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RESUMEN

Nuestra legislacion civil desde 1860, otorgaba la facultad a los jueces de
constituir en mora a una de las partes, no obstante jamas existié un proceso
especifico a seguir de cémo hacerlo, por lo que los jueces en virtud de su
potestad jurisdiccional esto es "administrar justicia”, aplicaban a su libre
discrecionalidad las normas que consideraban pertinente para llevar a cabo
esta diligencia, las mismas que se encontraban contenidas en el derogado
Caddigo de Procedimiento Civil. Sin embargo con la expedicion del Codigo
Organico General de Procesos, a través de su disposicion reformatoria
décimo quinto, se otorga la exclusividad a los notarios de constituir en mora
al deudor sin regulacion alguna, de tal manera que deja un vacio legal en

ese sentido.

Palabras Claves:

Mora, deudor, notario, citacién, obligacion, exclusiva, diligencia.
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ABSTRACT

Our civil law since 1860, gave the power to the judges to constitute one of
the parties in arrears, however it never exist an specific process to follow how
to do it, so that judges by the virtue of their jurisdictional power; this is
"administrate Justice ", applied to their own discretion the rules that they
considered pertinent to carry out this sedulity, the same ones that were
contained in the repealed Code of Civil Procedure. Nevertheless, with the
issuance of the Organic Code of General Processes, through its fifteen
reformatory provision, give to the notary the exclusivity to constitute a debtor
in arrears without any regulation, in such a way that it leaves a legal empty in

that sense.

Keywords:

Arrears, debtor, notary, summon, obligation, exclusive, diligence



INTRODUCCION

1.1 DETERMINACION DEL PROBLEMA JURIDICO

La reforma a la Ley notarial de fecha veintidés de Mayo de dos mil quince, publicada
en el Registro Oficial Suplemento 506, que otorgoé la facultad exclusiva a los notarios
de requerir a la persona deudora para constituirla en mora, produjo un vacio legal en
el sentido de que no abarca un procedimiento especifico de codmo ejercer dicha
facultad, ocasionando que cada notario, para ejecutarla, se base en su sana critica y

discrecion.

1.2 PROPOSITO DEL ARTICULO

Nuestro proposito es hacer un recorrido historico en la institucion de la constitucion
en mora, con el objeto de determinar y abarcar el problema juridico que se cre6 con
la reforma a la Ley Notarial, y en dicho sentido establecer posibles soluciones para

subsanar el vacio legal existente.

Consideramos que el otorga la facultad exclusiva a los notarios para requerir al
deudor en mora, fue una decisién acertada a efecto de descongestionar la funcion
judicial y a su vez armonizar las normas legales con el Cddigo Organico General de
Procesos; pero es necesario tener presente que toda nueva facultad debe ser
otorgada junto con las herramientas juridicas que permitan su efectiva aplicacion.
Puesto que sin ello, se ocasiona una afectacion a la seguridad juridica, al debido
proceso y en ese sentido al derecho a la defensa del deudor al momento de una

posible constitucién en mora.
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CAPITULO I: MARCO TEORICO

1.1 GENERALIDADES

Previo a proponer una forma de regular el vacio legal de la facultad exclusiva que en
la actualidad les corresponde a los notarios respecto de constituir en mora al deudor,
es menester, por cuestiones de analisis juridico, abarcar lo que implica constituir en
mora al deudor; es por ello que en este primer capitulo se trataran aspectos

doctrinales y legales de dicha facultad.

¢ Qué es la mora?

La mora es definida como el retardo, demora o tardanza injustificable del deudor en
el cumplimiento de una obligacién, segun los términos acordados en el contrato con

el acreedor.

¢, Qué implica la constitucion en mora del deudor?

La constitucion en mora del deudor implica el reconocimiento de los perjuicios que el
incumplimiento de la obligacion por parte del deudor le esta ocasionando al
acreedor, otorgandole asi dos opciones: (i) la primera, posterior a la constitucion en
mora, sea automatica o por via de requerimiento, el acreedor puede solicitar a un
juez competente el cumplimiento forzoso de la obligacion con el reconocimiento de
los perjuicios moratorios que ha sufrido; y, (i) la segunda, solicitar al juez la
resolucién del contrato con el reconocimiento de los perjuicios compensatorios como

consecuencia del incumplimiento de la obligacién por parte del deudor.

¢, Cuales son los requisitos para constituir en mora?

Los requisitos o elementos indispensables que deben existir para proceder a

constituir en mora al deudor, son los siguientes:

a) El retardo.- Es el elemento objetivo o material que implica la simple demora o
tardanza del deudor en el cumplimiento de su obligacién, dentro del plazo
previamente establecido, sea por las partes o por la ley, o por el cumplimiento de la
condicién acordada.
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b) La culpa o dolo del deudor.- Es el elemento subjetivo que implica el hecho de
incumplir la obligacion, sea por negligencia o por mala fe de parte del deudor. Es
decir, cuando el deudor no cumple con lo acordado Unicamente porque no pretende

o desea hacerlo, mas no porgue exista un impedimento que evita su cumplimiento.

Los eximentes de este elemento son los acontecimientos por fuerza mayor o caso

fortuito.

c) La interpelacion.- Es el requerimiento que el acreedor realiza en contra del deudor

por medio de la actuacién de una autoridad publica facultada para el efecto.

Es menester resaltar que previo a la promulgacion del Cédigo Organico General de
Procesos en Ecuador, la autoridad competente para constituir en mora al deudor
eran los jueces competentes en la materia civil; sin embargo, en virtud de las
reformas realizadas por dicho cuerpo legal, otorgd la exclusividad de aquella facultad
a los notarios, suprimiéndola asi de la competencia de los jueces.

¢El simple retardo en el cumplimiento de la obligacién constituye en mora al
deudor?

La respuesta a esta interrogante dependera segun el contrato que hayan realizado
las partes. Esto es, para constituir en mora al deudor, en efecto se deben cumplir
con los requisitos anteriormente mencionados (retardo, culpa o dolo, e
interpelacion), no obstante, nuestra legislacion civil, en su articulo 1567, establece
como regla general que por el solo hecho de incumplir la obligacion dentro del plazo
acordado se constituye en mora al deudor, y establece que de forma excepcional,
cuando la ley asi lo disponga, debe existir de por medio un requerimiento formal

para asi constituirlo.

De tal manera que, si las partes acordaron dentro del contrato un plazo o término
para el cumplimiento de la obligacién por parte del deudor, sea de dar o hacer, éste
se constituira en mora automaticamente por el simple incumplimiento de la
obligacion después del vencimiento de aquel plazo, sin que exista un requerimiento

por parte del acreedor.

En consecuencia, el simple retardo del deudor en el cumplimiento de una obligacion

si lo constituye en mora, siempre que previamente se haya estipulado un plazo o

12



término para su cumplimiento. No obstante, no existira esta constitucion en mora de
forma automatica cuando no exista aquel tiempo o plazo establecido, o cuando la ley
asi lo requiera en casos especiales, por ejemplo, sera necesario el requerimiento
formal del arrendador para constituir en mora al arrendatario, segun lo dispuesto en
el articulo 1890 del Codigo Civil.

¢, Se puede constituir en mora al deudor por una obligacion de no hacer?

Para efectos de responder a esta interrogante, se debe tener en cuenta que las
obligaciones de no hacer implican necesariamente la abstencién de realizar algun
acto, en el tiempo y forma acordada. Asimismo, que para constituir en mora al
deudor es necesaria la existencia de los tres elementos antes explicados: (i) retardo,

(i) culpa o dolo vy, (iii) interpelacion.

En consecuencia, segun nuestro criterio, no consideramos que el incumplimiento de
las obligaciones de no hacer implique un retardo, ni la interpelacién porque no existe
el primero, es mas, se incumple con este tipo de obligaciones con la simple
ejecucion del hecho prohibido, por lo tanto no se podria constituir en mora a quien se
haya obligado a no hacer algo determinado; no obstante, el perjudicado, es decir el
acreedor, tiene derecho a reclamar los perjuicios que este hecho le produjere, los
mismos que se apreciarian desde el momento de la contravencion, o ejecucion del

hecho prohibido, tal como lo establece el articulo 1573 del Cadigo Civil.

¢,Cuales son las consecuencias juridicas de la constitucién en mora al deudor?

Previa a otorgar una respuesta, es menester tener presente que las consecuencias
juridicas de la constitucion en mora del deudor dependera del tipo de obligacion,
esto es, si se trata sobre una obligacion de dar o hacer.

En las obligaciones de hacer, posterior a la constitucion en mora, segun el articulo
1569 del Cdédigo Civil, el deudor debera a favor del acreedor: (i) la indemnizacién por
mora; Yy, (ii) la indemnizacién de los perjuicios que sufrid, los mismos que implican el
dafio emergente y lucro cesante!, o solicitar a un juez competente la ejecucion de la

obligacion por parte de un tercero, que implica que el deudor se haga cargo del pago

1 El dafio emergente es la pérdida que el acreedor sufrié en su patrimonio por el incumplimiento de la obligacion,
a diferencia del lucro cesante que es todo aquello que el acreedor dejé de percibir como consecuencia de la
inejecucion de la obligacion, siendo esta Ultima parte de la expectativa del acreedor. Ambos se encuentran
contemplados en el articulo 1572 del Cédigo Civil ecuatoriano.
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de las expensas que se produjeren. El articulo en mencion obliga al acreedor a
elegir entre la indemnizacion de perjuicios y la ejecucion por un tercero, mas no es

posible ambas.

En las obligaciones de dar o hacer, posterior a la constitucion en mora, segun el
articulo 1573 del Cddigo Civil, el deudor debe indemnizar al acreedor por los
perjuicios que le ocasiond su incumplimiento del contrato, no obstante, en virtud de
lo dicho en el parrafo precedente, es aplicable esta regla en las obligaciones de

hacer siempre que el acreedor asi lo haya decidido.

Asimismo, en las obligaciones de dar o hacer, siempre que en el contrato se haya
establecido una pena por el incumplimiento (tardio, total o parcial) y, posterior a la
constitucion en mora, segun el articulo 1554 del Codigo Civil, el deudor debera

cumplir con la pena sefialada en el contrato.

No obstante, en nuestro Cddigo Civil, en su articulo 1559, establece que no podra
pedirse la pena y la indemnizacion de perjuicios al mismo tiempo, excepto que se
haya establecido asi en el contrato, pero de manera expresa. Por lo que, sea en las
obligaciones de dar o hacer, el acreedor debera expresar en el contrato que el
cumplimiento de la pena se llevara a cabo sin que afecte su derecho a percibir la
indemnizacion de perjuicio a la que hubiere lugar, en caso de también buscar gozar

de este derecho.

¢En qué casos no se constituye en mora al deudor?

Es posible que el deudor pudiese estar en mora del cumplimiento de su obligacion,
no obstante, existen dos casos que lo excepcionan para constituirlo en mora, siendo
estos el caso fortuito o fuerza mayor, los mismos que deben ser probados por el

deudor?.

Fuerza mayor es el acontecimiento imprevisible producido por causa del actuar
humano, por ejemplo, guerras, incendios producidos por imprudencia del cualquier
individuo, actos de autoridad, entre otros; a diferencia del caso fortuito, que es todo

hecho o fuerza irresistible que lo produce la naturaleza, es decir, sin intervencion

2 La prueba recae sobre quien la alega, siendo aplicables los articulos 1715y 1690 del Cédigo Civil ecuatoriano.
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alguna del hombre, por ejemplo, las tormentas, terremotos, tsunamis, erupciones,

entre otros.

Es valido hacer la aclaracién de que la distincién antes realizada es doctrinaria, mas
no la contempla nuestra legislacion, siendo considerados el caso fortuito y fuerza

mayor para nuestro Cadigo Civil, en su articulo 30, como sinénimos.

¢éSe puede aplicar el principio juridico “la mora purga la mora” para impedir la

constitucion en mora del deudor?

Nuestra legislacion, en su articulo 1568 del Cédigo Civil, acoge el principio juridico
de “la mora purga la mora” que se aplica Unicamente en los contratos bilaterales,
cuyo significado radica basicamente en que si las partes de un contrato acordaron el
cumplimiento de una obligacién, pero ninguno de estas la ha cumplido en su parte,

entonces, ninguno de ellos esta en mora.

Por ejemplo, las obligaciones que surgen de un contrato de compraventa son: (i) el
pago del precio acordado, que recae sobre el comprador; y, (ii) la entrega de la cosa,
que recae sobre el vendedor. En este caso, pudiese aplicarse el principio de “mora
purga la mora” si uno de los dos contratantes deja de cumplir con lo acordado, es
decir, si el comprador no realiza el pago del precio, el vendedor no estaria en mora
si éste no entrega la cosa, o viceversa, si el vendedor no entrega la cosa, el deudor

no estaria en mora si éste no cumple con el pago acordado.

Ahora bien, en respuesta a nuestra interrogante, consideramos que es plenamente
aplicable el principio en mencién para impedir la constitucion en mora del deudor,
siempre que el acreedor también se haya comprometido a cumplir con otra
obligacién y éste, en defecto, no lo haya hecho. Otorgandosele al deudor una
posibilidad de oposicion a la constitucion en mora, cuando se presente esta

situacion.

1.2. CONSTITUCION EN MORA A LA PERSONA DEUDORA SEGUN EL
ARTICULO 1.567 DEL CODIGO CIVIL

Nuestro Cédigo Civil, en su articulo 1.567, establece:
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“El deudor esta en mora: 1. Cuando no ha cumplido la obligacién dentro del
término estipulado, salvo que la ley, en casos especiales, exija que se
requiera al deudor para constituirle en mora; 2. Cuando la cosa no ha podido
ser dada o ejecutada sino dentro de cierto espacio de tiempo, y el deudor lo
ha dejado pasar sin darla o ejecutarla; y, 3. En los demas casos, cuando el

deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor.”™

Siendo necesaria la explicacién de cada numeral aqui transcrito.

1.2.1 Falta de cumplimiento de la obligacion dentro del término establecido

Este numeral parte de la presuncién de la existencia de un contrato donde
expresamente las partes hayan acordado un término o plazo para el cumplimiento

de las obligaciones acordadas.

De tal forma que, basta con el vencimiento del plazo establecido en el contrato para
gue el deudor se constituya en mora ipso iure4, sin la intermediacion de un
requerimiento judicial por parte del acreedor para asi constituirlo, siempre que la

mora sea imputable al deudor.

No obstante, el mismo numeral indica que no existira esta constitucion en mora de
forma automéatica en los casos especiales donde la ley exija un requerimiento o
interpelacion formal. Siendo necesario mencionar que nuestra legislacion no tiene
taxativamente enumerados dichos casos, pero uno de ellos es la constitucion en
mora del arrendatario por parte del arrendador, para cuyo efecto es necesario que

intermedie un requerimiento, segun lo dispuesto en el articulo 1890 del Cédigo Civil.

Por otra parte, resulta imprescindible aclarar que el numeral en analisis, al momento
de expresar “dentro del término estipulado”, no solamente se refiere al término que
hayan acordado las partes en un contrato, sino que también, segin nuestro criterio,
es aplicable para el cumplimiento de ciertas obligaciones cuyo “término” esta
expresamente establecido en la ley. Por ejemplo: cuando se adeuda una saldo del
capital de una compafia de responsabilidad limitada, segun lo establecido en el

articulo 102 de la Ley de Compafias, este saldo se debera realizar en un plazo

3 Caodigo Civil Ecuatoriano, publicado en el Registro Oficial Suplemento 46 el 24 de junio de 2005, con fecha de
ltima actualizacion del 22 de mayo de 2016.

4 Ipso lure es un término latino que se traduce “por el derecho mismo” que significa por expresa disposicién o
ministerio de la ley, segln el Diccionario Juridico del Dr. Guillermo Cabanellas de Torres.
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maximo de doce meses, contados a partir de la fecha de constitucion de la
compafia, de tal manera que si el socio no paga dentro de dicho plazo se constituye

en mora ipso iure.

1.2.2. Falta de entrega o inejecucion de la cosa

El presente numeral es aplicable a las obligaciones de dar y hacer, pero se
diferencia con el anterior en el sentido de que para el cumplimiento de estas
obligaciones no se ha establecido un plazo previamente.

No obstante, la frase “dentro de cierto espacio de tiempo” implica una apreciaciéon
por parte del funcionario publico respecto de ¢cual es ese espacio de tiempo? para
determinar si, en efecto, vencié la oportunidad del deudor de cumplir con la
obligacién dentro del tiempo debido.

Por lo tanto, reafirmamos que en este caso no existe un tiempo previamente

estipulado por las partes para el cumplimiento de la obligacion.

Es entonces que, en este numeral, caben los casos contemplados en nuestra
legislacion donde se otorga un tiempo, no determinado, para el cumplimiento de
ciertas obligaciones, excepto que las partes dispongan algo distinto. Por ejemplo: (i)
en el contrato de compraventa, segun el articulo 1766 del Cédigo Civil, la cosa
vendida debe ser entregada por el vendedor inmediatamente después de haberse
celebrado el contrato; (ii) en el comodato o préstamo de uso, segun lo dispuesto en
el articulo 2083 del mismo cuerpo legal, la cosa debe ser restituida después del uso
para lo cual fue prestada; vy, (iii) en el depédsito, segun lo establecido en el articulo
2131 del mismo cdédigo, se debe restituir a voluntad del depositante, debiéndose
determinar el tiempo en el cual el depositante solicité al depositario la devolucion de

la cosa.

Por lo tanto, si las obligaciones no fueron cumplidas “dentro de cierto espacio de
tiempo” el acreedor deberia interpelar al deudor, por medio de un requerimiento ante
la autoridad publica respectiva, para solicitar el cumplimiento o ejecucion de las

mismas y asi constituirlo en mora.
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1.2.3. Reconvencion judicial del deudor

En efecto, se constituye en mora al deudor cuando aquel es demandado, no
obstante nuestro Codigo Organico General de Procesos, en su articulo 64, dispone
gue no se lo constituye en mora con la simple interposicién de la demanda, sino
desde la citacion de ésta al demandado, es decir, la citacion tiene como efecto la

constitucion en mora del deudor.

Por lo que, a todas luces, se puede deducir que por la falta de jurisdiccion y
competencia del notario para sustanciar un proceso judicial, aquel no tiene actuacion
alguna en este caso, sino Unicamente los jueces que sean competentes segun

nuestra legislacion.

1.3 COMPARACION ENTRE LA ANTERIOR FACULTAD JURISDICCIONAL Y
LA ACTUAL FACULTAD EXCLUSIVA DE LOS NOTARIOS

Con la promulgacion del Cédigo Organico General de Procesos se suprimié la
facultad a los jueces de constituir en mora al deudor de una obligacion,
otorgandosela a los notarios de manera exclusiva; facultad que empez6 a regir con
la vigencia de dicho cuerpo legal, esto es, desde su publicacion® realizada en el
Registro Civil el 22 de mayo de 2015.

Ahora bien, es menester indicar que en nuestra legislacion jamas existio un proceso
regulado para constituir en mora al deudor, al cual los jueces debian regirse, sino
gue éstos, en aplicacién de su potestad jurisdiccional®, aplicaban las normas que
eran comunes a los procesos judiciales pero con restricciones de aquellas que no
correspondian a la naturaleza de la constitucion en mora del deudor, teniendo como

resultado un procedimiento especial.

5> Determinado en la Disposicion Final Segunda del COGEP.

6 La jurisdiccion es la potestad de administrar justicia, puesto que son los jueces quienes pueden juzgar y
ejecutar lo juzgado, que se ejerce segun las reglas de la competencia. Esta potestad se encuentra establecida en
los articulos 7 y 150 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial. Y, anteriormente, también establecida en el
derogado Cédigo de Procedimiento Civil, en su articulo 1.
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1.3.1 ¢(Cbémo se constituia en mora al deudor antes de la vigencia del Cédigo

Orgéanico General de Procesos?

Antes de la vigencia del Cddigo Organico General de Procesos, el Codigo de
Procedimiento Civil’ era la norma adjetiva o procesal de nuestra legislacion Civil,
sirviendo como norma supletoria para otras materias, siendo aplicables los
preceptos juridicos que contemplaba, en lo pertinente, para constituir en mora al

deudor.

Es entonces que, por ser necesaria la interpelacion por parte del acreedor para
constituir en mora al deudor, aquel debia solicitarlo al juez competente por medio de
una demanda que debia contemplar los requisitos exigidos por ésta, los mismos que
se encontraban establecidos en el articulo 67 del Cédigo de Procedimiento Civil;
posteriormente, el juez debia calificarla de clara, completa y precisa para admitirla a
tramite especial, segun lo dispuesto en el articulo 69 del mismo cuerpo legal y, en la
misma providencia inicial, por tratarse de un procedimiento especial, los jueces
procedian a ordenar la notificacion de los deudores, quienes dentro del proceso
tendrian calidad de demandados, para que cumplan con la obligacion reclamada por
el acreedor dentro de un término legal que no era especificado por la ley, por lo que
los jueces otorgaban el término que consideraban pertinente, oscilando aquel entre
tres a cinco dias habiles. Sin embargo, si la demanda no cumplia con los requisitos
legales, el juez disponia que se complete, aclare o precise dentro del término de tres
dias, tiempo establecido en el mismo articulo 69, y si no fuese cumplida esta orden

judicial, el juez debia abstenerse de continuar tramitando dicho proceso.

Ahora bien, luego de la orden del juez de notificar® al demandado (deudor) en la
direccion sefialada por el actor (acreedor), el juez disponia que las boletas de
citaciones se enviaran a la oficina de citaciones para que se practique la diligencia
de notificacién, quienes luego debian remitir un acta de citacién expresando el
cumplimiento o la imposibilidad de la notificacion. Tramite que se realizaba de igual

forma en cualquier proceso sustanciado por los jueces.

7 Fue publicado en el Registro Oficial Suplemento 58 del 12 de julio de 2005, y fue derogado por Cédigo
Orgéanico General de Procesos.

8 Notificacion es el acto con el que se hace conocer las providencias judiciales a las partes o terceros, asi como
se hace conocer una orden judicial a quien deba cumplirla. La definicion legal se encuentra actualmente
establecida en el articulo 65 del Cédigo Organico General de Procesos, y se encontraba en el articulo 73 del
derogado Cédigo de Procedimiento Civil.
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Una vez practicada la diligencia de notificacion del deudor, éste debia cumplir con la

obligacion dentro del término que otorgo para el efecto.

Luego de que los jueces recibian las actas de citaciones procedian a disponer que el
secretario o actuario del despacho sentara razon respecto de si el demandado
(deudor) cumplié con la orden judicial. Y, posterior a la raz6n sentada en el proceso,
sea ésta de cumplimiento o incumplimiento, los jueces disponian el archivo de la
causa por agotamiento del tramite; sirviéndole al acreedor las copias certificadas de

dicho expediente para el ejercicio de una accién posterior contra el deudor.

Por lo tanto, aunque no existia un procedimiento especificamente determinado para
constituir en mora al deudor o también llamado requerimiento, los jueces se regian
bajo la norma adjetiva civil en virtud de su potestad jurisdiccional, la misma que era
factible en casos de presentarse incidentes puesto que eran los competentes para

sustanciar los procesos en aplicacion de los preceptos juridicos pertinentes.

1.3.2 ¢(Como se constituye en mora al deudor a partir de la vigencia del

Cdbdigo Organico General de Procesos?

El Cddigo Organico General de Procesos, al momento de otorgar la exclusividad de
la facultad de constituir en mora al deudor, omite la determinaciéon de un
procedimiento a seguir por parte de los notarios para llevar a cabo dicha diligencia,
es decir, no trata asuntos necesarios de cémo hacerlo sino que simplemente la

otorga sin las herramientas juridicas sustanciales.

Si bien es cierto, dentro de nuestra legislacidbn anterior jamas se reguld
expresamente aquella diligencia del requerimiento, no es menos cierto que los
jueces eran quienes la regulaban en virtud de su potestad jurisdiccional; potestad

gue carecen los notarios en virtud de cumplir la funcién de fedatarios publicos®.

Es por ello que consideramos pertinente y necesario abarcar esta problematica
juridica actual, producto del vacio legal que ocasioné la nueva facultad exclusiva de
los notarios de constituir en mora a los deudores; situacion cuya solucién juridica

examinaremos en el capitulo siguiente.

9 Los notarios, segun el articulo 6 de la Ley Notarial, son funcionarios publicos investidos de fe publica cuya
finalidad se direcciona en la autorizacion de actos, contratos o requerimientos a solicitud de cualquier ciudadano.
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CAPITULO Il: DESARROLLO

2.1. Justificacién del problema juridico

A lo largo de nuestra investigaciéon de campo pudimos notar que efectivamente con
la reforma a la Ley notarial, efectuada fecha veintidés de Mayo de dos mil quince y
publicada en el Registro Oficial Suplemento 506, se provoc6 un vacio legal puesto
gue como analizamos en el capitulo Uno, la facultad que actualmente es exclusiva
de los notarios era jurisdiccional (a cargo de los jueces) y se encontraba regulada
por el codigo civii y su normativa adjetiva, el ahora derogado cdédigo de

procedimiento civil.

El vacio legal se centra en que no existe un tramite establecido para realizar el
requerimiento para constituir a la persona deudora en mora, dejando por ello a la
discrecionalidad de los notarios en poner en practica dicha potestad, lo que ocasiona
entre otras cosas, que la practica de esta diligencia pueda ser susceptible a una

declaratoria de nulidad, por ser violatoria a derechos y/o garantias constitucionales.

Para enmarcarnos en el tema de investigacion cabe realizar las siguientes

interrogantes:

¢ Qué ocurre si el que recibe la notificacion del notario es un dependiente o familiar

de la persona que se quiere constituir en mora?

¢, Qué sucede si la persona a la que se quiere constituir en mora se opone a la

diligencia en analisis?

Interrogantes que contestaremos en el transcurso de la investigacion, planteando

una posible solucion para contrarrestar el vacio legal creado.
2.2. Referentes empiricos

Como parte de nuestro estudio de campo, es importante analizar las experiencias de
los notarios que prestan sus servicios publicos, por lo que hemos procedido a
consultar con dos distinguidos notarios de la ciudad de Guayaquil, para encontrar las
semejanzas Yy diferencias en la practica de la facultad notarial contemplada en el
numeral 31 del articulo 18 de la actual Ley Notarial. Previo a hacer un breve

redaccion y andlisis de diligencias de requerimiento al deudor para constituirlo en
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mora, vamos a determinar cudles son los pasos que se ejecutan para llegar a cabo

la diligencia.

Requisitos que ordinariamente se exigen para realizar la diligencia de requerimiento:
1. Hacer peticion forma, que debera estar firmada por el acreedor y su abogado
2. Copia de cedula y/o documentos que acrediten su actuacion
3. Copia de credencial del abogado
4. Documento que acredite el crédito, Ej.: facturas no pagadas, etc.

Una vez efectuada la diligencia, se hace firmar por parte del deudor un especie de
razén de notificacion y se le da un término para que pague la deuda, en esta etapa
se efectla generalmente una analogia con el mandamiento de ejecucion que se
encontraba regulado en el articulo 421 del Cdodigo de Procedimiento Civil respecto
de los juicios ejecutivos, otorgandole 3 dias para el pago. Cabe aclarar que no todos

los notarios dan ese mismo término.

Una vez realizada la diligencia todos estos documentos con el acta que efectia el

notario se protocoliza y usualmente es usado en lo posterior en un potencial juicio.

Como CASO 1 tuvimos la oportunidad de revisar una diligencia que se llevé a cabo
por la abogada Paula Caribe Subia Pinto, Notaria Titular Quincuagésima Cuarta del
cantdon Guayaquil. De la revision de la diligencia protocolizada bajo el numero
20160901054P03202 en donde el sefior XXX*0 solicitaba que se constituya en mora
al sefior XXX, por cuanto pese a haber fenecido el plazo del contrato de
arrendamiento y ser debidamente desahuciado, no cumplié con su obligacion de
desocupar el bien que fue arrendado, ni de pagar los ultimos canones de
arrendamiento. Sobre esto, sacamos las siguientes conclusiones:

1. Respecto de los requisitos que en lineas anteriores determinamos, podemos
decir que se cumplieron a cabalidad con cada uno de ellos;

2. Por otra parte en la razon de notificacion se observa que no esta suscrita por
el deudor sino por testigos, pues es en este caso que nos surge la
interrogante ¢ Es esto vélido?

Nuestro criterio es que para el perfeccionamiento de esta diligencia debe

hacerse como “citaciéon personal’, es decir que sea el deudor el que la reciba,

10 En virtud del derecho a la privacidad no se podran los nombres de las personas, que comparecen para la
ejecucion de la diligencia.
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Como

en el caso de no ser posible considero que por tres ocasiones (haciendo una
analogia con el proceso de “citacion por boleta”) se acuda al domicilio del
deudor y se le entregue a un familiar o dependiente la notificacion y adicional
a ello sea estampada en un lugar visible en el domicilio de la persona que se
desea constituir en mora. Como lo hemos recalcado la falta de una norma
expresa que indique el procedimiento a seguir hace que se efectle la
notificacion de forma deliberada.

Previo a destacar el dltimo punto respecto al caso en analisis, es menester
referirnos a la normativa pertinente en cuando a la institucion de la citacion se
refiere, el articulo 54 del Cddigo Organico General de Procesos — COGEP -
contempla el proceso para realizar la citacion personal y en el articulo 55 de
mismo cuerpo normativo se contempla la citacion por boleta en donde en
parametros generales dispone que se debe efectuar por medio de tres
boletas que se entregaran en dias distintos en su domicilio o residencia a
cualquier familiar, en el mismo articulo se dispone que en el caso de las
personas juridicas esto se hard en la persona del representante legal.

El COGEP dispone que se debe dejar constancia de la citaciéon con el lugar,
hora y circunstancias en que se realizo la diligencia.

En cuanto al término que se otorga para el cumplimiento de la obligacion, en

este caso la notaria establece un término de 5 dias.

CASO 2, pudimos analizar la diligencia namero 20160901061P00367

realizada por la abogada Cristel Pamela Quirola Lema, Notaria Titular Sexagésima

Primero del canton Guayaquil, mediante la cual la compafia XXX solicita se

constituya en mora a la compafiia XXX por el incumplimiento en el pago de las

facturas que fueron emitidas a su favor, pese a que la compafiia acreedora le

solicitara el pago inmediato de dichas facturas. Del analisis efectuado podemos

determinar lo siguiente:

1.

Respecto de los requisitos que en lineas anteriores determinamos, podemos
decir que se cumplieron a cabalidad cada uno de ellos;

En el caso en analisis la notificacion fue recibida por el Guardia de seguridad
de la Compaiiia deudora, en este punto puede ser discutible si es dable o se
considera legalmente realizada la diligencia cuando el que recibe la
notificaciéon es un simple dependiente o colaborador de la compafia. Al
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respecto, nuestro criterio es que la notificacion se deba realizar en la persona
del representante legal;

3. Es importante destacar que la Notaria en este caso efectu6 un acta de
constancia de notificacién de requerimiento en donde basicamente establecia
el domicilio de la compafiia deudora, la persona quien recibio la notificacion, y
la hora en que se realizo la notificacion.

4. Por otra parte, nos causo6 sorpresa que no se determine el plazo para el pago
de la obligacion como lo pudimos ver en el caso anterior, es aqui que surge la
interrogante si es 0 no obligacion del Notario conferirle término para el

cumplimiento de la obligacion.

Una vez analizadas a breves rasgos los casos practicos expuestos es menester

realizar las siguientes reflexiones:

- Es muy importante delimitar en qué casos cabe la realizacion de esta diligencia, es
decir si cabe solo para obligaciones de dar o también cuando el objeto del contrato
es una obligacion de hacer, asi como si solo se da en obligaciones en donde existe
un plazo establecido para el cumplimiento de una obligacién o también sirve para

obligaciones en donde no se haya fijado un plazo establecido.

- Como podemos apreciar no hay uniformidad de criterio para determinar cuando se
debe dar término para dar cumplimiento a la obligacion, y cudl seria el termino
prudencial que se debe dar en cada caso, por lo que este es uno de los cuestiones a

tratar dentro de un posible proyecto de ley.

- Es importante que se tenga presente que la norma supletoria es el Coadigo
Organico General de Procesos, en cuestiones de realizar la citacion con el
requerimiento se debe considerar la normativa pertinente de esta institucion, para de

esta forma asegurar en todo momento el debido proceso y la tutela judicial efectiva.

- En caso de que el deudor se oponga a ser constituido en mora cual seria la
actuacion del notarial, pues nuestro criterio es que se deje constancia de ello y de
oficio pedir de que sea sorteado para conocimiento del juez competente para dirimir
la controversia. Ya que como sabemos el notario no tiene facultades jurisdiccionales

para resolver conflictos de intereses.
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2.3. Efectos del requerimiento en el &mbito judicial

Como sabemos que desde la vigencia del Cédigo Organico General de Procesos
(COGEP) previo a interponer una demanda, se deben reunir las pruebas que
sustenten nuestras pretensiones, asi como también para contestar la demanda en
donde es necesario aportar pruebas para respaldar nuestras excepciones, por lo que
la diligencia de requerimiento para constituir al deudor en mora es un instrumento

probatorio.

Por lo que esta diligencia notarial es anterior a iniciar un juicio, ya que nos sirve

como prueba para alegar dafos y perjuicios, para demandar el cumplimiento de la

obligacion y para el cémputo de los intereses por mora, entre otros.

Cuando hablamos de dafios y perjuicios en este caso nos referimos Unicamente al
ambito contractual, ya que a causa del incumplimiento del contrato se perpetué un
dafo tal — dafio emergente y lucro cesante-, que para su reparacion se requiere la
interposicion de una demanda para que un juez (tercero imparcial e independiente)
delibere y compense el dafio causado con una indemnizacion pecuniaria. Como lo
determinamos en parrafos anteriores desde la vigencia del Codigo Orgénico General
de Procesos previo a demandar se debe recabar las pruebas que corroboren y
comprueben el dafio, uno de muchos instrumentos probatorios es este requerimiento
para constituir al deudor en mora, y por dicha consideramos que al ser un elemento
fundamental para resolver o dirimir una controversia es que debe de encontrarse

reglada para de una u otra manera aminorar los casos de abuso del derecho.

El requerimiento para constituir al deudor en mora, es también un instrumento
probatoria para exigir mediante la interposicion de una demanda el cumplimiento de
una obligacién, ya que a través de ello corroboramos que existe una obligaciéon
insatisfecha y que mediante tramite notarial el deudor (demandado) fue constituido
en mora, porque recordemos que la funcion del notario es dar fe publica de los actos
0 contratos que autoriza, en este preciso caso da fe de un hecho en concreto,

siempre que verse una peticion de parte.

Nosotros consideramos que desde que se requiere al deudor en mora y se le da el
plazo para que pague o cumpla con su obligacion, una vez transcurrido dicho plazo
desde el dia siguiente correra el computo de los intereses. Por lo que vemos la gran
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utilidad practica que tiene el requerimiento para constituir a la persona deudora en
mora, y debido a ello su regulacion debe ser restrictiva y en ningun caso debe dar

pie a que en virtud de la sana critica de cada notario practique una diligencia.

Debemos tener claro que tanto el incumplimiento como la mora deben ser
imputables al deudor ya que recordemos que hay eximentes de responsabilidad
como lo son el caso fortuito y/o la fuerza mayor, dicho analisis se dara en un
potencial juicio, ya que como sabemos la Unica funcién de los notarios es dar fe, en
este caso especifico es dar fe de que el deudor no ha dado cumplimiento a su
obligacion mas no juzgar o determinar a qué se debe el incumplimiento. Dicha tarea
es estrictamente del 6rgano encargado de administrar judicial “La funcion judicial” a

través de los jueces que conforman dicha institucién.
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CONCLUSIONES

Luego de haber realizado un analisis respecto de lo que implica la constitucién en
mora del deudor y sobre a quién habia correspondido y actualmente corresponde
dicha facultad, de forma exclusiva, para la practica de ésta diligencia, podemos

concluir lo siguiente:

Primero, la constitucion en mora del deudor implica el reconocimiento de los
perjuicios que el incumplimiento de la obligacion, por parte del deudor, le esta

ocasionando al acreedor;

Segundo, los elementos indispensables que deben existir para proceder a constituir
en mora al deudor, son: (i) retardo; (ii) culpa o dolo; vy, (iii) interpelacion. Asimismo,
no se puede constituir en mora al deudor cuando el incumplimiento de la obligacion
fuere consecuencia de caso fortuito o fuerza mayor, el mismo que debe ser probado

por el deudor;

Tercero, nuestra legislacion permite la constitucion en mora del deudor ipso iure,
esto es, con el simple vencimiento del plazo establecido por las partes o por la ley
para el cumplimiento de la obligacion, siempre que la mora sea imputable al deudor.
No obstante, en casos especiales establecidos en la ley, no se aplica esta regla sino

gue necesariamente debe existir una interpelacion de parte del acreedor;

Tercero, el Codigo Organico General de Procesos Unicamente otorgo la exclusividad
a los notarios de constituir en mora a los deudores mas no a los acreedores, para

cuyo efecto se debe acudir a instancias judiciales;

Cuarto, con el Cédigo de Procedimiento Civil derogado no existia un procedimiento
especificamente determinado para constituir en mora al deudor, no obstante los
jueces se regian bajo la norma adjetiva civil en virtud de su potestad jurisdiccional, la
misma que era factible en casos de presentarse incidentes puesto que eran los
competentes para sustanciar los procesos en aplicacién de los preceptos juridicos
pertinentes; facultad que carecen los notarios por tener Unicamente la funcién de

fedatarios publicos; vy,

27



Quinto, con este cambio radical que se efectu6é en el ambito del derecho procesal,
especificamente procesal civil, previo a activar el érgano jurisdiccional se debe tener
los elementos probatorios necesarios para sustentar nuestras pretensiones, por ello
es que la funcién notarial se vuelve mucho mas importante, puesto que ya no solo
serd requerido para autorizar o elevar a escritura publica actos o contratos
solicitados por las partes, sino también para en ejercicio de su funcién de auxiliar de
la funcion judicial, revista de fe publica las herramientas procesales de las partes

para coadyuvar en la realizacion de la justicia.
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RECOMENDACIONES

Nuestra recomendacion principal es que se dicte un reglamento para el ejercicio de

esta facultad y que basicamente posea los siguientes parametros.
- Consideraciones

En este primer item se debe tener en cuenta en que en aras de garantizar la
tutela efectiva y de velar por el respeto a los derechos fundamentales es
necesario que se expida el presente reglamento dado que luego de la reforma
gue se suscitd en la Ley Notarial, basicamente en el articulo que establece las
facultades exclusivas del notario se provocdé un vacio legal, por lo que en la

practica se dan muchas arbitrariedades.
- Titulo I: Contenido de la peticién

Dentro de este titulo, se debe enumerar que debe contener la peticion del

acreedor, que solicita que se constituya en mora el deudor.

Generales de ley del acreedor,

Generales de ley del deudor,

En breves palabras la redaccion de los hechos,
Base legal que sustente su peticion,

Lugar de notificacion al deudor,

S o

Debe acompafarse a la peticion el original o copia certificada de contrato o
documento que soporta el crédito,

7. La peticion debe estar firmada por un abogado.

Asi también, debe contemplarse la estipulacion de un plazo para que se
complete la peticion en el caso de que esta no cumpla con los requisitos

establecidos para ser admitida.

- Titulo Il: Formas de notificacion
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Es menester indicar que se hace en el caso de que en la direccion domiciliaria
gue el acreedor ha indicado para el efecto de la notificacion no se encuentre el

deudor.

Como propuesta, nosotros sostenemos que en analogia a la citacion por boleta,
se debe acudir por 3 ocasiones a la direccidbn domiciliaria y entregarle a un
dependiente o familiar, toda vez que se verifigue que es el domicilio del deudor.

Para el efecto se puede auxiliar de correos del Ecuador.
- Titulo Ill: Plazos para que se cumpla la obligacion

En este punto deberia establecerse un escala de tiempo segun la cuantia de la

deuda.
Por ejemplo:

Si la deuda es hasta USD $10.000,00 se le otorga un plazo de 3 dias para el
complimiento de la obligacién.

- Titulo IV: Oposicién

Previa solicitud de parte, se debe disponer claramente que en caso de oposicion
se protocolice lo actuado y se envie a sorteo para conocimiento del juez
competente.
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