Nacional de Justicia, entre las funciones que
cumplird destaca: Expedir resoluciones en caso de duda u oscuridad de las leyes
generales y obligatorias; asi mismo en este reglamento se determina que el
Departamento Asesoria Juridica y Asuntos Internacionales de la CNJ, es un
departamento juridico técnico especializado dedicado a la defensa, asesoria y
coordinacion de la gestion juridica, sobresaliendo dentro de sus funciones el
realizar los estudios técnico-juridicos y presentar al Pleno de la Corte Nacional
para su conocimiento, proyectos de resoluciones con fuerza de ley, proyectos de
leyes, manuales e instructivos necesarios para el desarrollo del sistema de
administracion de justicia, este departamento el encargado directo de presentar al
Pleno el instructivo motivo del presente trabajo. Ademas, se determina que la
Secretaria General de la CNJ esta encargada del envio de resoluciones al Registro
Oficial y Gaceta Judicial para su publicacion y a las Corte Provinciales para su
difusion y conocimiento; finalmente, el departamento de Archivo General sera

responsable de digitalizar los documentos a su cargo.
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Modelo Operativo

Cuadro No. 20

Etapas Metas Procedimientos Recursos Responsables Tiempo
Entregar el proyecto | Se presentara el proyecto de instructivo con Humanos Investigadora
. o . . Institucionales o _— .
Presentacion al departamento un oficio debidamente motivado ante la . Universidad Técnica de 5 dias
. . Materiales
respectivo. Secretaria General de la CNJ. P Ambato
Economicos
Obtener una respuesta El Departamento correspondiente realizara Human(_)s Departamento de Asesoria
e favorable respecto al co L o Institucionales L .
Analisis Técnico N un estudio técnico-juridico minucioso del . Juridica y Asuntos 30 dias
contenido técnico del . Materiales ;
proyecto que sera presentado ante el Pleno. L Internacionales de la CNJ
proyecto. Econémicos
Dar a conocer a los L . . Humanos Depa_rtamento de Asesoria
X Se convocard e instalara el quérum (Pleno) L Juridica y Asuntos
L miembros del Pleno . L . . | Institucionales ; .
Socializacion : a fin de socializar, analizar y discutir . Internacionales de la 20 dias
el contenido del - . . Materiales .
motivadamente el proyecto de instructivo. L CNJ/Presidente y Pleno de
proyecto. Econémicos la CNJ
Se convocard e instalaran el quérum con | Humanos
L Obtener la votacion minimo doce miembros para proceder a la | Institucionales Presidente y Pleno de la .
Aprobacion - i . . 10 dias
necesaria. votacion respectiva, que de ser favorable, | Materiales CNJ
aprobara el instructivo. Econdmicos
El instructivo aprobado serd publicado en HUManos
I Cumplir con la el Registro Oficial y en Pagina Web de la I Departamentos de
Difusiony - ) ) . . Institucionales . . .
. normativa legal CNJ; ademés sera enviado a las Cortes . Secretaria y Archivo 08 dias
Archivo . L e Materiales
vigente. Provinciales para su difusion vy EConomicos General de la CNJ

conocimiento; y, se lo digitalizara.

FUENTE: Fungiamentacic')n cientifico-teorica
ELABORACION: La investigadora
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Desarrollo de la Propuesta

INSTRUCTIVO PARA LA FIJACION DE LA CAUCION PARA LA NO
EJECUCION DE SENTENCIA EN MATERIA CIVIL

Resolucion de 15 de septiembre de 2014
R.0.S. No. 450 de 12 de octubre de 2014

LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

CONSIDERANDO

Que la Constitucion de la Republica de Ecuador establece en el Art. 82 que
“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”;

Que el Cddigo Orgénico de la Funcién Judicial determina en el Art. 180,
numeral 6 que al Pleno de la Corte Nacional de Justicia le corresponde “.
Expedir resoluciones en caso de duda u oscuridad de las leyes, las que seran
generales y obligatorias, mientras no se disponga lo contrario por la Ley, y regiran

a partir de su publicacion en el Registro Oficial...”;
Que la vigente Ley de Casacion, en el Art. 11, tercer inciso, expresamente

sefiala que “...La Corte Suprema de Justicia dictara un instructivo que deberan

seguir los tribunales para la fijacion del monto de la caucion...”;
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Que con la entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica en el afio

2008 la Corte Suprema de Justicia tomo el nombre de Corte Nacional de Justicia;

Que la implementacion de un instructivo que permita fijar el monto de la
caucién en materia civil es de trascendental importancia para que los Jueces y
Juezas Provinciales consideren parametros objetivos y a su vez generar confianza

y seguridad en los usuarios de la administracion de justicia;

En cumplimiento a las disposiciones citadas y en uso de sus atribuciones legales,

RESUELVE

Expedir el Instructivo para la Fijacion de la Caucién para la no Ejecucion de

Sentencia en Materia Civil

Art. 1.- Objeto.- El presente instructivo constituye una guia que establece las
normas que regiran el procedimiento a aplicarse para establecer el monto de la
caucién solicitado por una parte procesal a fin de que la sentencia susceptible de

casacion en materia civil, no se ejecute.

La finalidad del presente es brindar a los Jueces y Juezas Provinciales una
herramienta de trabajo que permita fijar la caucion de una manera objetiva y
lograr que los usuarios de la administracion de justicia se sientan conformes y

seguros del monto fijado.

Art. 2.- Ambito de aplicacion.- Las disposiciones contenidas en este
instructivo seran de aplicacion obligatoria para los Jueces y Juezas que laboran en

las Salas Civiles de las Cortes Provinciales.
Art. 3.- Funcionario responsable.- Sera responsable de fijar el monto de la

caucion para la no ejecucion de la sentencia solicitada dentro de una causa, el Juez

0 Jueza Provincial Ponente, exclusivamente.

132



Art. 4.- Garantia.- La caucion rendida seré constituido Ginicamente mediante

depdsito en dinero en efectivo o con cheque certificado.

Art. 5.- Procedencia de la caucion.- Salvo los casos relacionados con el
estado civil o aquel interpuesto por entidades del sector publico, la parte procesal
qgue haya interpuesto oportunamente el recurso de casacion podra solicitar
conjuntamente y de manera expresa gque no se ejecute la sentencia o auto dictado
en segunda instancia, para lo cual, tendra que rendir caucion necesaria para
responder por los perjuicios que genere la demora en la ejecucion de la sentencia a

la otra parte. La caucion referida no puede ser concedida de oficio.

Art. 6.- Téermino.- EI monto de la caucion seré establecido en el término de
tres dias, al momento de dictar el auto de concesion del recurso, y en igual
término posterior a la notificacion con el auto referido, tendra que ser consignada,
luego de lo cual, se ordenara la suspension de la ejecucion de la sentencia o auto
recurrido, caso contario de oficio se dispondra dejar copias certificadas de piezas
procesales necesarias para la ejecucion de la sentencia o auto recurrido, mismas
que serdn remitidas al Juez o Jueza de primer nivel, sin perjuicio de la

prosecucién del tramite del recurso requerido.

Art.- 7.- Fijacion de la Caucién en procesos con cuantia determinada.- En
causas cuya cuantia sea cuantificable, para determinar el monto de la caucién se

aplicara la siguiente férmula:

_ ObligacionDeclarada * TasaRe ferencialActiva *1
100

X

La cual corresponde a la formula empleada para el calculo del interés simple,
interés que genere la obligacion principal declarada o reconocida a la parte a quién
beneficia la sentencia o auto recurrido en relacion al tiempo de un afio (*1) y
considerando la tasa referencial activa del Banco Central del Ecuador vigente
(*Tasa referencial activa), sin perjuicio de otros rubros adicionales que sean

reclamados y comprobados como predecibles por la parte afectada.
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Art. 8.- Fijacion de Caucion en procesos con cuantia indeterminada.- En
los procesos en los que la cuantia sea de naturaleza indeterminada, aplicara la
formula determinada en el articulo 7, salvo que en lugar de la obligacion

declarada, se considerara el monto del avaltio del bien relacionado a la Litis.

Art. 9.- Falta de consignacion.- Si pese a solicitar la caucion para la no
ejecucion de la sentencia o auto impugnado, el solicitante no estima indispensable
rendir la caucion fijada, no cuenta con el monto sefialado por el Juez o Jueza
Provincial o a su vez, lo ha solicitado o consignado fuera del término concedido
para tal efecto, el Juez o Jueza, de oficio y mediante decreto mandara a sacar
copias certificadas de piezas procesales necesarias para la ejecucién de la
sentencia o0 auto recurrido, mismas que seran remitidas al Juez o Jueza inferior,
para lo cual concedera tres dias, sin perjuicio de la prosecucion del tramite del

recurso de casacion.

Art. 10 Determinacion por Tiempo Transcurrido.- Si el tiempo en que el
expediente fue devuelto por la Corte Nacional de Justicia al Juez o Jueza a quo,
fue mayor o menor a un afio, el Jueza o Jueza Provincial, determinara el valor
proporcional correspondiente, a fin de devolver o disponer la consignacion

respectiva.

Art. 11.- Reclamos Posteriores.- Si el afectado considerare que no fue
indemnizado de todo perjuicio, resultando la caucion insuficiente, o el
caucionante creyere haber pagado en exceso, conservara el derecho de reclamar
como incidente dentro del mismo proceso, el pago completo de los perjuicios

causados.

Art. 12.- Recursos.- Del auto en el que se fije la caucion respectiva, no se

podra interponer ningun tipo de recurso, ni horizontal ni vertical.
Art. 13.- Cancelacion de la caucion.- Mientras no haya pronunciamiento de

la Corte Nacional respecto a la casacion interpuesta, la caucion permanecera en

garantia. Cuando la Sala de lo Civil y Mercantil dicte la sentencia respectiva, si el
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recurso es aceptado totalmente, el Juez o Jueza a quo dispondra que la caucion
sea cancelada; si es aceptado parcialmente, la Corte Nacional determinara el
monto que sera entregada a la parte recurrente y lo que corresponda a la parte
perjudicada por la demora; v, si se rechaza totalmente el recuso, el Juez o Jueza a
quo entregara al perjudicado el valor total de la caucién consignada.

DISPOSICIONES FINALES

Primera.- Por intermedio de Secretaria General de la Corte Nacional de
Justicia, notifiquese con el contenido de la presente resoluciéon a los Jueces y

Juezas de lo Civil de las Cortes Provinciales.

Segunda.- El presente instructivo entrard en vigencia a partir de la fecha de
su aprobacion, sin perjuicio de su publicacion en el Registro Oficial y en la pagina

web institucional para conocimiento pablico.

Dado en la ciudad de Quito, Distrito Metropolitano, en la Sala de Sesiones
del Pleno de la Corte Nacional de Justicia, a los veintinueve dias del mes de julio

del dos mil catorce.- Lo certifico.

DRA. NADIA FERNANDA ARMIJOS CARDENAS

Secretaria General
RAZON: Siento la de que el instructivo que antecede fue aprobado por el Pleno
de la Corte Nacional de Justicia, en sesién de martes 29 de julio del 2014.- Lo

certifico.

f) Dra. Nadia Fernanda Armijos Céardenas, Secretaria General de la Corte

Nacional de Justicia.
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Administracion

El Proyecto de Instructivo para la Fijacion de la Caucion para la no Ejecucion
de Sentencia en Materia Civil, serd gestionado la un sistema de administracion
especializado, por intermedio de la Corte Nacional de Justicia y dependencias
respectivas, en colaboracion conjunta con la Facultad de Jurisprudencia y
Ciencias Sociales de la Universidad Técnica de Ambato en colaboracion, lo cual

se resume en el siguiente cuadro.

Cuadro No. 21

PLENO DE LA CORTE
NACIONAL DE JUSTICIA

Secietans Presidente Archivo General
General
Departamento de Asesoria Juridica
y Asuntos Internacionales
UNIVERSIDAD TECNICA DE AMBATO
Rectorado
I
Vicerrectorado Académico Vicerrectorado Administrativo

Facultad de Jurisprudencia y
Ciencias Sociales

Carrera de Derecho

FUENTE: Organigramas estructurales UTA/CNJ
ELABORACION: La investigadora
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Previsién de la evaluacion

Sera imprescindible la realizacion de una evaluacion cualitativa de la
propuesta planteada, con el fin de determinar su factibilidad a través de los
resultados logrados durante su ejecucion, para lo cual se dispondré de un plan de

monitoreo y evaluacién de la propuesta, detallado en la siguiente matriz.

Cuadro No. 22

PREGUNTAS BASICAS EXPLICACION

1.- ¢Quiénes solicitan evaluar? | Ejecutor de la Propuesta.

) Determinar el impacto que ha tenido la
2.- ¢Por qué evaluar? L _ _
aplicacion del instructivo.

) Verificar la efectividad con la que se esta
3.- ¢Para qué evaluar? )
ejecutando la propuesta.

- Calidad de la propuesta.
4.- ;Qué evaluar? - Efectividad del Instructivo.

- Conformidad de los usuarios.

5.- ¢Quién evalta? Ejecutor de la Propuesta

] Cada 6 meses desde la entrada en vigencia del
6.- ;Cuando evaluar? _ ]
instructivo.

] Encuestas dirigidas a los usuarios y entrevistas
7.- {Como evaluar? o
a los Jueces Provinciales.

) Cuestionarios y pautas para registro de
8.- (Con qué evaluar? _ _
entrevista parcialmente estructurada

FUENTE: Investigacion.
ELABORACION: La investigadora
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ANEXOS



Anexo #1

UNIVERSIDAD TECNICA DE AMBATO
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA'Y CIENCIAS SOCIALES
CARRERA DE DERECHO

ENCUESTA DIRIGIDA A PROFESIONALES DEL DERECHO EN LIBRE
EJERCICIO

OBJETIVO: ldentificar su criterio como profesional del derecho acerca de la
concesion del recurso de casacion y la fijacion de la caucion para la no ejecucion
de la sentencia en materia civil.

INSTRUCCIONES: Lea detenidamente cada pregunta y escoja una de las
opciones.

CUESTIONARIO

No. Preguntas Respuestas Cad.

- Siempre

¢Con qué frecuencia Ud. interpone el
- A veces

1.- | recurso de casacion en los autos o

sentencias de segunda instancia?

1-()
2-( )
- Rara vez 3-( )
4-()
1-()

- Nunca -
¢Considera Usted que el escrito por el cual - Sj -
) se interpone el recurso de casacion, tiene
} que sujetarse a las estrictas solemnidades -No 2-( )
actuales?
De los escritos en los que ha interpuesto el i 1-( )
recurso de casacion, ¢Se ha concedido el e
3 recurso por cumplir con los requisitos ) 2.-( )
formales? S
4 ¢Conoce Usted las funciones bésicas del - Si 1-( )
" | recurso de casacion? - No 2.-( )
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¢Considera Usted que el recurso de - Sj 1-(
5.- | casacion realmente cuida la aplicacion e
interpretacion de la norma legal? -No 2.-(
De los recursos concedidos, ¢Ha solicitado | - Si 1.-(
6.- que se fije caucion para la no ejecucion de
la sentencia? ~No 2
¢Considera Usted que las partes procesales - Sj 1.- (
7.- | estan generalmente de acuerdo con la
caucion fijada? -No 2-(
¢Considera Usted que la fijacion de una - Sj 1-(
8.- | caucion es una buena alternativa para evitar
que se ejecute la sentencia? -No 2.-(
- Cauciones
¢Qué tipos de cauciones piensa Usted que Reales Lo
> serian eficaces al conceder la caucion? - Cauciones
Personales 2
¢Cree que la metodologia empleada por los | - Si 1.-¢(
10.- | Jueces Provinciales para fijar la caucion es No 2

adecuada?

Gracias por su colaboracién
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Anexo #2
UNIVERSIDAD TECNICA DE AMBATO
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES

CARRERA DE DERECHO

ENCUESTA DIRIGIDA A LOS SENORES JUECES DE LA SALADE LO
CIVIL DE TUNGURAHUA

DATOS ESPECIFICOS

ENTREVISTADOR: ..ottt
LUGARY FECHA . .. s
OBJETO DE ESTUDIO: Identificar su criterio como Juez Provincial acerca de
la concesidn del recurso de casaciéon y la fijacion de la caucidon para la no

ejecucion de la sentencia en materia civil.

PREGUNTA INTERPRETACION-
VALORACION

1. ¢Con queé frecuencia se interpone el
recurso de casacion en los autos o

sentencias de segunda instancia?

2. De los escritos en los que se interpone
el recurso de casacién, (A qué
porcentaje se les concede el recurso de

casacion?

3. De los procesos a los que se concede
la casacion, ¢En qué porcentaje se

solicita rendir caucion?

4. ;Qué porcentaje ha cumplido con la

caucion fijada?
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5. ¢Emplea pardmetros legalmente

determinados para fijar la caucion?

6. ;Qué metodologia emplea para fijar la
caucién para la no ejecucion de la

sentencia?

7. ¢Considera eficaz el procedimiento

empleado para fijar la caucién?

8. ¢Qué tipo de cauciones ha empleado

al conceder el recurso de casacion?

9. ¢Queé tipos de cauciones piensa Usted
que serian eficaces al conceder la

caucion?

10. ;Considera necesario la

implementacion de un instructivo?
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Glosario

1.- Acreedor: “El que tiene accion y derecho a pedir el cumplimiento de
alguna obligacion”. (OSSORIO, Manuel, “Diccionario De Ciencias Juridicas,

Politicas Y Sociales”, Op. Cit., pag. 45)

2.- Auto: “Art. 270.- Auto es la decision de la jueza o el juez sobre algun

incidente del juicio”. (Cédigo De Procedimiento Civil, Op. Cit. Pag. 19)

3.- Casacion: “Recurso supremo y extraordinario contra las sentencias
ejecutoriadas de los tribunales supremos, dictadas contra la ley o doctrina
admitida por la jurisprudencia o faltando a los tramites sustanciales y necesarios
de los juicios, para que, declarandolas nulas o de ningln valor, vuelvan a dictarse,
aplicando o interpretando respectivamente la ley o la doctrina legal quebrantadas
en la ejecutoria y observando los tramites emitidos en el juicio, y para que se
conserve la unidad e integridad de la jurisprudencia.”. (CABANELLAS,
Guillermo, Enciclopédico de Derecho Usual, Op. Cit., 1979. Pag. 116)

4-- Caucion: “Art. 31.- Caucion significa generalmente cualquiera
obligacion que se contrae para la seguridad de otra obligacion propia o ajena. Son
especies de caucion la fianza, la prenda y la hipoteca.”. (CODIGO CIVIL, Op.
Cit. Pag. 3)

5.- Caucidon Personal: “Aquella que presta una tercera persona con
capacidad para contratar”. (OSSORIO, Manuel, “Diccionario De Ciencias

Juridicas, Politicas Y Sociales”, Op. Cit., pag. 161)

6.- Caucion Real: “La que se constituye gravando con hipotecas bienes
inmuebles, depositando la suma de dinero que el juez determine o depositando
efectos publicos u otros papeles de crédito realizables al precio de su cotizacion”.
(OSSORIO, Manuel, “Diccionario De Ciencias Juridicas, Politicas Y Sociales”,

Op. Cit., pag. 161)
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7.- Fallo: “Accion y efecto de fallar, de dictar sentencia y ésta misma en
asunto judicial”. (OSSORIO, Manuel, “Diccionario De Ciencias Juridicas,

Politicas Y Sociales”, Op. Cit., pag. 402)

8.- Instancia: “Cada una de las etapas o grados del proceso. Corrientemente
en la tramitacion de un juicio se pueden dar dos instancias: una primera que va
desde su iniciacion hasta la primera sentencia que lo resuelve, y una segunda,
desde la interposicion del recurso de casacion hasta la sentencia que en ella se
pronuncie”. (OSSORIO, Manuel, “Diccionario De Ciencias Juridicas, Politicas Y

Sociales”, Op. Cit., pag. 498)

9.- Interés: “Provecho, utilidad, ganancia. Lucro producido por el capital”.
(OSSORIO, Manuel, “Diccionario De Ciencias Juridicas, Politicas Y Sociales”,

Op. Cit., pag. 502)

10.- Juez a quo: “Aquel del cual se apela ante el superior, que puede
confirmar, modificar o anular la resolucién anterior”. (OSSORIO, Manuel,

“Diccionario De Ciencias Juridicas, Politicas Y Sociales”, Op. Cit., pag. 517)

11.- Ley: “Art. 1.- La ley es una declaracion de la voluntad soberana que,

manifestada en la forma prescrita por la Constitucion, manda, prohibe o permite”.

(Codigo Civil, Op. Cit. Pag. 1)

12.- Obligacion: “Deber juridico normativo establecido de realizar u omitir
determinado acto, y a cuyo incumplimiento por parte del obligado es imputada,
como consecuencia, una sancidn coactiva; es decir, un castigo traducible en un
acto de fuerza fisica organizada”. (OSSORIO, Manuel, “Diccionario De Ciencias

Juridicas, Politicas Y Sociales”, Op. Cit., pag. 629)

13.- Recurrente: “El que interpone algin recurso judicial o gubernativo”.
(OSSORIO, Manuel, “Diccionario De Ciencias Juridicas, Politicas Y Sociales”,

Op. Cit., pag. 812)

147



14.- Recurso: “Denominese asi todo medio que concede la ley procesal para
la impugnacidn de las resoluciones judiciales, a efectos de subsanar los errores de
fondo o los vicios de forma en que se haya incurrido al dictarlas”. (OSSORIO,
Manuel, “Diccionario De Ciencias Juridicas, Politicas Y Sociales”, Op. Cit., pag.

812)

15.- Recurso Extraordinario: “Es el que se concede ante el tribunal
superior, con caracter excepcional y restrictivo, generalmente con el fin de
asegurar la uniforme aplicacion de la constitucién nacional o provincial, o de la
ley”. (OSSORIO, Manuel, “Diccionario De Ciencias Juridicas, Politicas Y
Sociales”, Op. Cit., pag. 816)

16.- Recurso Ordinario: “Aquel que se concede ante el mismo Juez o ante el
tribunal de apelacion para reparar omisiones, errores o vicios de procedimiento o
de juicio y que constituyen tramites comunes o medios de impugnacion normales
en contra de las decisiones judiciales”. (OSSORIO, Manuel, “Diccionario De

Ciencias Juridicas, Politicas Y Sociales”, Op. Cit., pag. 816)

17.- Sentencia: “Art. 269.- Sentencia es la decision de la jueza o el juez

acerca del asunto o asuntos principales del juicio”. (Cédigo De Procedimiento

Civil, Op. Cit. Pag. 19)

18.- Seguridad Juridica: “Condicion esencial para la vida y el
desenvolvimiento de los individuos que las integran. Limita y determina las
facultades y los deberes de los poderes publicos”. (OSSORIO, Manuel,

“Diccionario De Ciencias Juridicas, Politicas Y Sociales”, Op. Cit., pag. 873)
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