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RESUMEN

El procedimiento voluntario es una institucion que presenta caracteristicas
distintivasa los demaés tipos de procedimientos, entre ellos, su naturaleza no
contenciosa. Se aprecian ciertos problemas que nacen del procedimiento
voluntario, como el problema de la naturaleza del procedimiento, la
problematica surge de la oposicion y las dificultades de cada uno de los
procedimientos. Se propondrd que la figura oposicion en la jurisdiccion
voluntaria genera problemas a los jueces de instancia, asi como los problemas
sui generis de los cinco procedimientos que establece el articulo 334 del
COGEP.

Palabras clave: Procedimientos, Jurisdiccion Voluntaria, Tipos de
procedimientos, Caodigo Organico General de Procesos, falta de controversia,

partes procesales.
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ABSTRACT

The voluntary procedure is an institution that presents distinctive characteristics
to theother types of procedures, among them, its non-contentious nature.
Certain problems arising from the voluntary procedure can be appreciated, such
as the problem of the nature of the procedure, the problematic comes from the
opposition and the difficulties ofeach of the procedures. It will be proposed that
the figure of opposition in the voluntaryjurisdiction generates problems for the
judges of instance, as well as the sui generis problems of the five procedures
established in article 334 of the COGEP.

Key words: Proceedings, Voluntary Jurisdiction, Types of proceedings,
GeneralOrganic Code of Proceedings, lack of controversy, procedural

parties.
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INTRODUCCION

En el presente trabajo se expondra sobre el Procedimiento Voluntario y las ambigiiedades de
sus normas que la regulan. El procedimiento voluntario es una institucion especial porque
presenta caracteristicas diferentes a los demas tipos de procedimientos, entre ellos su naturaleza

no contenciosa. Esto Gltimo sera de vital importancia a lo largo de este trabajo académico.

Esta investigacion muestra la importancia y la relevancia que se debe tomar en cuenta para la
correcta y mejor aplicacion de estas normas. En el devenir de los parrafos, se desprenderan
ciertos problemas que nacen del procedimiento voluntario. Se tratard el problema de la
naturaleza del procedimiento, la problematica figura de la oposicion y las dificultades de cada
uno de los procedimientos. Con lo que respecta a los diferentes tipos de procedimientos de este
ambito, la ley ecuatoriana ha omitido establecer ciertos pardmetros para su ejecucion.



DESARROLLO
CAPITULO |

1.1 Naturaleza juridica de los procedimientos establecidos en el Codigo Orgénico General
de Procesos

La institucion que se analizara en el presente trabajo académico encuentra su principal
fundamento en la normativa procesal ecuatoriana, 0 que nos orienta a estudiar el Cédigo
Organico General de Procesos, en adelante COGEP, para desarrollarla. Dicho cuerpo legal

entro en plena vigencia el 22 de mayo del 2016 con varias innovaciones juridicas.

Una de las principales innovaciones juridicas esta en el sistema oral por audiencias, asi
como la unidad procesal para todas las materias, con exclusion de los procedimientos que se
sustancian en el Codigo Orgénico Integral Penal, en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional y las que se encuentran en el Cdédigo de la
Democracia. Gracias a esta integralidad de procedimientos en el COGEP se evita una dispersién

de normativas procesales en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

En razén de la mencionada integralidad, se constituyeron ocho tipos de procedimientos:
ordinario, sumario, monitorio, ejecutivo, voluntario, contencioso administrativo, contencioso
tributario y concursal. Ademas, el COGEP hace una interesante diferenciacion entre los
procedimientos de conocimiento -ordinario, sumario, voluntario, contencioso administrativo y
contencioso tributario- de los procedimientos ejecutivos -ejecutivo y monitorio-. A priori, se
puede apreciar que el contexto contemporaneo del procedimiento voluntario se entiende a partir
de la -nueva- legislacion procesal ecuatoriana. Conviene subrayar que en el siguiente acapite se

discutira a profundidad cada uno de estos procedimientos

1.2 Tipos de procedimientos en el COGEP

1.2.1 Ordinario

De acuerdo con el Cddigo Organico General de Procesos en su articulo 289, se
sustancian por esta via todas las pretensiones a las que, expresamente, se les otorgue el
procedimiento ordinario. Ademas, debera utilizarse el mismo procedimiento en todas las

pretensiones a las que la ley procesal no haya determinado una via especifica. En lo que respecta



a este trabajo académico, cabe mencionar que este procedimiento se sustancia en dos audiencias

y tanto la normativa procesal como la doctrina coinciden que esta via es de conocimiento.

1.2.2 Sumario

En razon del articulo 332 del COGEP, se determinan los casos en los que cabe este tipo
de procedimiento, entre ellos, el divorcio contencioso, acciones posesorias ordinarias y
especiales, despido ineficaz, etc. Lo que el legislador pretende con este procedimiento es
dinamizar la aplicacion de la justicia en los supuestos plasmados en el articulo 332, a través de
mecanismos como sustanciar el procedimiento en una audiencia Unica. Al igual que el
procedimiento ordinario, también es de conocimiento, pero en un tramite, como lo dice su

nombre, mas abreviado.

1.2.3 Monitorio

El procedimiento monitorio para la ley procesal ecuatoriana -COGEP- es un
procedimiento ejecutivo, lo que significa que el juez no entra a declarar un derecho. Sin
embargo, para la doctrina este comparte caracteristicas de los procedimientos declarativos. En
el articulo 356 se mencionan las principales caracteristicas para que una pretension configure

un procedimiento monitorio.

1.2.4 Ejecutivo

El procedimiento ejecutivo se encuentra en el articulo 347 del Codigo Orgéanico General
de Procesos, donde se determinan los tipos de titulos ejecutivos que como condicidn
indispensable son aquellos que contienen obligaciones de dar o hacer. De acuerdo con la
doctrina, los procesos ejecutivos parten de la existencia de un derecho, contemplado en el titulo
qgue debe contener una obligacion clara, pura, liquida, de plazo vencido y liquidable en

determinados casos.

1.2.5 Contencioso Tributario y Contencioso Administrativo

Estos tipos de procedimientos especiales se encuentran desde el articulo 299 hasta el
317 de la normativa procesal ecuatoriana. De acuerdo con el articulo 300 del COGEP, estas
jurisdicciones tienen por objeto garantizar los derechos a la tutela judicial efectiva de toda
persona que litigue frente a la administracién publica. Ademas, la naturaleza de estos
procedimientos es de conocimiento, al ser ordinarios con determinadas particularidades.
1.2.6 Voluntario



El procedimiento voluntario de acuerdo a la normativa procesal ecuatoriana se encuentra
a partir del articulo 334, donde se determinan los casos en los que procede este tipo de tramite
judicial. Como se mencionaba en anteriores lineas, es interesante subrayar que para el
ordenamiento juridico ecuatoriano este procedimiento es de conocimiento. De acuerdo con
cierta parte de la doctrina ecuatoriana (Principales cuestiones acerca del Codigo Organico
General de Procesos en preguntas y respuestas., 2015) se considera de conocimiento debido a
que, en caso de oposicidn, este procedimiento se transforma en uno sumario, de acuerdo al
articulo 336 del COGEP.

Se aprecia, de los tipos de procedimiento que se establecen en nuestra normativa
procesal, que casi todos coinciden en tener partes procesales, es decir, actor y demandado. La
excepcion seria nuestro objeto de estudio del presente trabajo académico: el procedimiento

voluntario.

1.3 Definicion doctrinaria de procedimiento voluntario

Para el tratadista Lovato el concepto de jurisdiccion proviene del latin juris dictio que
significa el acto publico que declara un derecho, para el autor dicho concepto es un forma o
expresion de soberania (Lovato, 2002). Aterrizando este concepto en el tema de interées de este
trabajo académico, la jurisdiccion voluntaria representa un problema al momento de determinar
su naturaleza porque pareceria que no se circunscribe dentro las caracteristicas de la jurisdiccion
contenciosa o de los demas procedimientos de conocimiento o ejecutivos. Se pudo notar esta
problematica al examinar todas las clases de procedimiento que provee la normativa procesal

ecuatoriana.

En el sentido antes mencionado Lovato articula que el procedimiento voluntario consiste
en autorizar o ejecutar ciertos actos determinados en la ley que requieren solemnidad (Lovato,
2002). En este sentido, la jurisdiccion voluntaria se entiende como una funcion accesoria del

juez en la que la ley lo llama a intervenir en actos sometidos a la tutela social.

1.4 Debate doctrinario alrededor de la naturaleza del procedimiento voluntario

Antes de entrar al debate doctrinario, es necesario hacer ciertas precisiones en torno al
vocabulario que se utilizara para este trabajo académico, debido a que muchos autores al
momento de desarrollar la institucién que nos interesa aqui, se refieren a ella como “jurisdiccion

voluntaria”. En nuestro caso, “jurisdiccion voluntaria” y “procedimiento voluntario” no son lo
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mismo, aungue son conceptos que se enmarcan dentro de los mismos problemas juridicos. Por
una parte, el término jurisdiccion -vista como funcion del Estado- tiene como finalidad la
actuacion de la voluntad concreta de la ley mediante 6rganos publicos especializados,

sustituyendo la voluntad del privado o de otros 6rganos publicos (Chiovenda, s. f.).

En cambio, procedimiento es el esquema que la normativa procesal plantea para un
determinado proceso (Trujillo, 2020). Estos conceptos para la doctrina procesal son correlativos
entre si, porque los propios autores hablan de una finalidad procesal en el concepto de

jurisdiccion (Chiovenda, s. f.)

Entrando en materia, existe un debate doctrinario que pone en duda la naturaleza del
procedimiento voluntario, debido a que, por forma o por fondo, podria no coincidir con las
caracteristicas de los demas tipos de procedimiento. Esta dicotomia se empez0 a vislumbrar, en
este trabajo académico, cuando se mencionaron los tipos de procedimiento que contempla el
COGEP, en funcion de que todos incluian a las partes procesales menos la institucion objeto de

estudio.

En correlacion a lo mencionado, Palacio ya acotaba las diferencias estructurales entre
un proceso contencioso y voluntario. El primero busca solucionar un conflicto entre las partes,
cuyo objeto se encuentra en las pretensiones. Por otro lado, en la jurisdiccion voluntaria se
busca una decision que integre, constituya o acuerde eficacia de una relacion juridica, cuyo
objeto se encuentra en una peticién emanada no de parte, sino de peticionarios o solicitantes

(Palacio, s. f.).

Por su parte, Giuseppe Chiovenda, define a la institucion en cuestion como:
“La jurisdiccion voluntaria es, pues, una forma particular de actividad del Estado, ejercida en
parte por los 6rganos judiciales, en parte por los administrativos, y que pertenece a la funcion
administrativa, diferenciandose, sin embargo, de la generalidad de los actos administrativos por

ciertas caracteristicas particulares” (Chiovenda, s. f.)

1.4.1 Escuela que si lo reconoce
Entre los autores que reconocen a la jurisdiccion voluntaria como tal tenemos a
Francesco Carnelutti quien, dentro de su doctrina, menciona la complejidad de tal afirmacion,

pero sin desecharla. Este autor parte de la base que, si la jurisdiccion es el poder del juez de
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hacer justicia, entonces el producto de la jurisdicciéon del proceso voluntario seria inferior
porque no produce cosa juzgada. En otras palabras, el fallo o producto de una jurisdiccion

voluntaria tendria una calidad inferior (Carnelutti, 1999).

El problema de la anterior argumentacién consiste en que si el fallo (cosa juzgada) es
un efecto especifico de la jurisdiccion contenciosa esto implicaria que el juez no ejerceria su
jurisdiccion en el procedimiento voluntario (Carnelutti, 1999). De acuerdo con el autor se caeria
en un vicio argumentativo ciclico, debido a que una parte de los autores estarian argumentando
que “(...) el proceso voluntario no es jurisdiccion porque no produce cosa juzgada (...)”.
Ademas, de esto se desprende un cuestionamiento sobre el poder del juez para resolver
procedimientos voluntarios. De acuerdo con Carnelutti, lo correcto seria entender a la cosa
juzgada como un efecto genérico de la jurisdiccion, que se aplique indistintamente si el

procedimiento es contencioso o voluntario.

De acuerdo con Lovato que cita a Chiovenda, sostiene que la doctrina adversa pretende
encontrar un criterio determinante en el caracter contencioso de la relacion juridica; y a través
de este se cuestione a la jurisdiccion voluntaria (Lovato, 2002). Sin embargo, este criterio
flaguea pues puede haber proceso sin conflicto como en el caso en el que el demandado se
allane a la demanda; o cuando en el procedimiento penal el acusado aplica a un procedimiento

abreviado aceptando su delito.

1.4.2 Escuela que no lo reconoce

Para superar el argumento en el parrafo que precede a este, Giuseppe Chiovenda
establece que la jurisdiccion voluntaria no necesariamente tiene efecto de cosa juzgada y que
el caracter diferenciador entre las jurisdicciones voluntaria y contenciosa radica en la
composicion de los sujetos procesales. Es decir, por un lado, la jurisdiccion contenciosa tiene
partes; por otro, la jurisdiccion voluntaria tiene peticionarios (Chiovenda, s. f.). Y destaca la
erronea concepcion que tienen otros autores en que la diferencia entre estas dos radica en el
conflicto. En suma, el autor menciona que, si se toman las bases del concepto jurisdiccién, un
procedimiento voluntario no se inscribiria dentro de ellas. En consecuencia, el autor menciona
que el concepto estd mal planteado y que las funciones del juez relativas a la jurisdiccion

voluntaria son de caracter administrativo (Chiovenda, s. f.)



Por su parte Couture, al momento de definir el concepto de jurisdiccion sostiene que
posee tres aristas. La primera son los elementos formales: sujetos procesales -las partes-, juez
0 jueces y el procedimiento. La segunda, el contenido en el que se entiende como la existencia
de una controversia en la que el juez la transforma en una sentencia o cosa juzgada. Y por
ultimo, la funcién en donde se inscriben valores como la justicia, paz social y demés valores
juridicos. En lo que a este trabajo respecta, un procedimiento voluntario, a priori, carece de
controversia y de partes procesales. Couture expresa: “Los procedimientos de jurisdiccion
voluntaria tienen ciertos elementos formales de la jurisdiccion, pero, en virtud de no adquirir

autoridad de cosa juzgada, pertenecen a la funcion administrativa” (Couture, 1958).

1.5 Tipos de procedimientos voluntarios en el COGEP
De acuerdo al art. 334 del Codigo General de Procesos, existen cinco tipos de
procedimientos catalogados dentro del proceso voluntario, ellos son:
1. Pago por consignacion;
2. Rendicion de cuentas;
3. Divorcio o terminacion de union de hecho por mutuo consentimiento, siempre
que haya hijos dependientes;
4. Inventario, en los casos previstos en este capitulo; v,
5. Autorizacion de venta de bienes de nifias, nifios y adolescentes y, de personas
sometidas a guarda.

A continuacién, vamos a estudiar brevemente cada uno de ellos.

1.5.1 Pago por consignacion

Este tipo de procedimiento voluntario empieza como una iniciativa que tiene el deudor
mediante una solicitud presentada ante un juez. A través de esta solicitud, el deudor expresa
que tiene la intencion de pagar su deuda al acreedor y asi extinguir su obligacion ya que esta es
su finalidad: la de absolver al deudor. Este proceso se interpone a través del juez ya sea porque
el acreedor no quiere o puede recibir el pago. EI Cédigo Civil de Ecuador lo define en su art.
1615 de la siguiente manera: “Consignacién es el depdsito de la cosa que se debe, hecho a virtud
de la repugnancia o no comparecencia del acreedor a recibirla, y con las formalidades
necesarias, en manos de una tercera persona.” (Codigo Civil, 2005).

Esta definicién del ordenamiento juridico ecuatoriano menciona que uno de los

requisitos para que el deudor pueda llevar a cabo el pago por consignacion es que el acreedor

8



debe haberse negado a recibir el pago, o en su defecto, la no comparecencia a recibirlo, por
cualquier motivo. Es decir que, en este caso, debe existir el conocimiento por parte del acreedor

sobre la voluntad del deudor a pagar la deuda.

Guillermo Ospina lo define como: “...cuando el acreedor no comparece o se niega
injustamente a recibirlo, y consiste en la consignacion que el deudor o quien esté autorizado
para pagar por él, hace de la cosa debida en manos de un depositario designado por el juez”.
(Ospina Fernandez, 2005)

Asimismo, nuestra legislaciéon menciona que se debe contar con una etapa de “oferta”,
la cual seria llevada a cabo en la audiencia, en esta etapa se pueden dar tres casos:
1. Que el acreedor puede aceptar el pago, con lo cual el juez sentara el acta y queda
extinguida la obligacion;
2. Que el acreedor no se pronuncie ni comparezca a la audiencia, aqui el juez
dictara sentencia declarando hecho el pago y extinguida la obligacion; vy,
3. Que el acreedor se oponga, en este caso el procedimiento dejara de ser voluntario

y se volvera sumario.

1.5.2 Rendicion de cuentas

En el COGEP se define este procedimiento voluntario en su art. 339 de la siguiente
manera: “La persona que administra bienes ajenos, corporales o incorporales esta obligada a
rendir cuentas en los periodos estipulados y a falta de estipulacion, cuando el titular del derecho

de dominio o la persona que ha encomendado la administracion, la solicite.”

Es decir, la persona que haya encomendado a otra la administracion de bienes o
negocios, tiene la potestad de, voluntariamente, pedir que se le notifique con un informe sobre

su gestion en el tiempo indicado.

Para Carlos Ugalde, la rendicion de cuentas se define como la obligacion permanente
de los mandatarios o0 agentes para informar a sus mandantes o principales de los actos que llevan
a cabo como resultado de una delegacion de autoridad que se realiza mediante un contrato

formal o informal y que implica sanciones en caso de incumplimiento. (Ugalde, 2002)



1.5.3 Divorcio o terminacion de unién de hecho por mutuo consentimiento, siempre que
haya hijos dependientes

Segun el COGEP, en su art. 340, el divorcio o la terminacion de union de hecho por
mutuo consentimiento, siempre que haya hijos dependientes y que su situacién en cuanto a
tenencia, visitas y alimentos no se encuentre resuelta previamente, se sustanciara ante la o el

juez competente.

1.5.4 Inventario

Con respecto a este proceso, el COGEP en su art. 341 indica que cualquier persona que
tenga o presuma tener derecho sobre los bienes que se trate de inventariar, solicitard a la o al
juzgador se forme inventario, es decir, que la persona que tenga la voluntad tenga derecho o no

sobre algun bien, podra solicitar que se le informe sobre la administracion de éste.

Asimismo, la ley menciona que se necesitara de un perito que pueda supervisar este
informe y para lo cual deben estar todos los interesados presentes, en caso de los bienes

sucesorios, se citara a los indicados en la ley.

El COGEP es muy detallado al comentar sobre los bienes que estén en poder de otra
persona que no sea su duefio. En este caso el juez dispondra que estas sean también citadas, una
vez que se haya cumplido con esto, las personas estaran obligadas a ayudar al perito y facilitar

su deber de supervision. EI mismo juez del inventario sera igualmente que el de la particion.

1.5.5 Autorizacion de venta de bienes de nifias, nifios y adolescentes y, de personas
sometidas a guarda

El Cddigo Civil en su articulo 297 establece que no se podran enajenar o hipotecar los
bienes de un menor de edad, sin autorizacion judicial. Para cumplir el presupuesto antes
mencionado, la normativa procesal ecuatoriana ha determinado el procedimiento voluntario en
su articulo 334 en el numeral 6. Ademas, de acuerdo con el Cédigo Organico de la Funcion
Judicial, en su articulo 234 numeral 1, se establece la competencia sobre lo mencionado en el

articulo del Codigo Civil ecuatoriano.
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CAPITULO 1l

Todos los procedimientos voluntarios explicados brevemente en el anterior capitulo, se
inscriben en un marco comun de normas que se encuentran, principalmente, entre el articulo

334 y el articulo 337 del cuerpo procesal ecuatoriano.

En efecto, el articulo 334 determina los tipos de procedimientos voluntarios: pago por
consignacion, rendicion de cuentas, divorcio o terminacion de union de hecho por mutuo

acuerdo, inventario y autorizacion de venta de bienes de nifios.

Por su parte, el articulo 335 explica que el instrumento para acceder a este procedimiento
voluntario es una “solicitud que contendra los mismos requisitos de la demanda” (Art. 335
COGEP). El juzgador calificara dicha solicitud y en el caso de admitirse, convocara a audiencia
en un término no menor a 10 dias, ni mayor a 20 dias siguientes a la citacion. Conviene subrayar
gue en este mismo articulo el legislador establece que el juez aprobara o negara lo solicitado

una vez practicada las pruebas y escuchado a los concurrentes.

Es menester de este trabajo académico hablar de lo que se dispone en el articulo 336,
donde, el legislador prevé el caso en el que se produjera una oposicion a la solicitud explicada
en el parrafo precedente. Una vez que se produce la oposicion, el procedimiento voluntario se
convierte en uno sumario. Al respecto, cabe mencionar que el legislador ha olvidado establecer

términos o plazos para convocar dicha audiencia sumaria.

Asi mismo, con respecto a la expresion que se encuentra en la ley sobre la oposicidn, de
que aquello debe hacerse hasta antes de la convocatoria a la audiencia, no especifica a qué se
le llama convocatoria. Es decir, cuando el juez dicta el auto, lo sube al sistema y se “convoca a
audiencia”, o, cuando ésta es notificada a la parte. Debido a esto, si la persona quiere presentar
oposicidn, estaria contra un enemigo invisible: la convocatoria a la audiencia. La parte que se
quiera oponer no sabria en qué momento exacto se llevaria a cabo dicha convocatoria, y se

perjudicaria puesto que perderia su oportunidad de presentar el escrito.

Como vimos en el capitulo anterior, los procedimientos voluntarios son 5, en este

capitulo desarrollaremos cada uno de estos:
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1. Procedimiento del Pago por Consignacion
El pago por consignacion es una forma de extinguir las obligaciones que estan
determinadas en el Cddigo Civil en su articulo 1583. Es un depdsito judicial que realiza el
deudor -sujeto pasivo de la obligacion- motivado para extinguir una obligacidn previamente
adquirida con el acreedor -sujeto activo de la obligacion-, cuando el acreedor se resiste a recibir
el pago de la obligacion, puede derivar en el incumplimiento de la obligaciéon por parte del
deudor, siendo este declarado en mora y siéndole exigible el pago de los intereses

correspondientes.

En lo que se refiere a la norma procesal que aqui nos concierne, los articulos 334 y 338
del COGEP confirman al pago por consignacién como un procedimiento voluntario. Esto quiere
decir que se circunscribe dentro de las reglas generales de aplicacion de los procedimientos
voluntarios. Es importante notar que, en esta figura que el legislador ha planteado, la naturaleza
misma del pago tiene componentes contenciosos debido a que podria existir ya un conflicto con
el acreedor por su negativa de aceptar el cumplimiento de la obligacién por parte del deudor.
Esto altimo nos demuestra que el pago por consignacion deberia tener dos modalidades: 1) no
se conoce al acreedor o su ubicacion por lo que el procedimiento voluntario cabria
perfectamente para pretender formalizar el cumplimiento de la obligacion por parte del deudor;
2) el deudor conoce de la negativa del acreedor para aceptar el pago, por lo que cabria
directamente un procedimiento sumario para cumplir el pago por la naturaleza contenciosa del

Caso.

En el primer caso sefialado, lo ideal seria delegar el pago por consignacién a un notario
publico porque, por un lado, a través de las atribuciones de los notarios podrian solucionar estos
supuestos que se plantean en el ordenamiento juridico ecuatoriano. Por otro lado, de esta manera
se descongestionaria a la funcion judicial para los casos importantes, como el planteado en el

segundo escenario.

Ademas, en el pago por consignacion, se desprende también el problema ya mencionado
en acapites anteriores: el problema de la oposicion. Esta claro que existe conflicto de criterios
por parte de los jueces de instancia para aplicar y determinar la convocatoria de audiencia
sumaria, en el caso que proceda. Este problema también sera recurrente en los demas tipos de

procedimientos voluntarios que plantea el legislador.
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2. Procedimiento de Rendicion de Cuentas

De acuerdo al Codigo Orgéanico General de Procesos, el juicio de rendicion de cuentas
es de jurisdiccion voluntaria, asi lo establece el articulo 334 numeral 2. Se inicia con la
presentacion de la peticion o solicitud de acuerdo al 144 de la norma procesal ecuatoriana, es
decir, contendra los mismos requisitos de la demanda. Si el juez la admite al trdmite, se ordenaré
que se cite a la persona presuntamente obligada a rendir cuentas. Después de la citacion, se
convocara a audiencia de acuerdo al procedimiento sefialado en el Art. 335 del COGEP como
lo hemos venido mencionando en el anterior capitulo. Para la siguiente parte del proceso, la
Corte Nacional ha emitido un criterio no vinculante que da un poco de luz a los jueces de

instancia de cdmo proceder:

“La persona contra quien se dirige la peticion de rendir cuentas tiene dos opciones: la
primera presentar las cuentas mediante un informe. Por su parte el peticionario a quien se
notificara con el informe, en la audiencia puede expresar su conformidad con las cuentas
presentadas o también puede objetarlas, en el primer caso el juez aprobara las cuentas en
sentencia y terminara el proceso; en el segundo caso, la objecion a las cuentas se tramitara en
juicio sumario, concediendo a las partes el término comun de quince dias para actuar prueba,
segun lo dispone el Art. 336 del COGEP. La segunda opcién es que el demandado se oponga
al pedido de rendir cuentas, en este caso, la oposicion igualmente se tramitara y resolvera en
juicio sumario. La sentencia definitiva que se dicte dentro del juicio sumario de rendicion de
cuentas, ya sea por objecién o por oposicion, si es favorable al actor, constituye titulo de
ejecucion, conforme lo previsto en los Arts. 362 y 363 del COGEP” (Absolucion de consultas

criterio no vinculante., 2018a).

Del criterio mencionado anteriormente, esta claro que se vuelve a plantear el problema
de la oposicion porque, de acuerdo a la ley, la oposicion se configura por escrito y antes de
audiencia, de acuerdo a las reglas generales de los procedimientos voluntarios. En cambio, para
este caso, la propia Corte prescribe ciertas reglas no establecidas en el COGEP para subsanar
ciertos problemas que se analizan en este trabajo académico. Es decir, la oposicién en el

procedimiento voluntario de rendicion de cuentas también se puede constituir en un problema.
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3. Procedimiento de divorcio o terminacion de union de hecho por mutuo
consentimiento, siempre que haya hijos dependientes

La norma procesal ecuatoriana determina esta figura en los articulos 334 numeral 3 y

340. El trdmite comienza presentando la solicitud con los mismos requisitos establecidos en el

articulo 144 del COGEP. Ademas, es obligatorio que antes de resolver sobre la pretension

principal, se regulen visitas, se fijen pensién alimenticia -en el supuesto de que otro juzgador

no se haya pronunciado sobre esto- y tenencia. La comparecencia de los conyuges es personal

0 a través de procurador judicial. Se establece que, si no existe acuerdo sobre estos tres temas

previamente mencionados, asi como sobre el hecho mismo del divorcio, el procedimiento se

vuelve contencioso y se tramitaré por via sumaria.

Para entender esta problematica hay que entender el contexto en Ecuador. Desde el afio
2006 los notarios publicos tienen la facultad de tramitar los divorcios por mutuo consentimiento
exclusivamente para parejas que no tengan hijos menores de edad o dependientes; después, en
el afio 2019 al notario se lo facultad también para realizar trdmites de divorcio y de terminacion
de union de hecho por mutuo consentimiento a los que tengan hijos menores de edad, siempre
y cuando la pension de alimentos, la tenencia y visitas se encuentren regulados con un acta de

mediacion o resolucién judicial dictada por juez competente.

Del anterior parrafo se desprende que los notarios tienen la capacidad para reemplazar
al juez de familia en casos de divorcio por mutuo consentimiento porque, por un lado, la
naturaleza de un divorcio por mutuo no es contenciosa y muchas veces lo que se pretende es
que sea un tramite rapido y con poca burocracia y si se vuelve contenciosa el notario lo debe
delegar al juez competente y no realizar el tramite. Por otro lado, el notario tiene todo el
conocimiento e infraestructura para realizar el divorcio como lo ha venido haciendo desde el
2006.

Lo que pretende evitar el legislador, es que el notario, cruce la linea de los actos
jurisdiccionales ya que el divorcio por mutuo consentimiento, es un acto meramente
declarativo, mientras que, temas referentes a alimentos, tenencia y visitas, pueden tener

situaciones de conflicto que deben ser necesariamente resueltas por un juez.

Por lo tanto, con este acapite se pretende que la figura del divorcio o terminacion de

unién de hecho por mutuo consentimiento migre de forma integral -dandose por resueltos, los
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temas de alimentos, tenencia y visitas- a las atribuciones del notario basado en un ahorro de
tiempo y recursos a los tribunales de instancia. Ademas, se agrega que plantear el divorcio ante

notario publico fomenta la autonomia privada, descongestionando el sistema judicial.

4. Procedimiento de Inventario, en los casos previstos
Como se menciond en el anterior capitulo, el inventario también se resuelve a través de
un procedimiento voluntario. Asi lo establece el articulo 334 numeral 4 y 341 de la normativa
procesal ecuatoriana. EI mecanismo de la oposicién vuelve a generar dudas al momento de la
aplicacion de la norma, se mantiene el problema concurrente mencionado en este trabajo

academico: el plazo en el que el juez debe convocar a audiencia sumaria.

Ademas, también opera la oposicién con observaciones u objeciones al informe del
perito encargado de realizar la valoracion correspondiente establecida en el articulo 346
numeral 1 del COGEP. Con respecto a esto, existe una consulta no vinculante de la Corte
Nacional de Justicia en la que establece que las oposiciones deberan presentarse de forma
escrita antes de la notificacion a la convocatoria de audiencia y queda a discrecién del juez si

volverla contenciosa 0 no, como se aprecia del siguiente texto:

“De haber oposicion, el juzgador tiene dos opciones: 1) inadmitir la oposicidn, en cuyo
caso convocard a la audiencia del voluntario y resolverd siguiendo las reglas del parrafo
anterior; o, 2) admitir la oposicion, para lo cual declarara que la causa debe tramitarse por la
via sumaria, se concedera el término de quince dias para que las partes anuncien las pruebas, y
vencido dicho término se convocara a la audiencia”(Absolucion de consultas criterio no

vinculante., 2018c).

Aun asi, queda en duda el momento procesal en el que el procedimiento voluntario de
inventario se convierte en sumario. De acuerdo con las normas generales, la oposicion en el
caso de que se aprobase por el juez, se abre un téermino de 15 dias para anunciar pruebas vy,
después de ello, se convocara a audiencia. De esto se desprende el recurrente problema ya
mencionado: ¢cudl es el término que tiene el juez para convocar a audiencia y a partir de qué
acto procesal se lo computa? Ademas, en el caso concreto del inventario se suma que cualquier

observacion al mismo convierte al proceso en contencioso, pero no queda claro si esta
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disposicion es un complemento de lo que determina el articulo 336 0, si es una regla especifica

para la oposicion en el inventario.

De aplicarse esto ultimo, conllevaria problemas porgue no se determinaria el momento
procesal oportuno en el que se debe presentar la oposicién, ni la forma. Podriamos guiarnos por
el criterio no vinculante de la CNJ pero, como su propio nombre lo indica éste no compele a
los jueces de instancia a obrar de una determinada manera. Por ultimo, también existe otra

controversia al respecto que plantea la Corte Provincial de Justicia del Carchi en la se establece:

“El Art. 346 del COGEP relativo al juicio de inventario, dispone que cualquier
observacién u objecién al inventario, negativa de terceros a permitir el examen y tasacién se
considerara como oposicion., lo que significa que existe contradiccion. Existiria obscuridad en
estas normas relativas a los juicios voluntarios y el inventario existiendo una doble oposicion,
cuando se cita con la peticion y cuando se corre traslado con el informe del perito del inventario,
cuando se debe conceder el término de quince dias para actuar prueba o para realizarse la

audiencia” (Absolucion de consultas criterio no vinculante., 2018b)

De la cita precedente se desprende una ultima observacion que, ademas de confirmar el
conflicto que genera la figura de la oposicion en el procedimiento voluntario de inventario,
agrega otra problematica: la disposicion del articulo 346 del COGEP determina que se
configura la oposicién con la intervencion de terceros que se oponen a permitir el examen, lo
que no se contempla en los supuestos del articulo 336 que establece que la referida oposicion,

debe ser por escrito.

5. Procedimiento de Autorizacion de venta de bienes de nifias, nifios y adolescentes 'y,

de personas sometidas a guarda
La base legal de este ultimo presupuesto para aplicar el procedimiento voluntario se
encuentra en el articulo 297 del Cadigo Civil en el que se establece que no se podran enajenar
0 hipotecar los bienes de un menor de edad, sin autorizacion judicial. Para cumplir el
presupuesto antes mencionado, la norma procesal ecuatoriana ha determinado el procedimiento
voluntario en su articulo 334 en el numeral 6. Ademas, de acuerdo con el Codigo Organico de
la Funcion Judicial, en su articulo 234 numeral 1, se establece la competencia sobre lo

mencionado en el articulo 297 del Codigo Civil.
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Es necesario mencionar que el Codigo Civil ecuatoriano, en su articulo 418, establece
que el tutor o curador no podra enajenar o gravar los bienes del pupilo sin autorizacion judicial
previa. Ademas, dicha autorizacion debe estar motivada en la utilidad o necesidad manifiesta.
Analizando lo mencionado en este parrafo, la enajenacion o gravamen del menor de edad debera
reportarle un beneficio directo y claro. Estos enunciados normativos deberén estar acorde a lo
que se establecen los articulos 44 y 45 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y lo que

manda el Codigo de la Nifiez y Adolescencia en sus articulos 11 y 106.

Como parte medular para que este supuesto concreto que concibe la normativa procesal
ecuatoriana proceda, conviene la citacion por prensa a los posibles herederos en el caso de que
sea el conyuge sobreviviente, tutor del menor, y pretenda vender los bienes del pupilo, de

acuerdo como lo establece el articulo 58 del Codigo Organico General de Procesos.

En cuanto a la oposicién, conviene observar que, este caso concreto que establece el
COGERP en el articulo 334 numeral 6, la institucion prevé el caso de un eventual litigio en el
que hubiese conflictos de posibles herederos o terceros interesados. Esto no quiere decir que
necesariamente pudiese existir conflicto en la venta o gravamen del bien de un nifio o
adolescente sometido a guarda. También es sabido que existe un problema grave con respecto
a las agendas de los jueces en Ecuador, con un sistema que siempre busca descongestionar el
trabajo de los jueces; por lo tanto, seria conveniente determinar que el evento previsto en el
articulo 334 numeral 6 de la norma procesal sea incluida como una atribucién méas de los

notarios.

Con respecto a esto ultimo, el presente trabajo académico no es el primero, ni seré el
ultimo en proponer que la venta de bienes de menores sometidos a guarda sea una atribucion
notarial. En dichos trabajos académicos se les ha consultado a los jueces de nifiez que en su

mayoria ha establecido una respuesta afirmativa (Corrales Leon, 2016).
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CONCLUSIONES

Al principio de este trabajo académico se pretendia observar los problemas estructurales del
procedimiento voluntario en general establecido en el Cddigo Organico General de Procesos,

de ello se arribd a las siguientes conclusiones:

1. Lajurisdiccion voluntaria presenta de forma estructural, en cada uno de sus procedimientos,
problemas con la oposicion. En algunas con diferentes problemas sui generis, mientras que
el comun denominador vendria a ser el conflicto de la configuracion de la oposicién de
forma escrita antes de la notificacion a la convocatoria a audiencia. ¢ Cual es el término que
tiene el juez para convocar a audiencia y a partir de qué acto procesal se lo computa? Esta
pregunta deriva en una discrecionalidad entre los jueces de instancia por la laguna
normativa que deja el articulo 336 del COGEP.

2. EIl pago por consignacion presenta un problema estructural ya que, en el caso de que el
acreedor no quiera aceptar el pago, la naturaleza del procedimiento seria contenciosa. De
ser asi, sustanciar este procedimiento por via voluntaria seria un retardo a la funcion judicial,
a mas de innecesario.

3. En cuanto a la rendiciéon de cuentas, podemos concluir que, al igual que en los otros
procedimientos, la oposicion presenta problemas en cuanto al término para interponerla y
los requisitos que debe tener.

4. Del procedimiento para el divorcio o terminacion de union de hecho por mutuo
consentimiento, siempre que haya hijos dependientes, se desprende que al Estado le
conviene que este migre de forma integral a las atribuciones del notario. Esto en aras a la
eficiencia de los tribunales de instancia, descongestionando el sistema judicial. Todo esto
sumado a que, plantear este procedimiento ante notario fomenta la autonomia privada.

5. En el caso del inventario, el problema radica en la oposicidon, tal como se menciono en el
numeral primero de las conclusiones. Pero, ademas, se afiade que las observaciones al
inventario, sin importar su naturaleza, convierten al procedimiento en contencioso, sin
especificar si esto procede como regla o como complemento a la norma.

6. Por Gltimo, en cuanto a la autorizacidn de venta de bienes de nifias, nifios y adolescentes vy,
de personas sometidas a guarda, se concluye que al igual que en el numeral cuarto de las
conclusiones, es recomendable que dicho procedimiento sea incluido entre las atribuciones

exclusivas de los notarios previstas en el art. 18 de la Ley Notarial.
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RECOMENDACIONES

1. Se recomienda al legislador modificar el art. 336 del COGEP, de la siguiente manera:

Art. 336.- Oposicion. Las personas citadas o cualquier otra que acredite interés juridico

en el asunto, podran oponerse por escrito hasta 5 dias antes de la celebracion a la

audiencia, la cual se realizara en el término de 30 dias, a partir de la oposicién en caso

de que sea ésta calificada adecuadamente.

La oposicion debera cumplir los mismos requisitos de la contestacion a la demanda.
La o el juzgador inadmitira la oposicion cuando sea propuesta sin fundamento o con el
propdsito de retardar el procedimiento. En los demaés casos, se entendera que ha surgido
una controversia que debera sustanciarse por la via sumaria, teniéndose la solicitud
inicial como demanda y la oposicion como contestacion a la demanda. En tal caso, la o
el juzgador concedera a las partes el término de quince dias para que anuncien las
pruebas, hecho lo cual se convocara a la audiencia.

Las oposiciones especificas que da la ley en este capitulo, sobre el inventario vy la

autorizacién de venta de bienes de nifas, nifios, adolescentes y, de personas sometidas

a guarda, no perjudicara la aplicacién de esta norma.

2. Se recomienda al legislador suprimir el procedimiento voluntario del divorcio o
terminacion de union de hecho por mutuo consentimiento siempre que haya hijos
dependientes; y el de autorizacién de venta de bienes de nifias, nifios y adolescentes y,
de personas sometidas a guarda. Estos que migren de forma integral a las facultades
exclusivas de los Notarios Publicos establecidos por la ley, sin necesidad de cumplir

con requisitos previos.
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