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RESUMEN

El presente trabajo de titulacion contempla un andlisis juridico
respecto de la inclusion del contrato de hipoteca en la categoria de titulos de
Ejecucidén, junto con las consecuencias juridicas que aquello acarrea, como
parte de las reformas al Codigo Organico General de Procesos, promulgada
en el afio dos mil diecinueve. Durante el desarrollo del capitulo uno, el
presente trabajo refleja un breve recorrido de los antecedentes histéricos
gue otorgan la naturaleza juridica a los contratos prendarios, junto con sus
garantias y mecanismos de ejecucion, dentro de los cuales se destacan los
contratos de prenda e hipoteca, cuyas definiciones, elementos y principales
caracteristicas seran analizados a fin de entender la necesidad historica
respecto de su ejecucion directa. En lo referente al segundo capitulo, el
presente trabajo de titulacion se enfocara en el ordenamiento juridico del
Ecuador, a fin de establecer como funciona el procedimiento de ejecucion y
cuales son sus efectos juridicos para las partes dentro del proceso. También
se hard mencion tanto del veto presidencial, respecto de la reforma al
Caodigo Organico General de Procesos (en la parte referente a la hipoteca
como titulo de ejecuciéon, en donde el Presidente de la Republica sostuvo
que la modificacién de la calidad de titulo hipotecario afect6 los derechos de
los ciudadanos) asi como del dictamen constitucional que aprueba la
hipoteca como titulo de ejecucién, a fin de enmarcar el problema juridico

existente y presentar una solucion al mismo.

Palabras claves:

Prenda, Hipoteca, Ejecucion, Titulos Ejecutivos, Reformas al Cadigo

Organico General de Procesos, Sentencia Constitucional.



ABSTRACT

The current degree work is seeking to perform legal analysis in
regards to the inclusion of the mortgage contracts category of Foreclosure
Titles. Together with the legal consequences that this entails, as part of the
reforms of the General Organic Code of Processes, promulgated in the year
two thousand and nineteen. During the development of chapter one, the
present work contemplates a brief tour of the historical antecedents that grant
the legal nature to the collateral contracts, together with their guarantees and
execution mechanisms, among which the pledge and mortgage contracts
stand out, which define the elements and main characteristics and will be
analyzed in order to understand the historical need regarding its direct
execution. In regards to the second chapter, this degree work will focus on
the legal system of Ecuador, in order to establish how the enforcement
procedure works and what it's legal effects are to the parties involved within
the process. Just like as the presidential veto will be mentioned in regards to
the General Organic Code of Processes, referring specifically to the
mortgage as the Title of Execution, Where the President of The Republic
maintains the modification of the title quality by which the mortgage is
executed, affecting the property right of the citizens, as well as the
constitutional sentence that approves the mortgage as the Title of Execution,

In order to bring up the existing legal problem and present a solution for it.

Keywords:

Collateral contracts, Mortgage contracts, Execution, Title of Execution,

Reforms of the General Organic Code of Processes, Constitutional sentence.
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CAPITULO |

Antecedentes Historicos

Histéricamente, la necesidad de asegurar el cumplimiento de una
obligacion adquirida ha sido objeto de la creacién de una serie de figuras
juridicas concebidas para el efecto; sin embargo, estas instituciones yacen
plasmadas desde tiempos muy anteriores al presente. Debido a aquello, es
de suma importancia realizar un breve recorrido a estas, a fin de poder
entender su concepcién e importancia en la actualidad. El autor Primo Diaz
Garaycoa dentro de su obra, La Hipoteca en el Codigo Civil Ecuatoriano,
plantea un recorrido histérico de esta institucion y consecuentemente de la
prenda en general, al destacar que, desde los tiempos de la antigua Grecia,
la hipoteca hizo su aparicién al dar al acreedor el derecho de tomar posesion
de la cosa en caso de incumplimiento de la obligacion garantizada.
(Garaycoa, 1968,p. 24)

Es decir, evidentemente desde hace varios siglos ha existido la
necesidad de asegurar una obligacion que ha sido adquirida a travées de la
formulacion de mecanismos que permiten tomar posesion de la cosa objeto
del contrato, en caso de que el adquirente o deudor incumpla con la
obligacion. Sin embargo, con el transcurso de los siglos, las condiciones
para la generacion y consecuente garantia de cumplimiento de la misma, se
han diversificado de gran manera, existiendo una serie de cauciones,
fianzas, prendas e incluso distintos tipos de hipotecas, pudiendo lo antes
expresado evidenciarse observando el derecho griego y romano, siendo que
en Roma, la hipoteca era de caracter general, es decir que con ella
guedaban gravados todos los bienes del deudor, a fin de poder efectivizar el
cumplimiento de la obligacién, mientras que en Grecia, como fue
manifestado en lineas anteriores, la hipoteca recaia Unicamente sobre el
bien objeto del contrato. Sin perjuicio de lo anteriormente mencionado, con

respecto a los antecedentes histéricos referentes a la instituciodn de la



prenda e hipoteca, es innegable que, a través de los siglos, la naturaleza
juridica de estas instituciones no ha variado, siendo el aseguramiento del

cumplimiento de una obligacién su base fundamental.

En lo referente a un antecedente de caracter inmediato, se puede
manifestar que los contratos de prenda e hipoteca han sido sumamente
utilizados hasta la actualidad. Dichas figuras se encuentran contempladas en
el Cddigo Organico General de Procesos (Registro Oficial Suplento 2017-
104 (2017) siendo que los contratos de prenda han sido considerados como
titulos de ejecucion y la hipoteca venia siendo considerada como titulo
ejecutivo; sin embargo, desde la reciente reforma promulagada al Cédigo
Organico General de Procesos el 26 de junio del 2019, el contrato de

hipoteca, ha sido incorporado como un titulo de ejecucién.
Definiciones y conceptualizaciones.

Las obligaciones como naturaleza Juridica de los contratos de prenda

e hipoteca

Tanto los contratos de prenda como los de hipoteca, buscan asegurar
el cumplimento de una obligacién a través de distintitos mecanismos. En
virtud de aquello, es sumamente importante expresar qué se debe entender
por una obligacion: “la definicibn més corriente entre nosotros es la que
considera la obligacion como un vinculo juridico entre personas
determinadas, en virtud del cual una de ellas se coloca en la necesidad de
efectuar a la otra una prestacion que puede consistir en dar una cosa, hacer

0 no hacer algo. " (Manasevich, 2001,p. 31)

“"Obligacion significa ligamen, atadura, vinculo, términos proximos
entre si, cuando no sinénimos, que vertidos al derecho implican una relaciéon
juridica, o sea una relacion sancionada por aquel, establecida entre dos
personas determinadas, en razon de la cual un sujeto activo, que se
denomina acreedor, espera fundadamente un determinado comportamiento,
colaboracién, que es la prestacion, util para €l y suceptible de valoraciéon
pecuniaria y a cargo de otro sujeto pasivo, llamado deudor, quien se

encuentra por lo mismo, en la necesidad de ajustar su conducta al contenido



del nexo, so pena de quedar a padecer ejecucion forzada, o sea a verse
constrefiido alternativamente, a instancia de su contraparte, a realizar la
prestacion original o a satisfacer su equivalente en dinero.”” (Hinestrosa,
2007,p. 23)

Es sumamente relevante poder hacer una clasificacion respecto a los
tipos de obligacién existentes y sus fuentes, junto con sus principales
caracteristicas y como estas se relacionan con los contratos de prenda e
hipoteca. Es conocido que las obligaciones pueden ser de dar, hacer o no
hacer y, si hubiese que emitir un criterio anticipado con respecto a en qué
tipo de obligaciébn se adecuan los tipos de contratos objetos del presente
estudio, indudablemente se configuran como obligaciones de dar; en este
caso, de cumplir con una obligacién. Respecto a los elementos de la
obligacion, se constituyen principalmente en dos: objetivo y subjetivo, siendo
los subjetivos las partes, acreedor y deudor y objetivos la prestacion.
(Manasevich, 2001,p. 35)

Respecto a las fuentes de la obligacion, se debe destacar que son los
distintos hechos o actos juridicos que, originan o generan un derecho u
obligacion. El Cadigo Civil de la Republica del Ecuador, en su articulado
namero mil cuatrocientos cincuenta y tres, sefala que las fuentes de las
obligaciones son: 1) la ley, 2) los contratos 3) los cuasicontratos, 4) los
delitos, y 5) los cuasidelitos. (Codigo Civil Ecuatoriano, Registro oficial 2005-
010 8 (2005). Clasificacion que se encuentra acorde a la distincion clésica
otorgada por la doctrina.

Los Contratos como fuente de las obligaciones

Como fue expuesto en paragrafos anteriores, una de las fuentes de
las obligaciones son los contratos. El contrato es una convencion de caracter
expresa. (Costa, 2004,p. 13). La autora Marcela Castro de Cifuentes, en su
obra Derecho de las Obligaciones, realiza una distincion sumamente
interesante entre contrato y acto juridico al sefialar que “la distincion entre
estas dos figuras radica en que el acto juridico esta integrado por la
intervencion de una manifestacion de voluntad tendente a producir efectos

juridicos como ocurre por ejemplo en el testamento o el reconocimiento
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voluntario de un hijo, mientras que el contrato, requiere la armonia de dos o

mas voluntades™. (Cifuentes, 2010,p. 206).

Por lo antes expuesto, se puede colegir que un contrato es un
acuerdo de voluntades entre por lo menos dos partes, el cual debe reunir las
condiciones necesarias para consolidarse como tal, debiendo distinguir en
gue el consentimiento es un elemento esencial que diferencia el concepto de

contrato del de obligacion.
El Contrato de Prenda

La prenda es una garantia real, que tiene como finalidad el garantizar
el cumplimiento de una obligacion a través de la entrega por parte del
deudor de un bien que podra ser enajenado en caso de que no se cumpla
con la obligacion principal. Es decir, en principio, la prenda se constituye
como una garantia y tal como lo destaca el autor Roberto A. Muguillo,
“‘debemos entender la garantia en general, sobre la base del concepto de
proteccion o seguridad. Desde el punto de vista juridico, al momento de
nacer una obligacion, quien asi la contrate, lo hace ineludiblemente con
miras al patrimonio del deudor; naciendo paralelamente con dicha obligacion
la concepcion genérica de garantia® (Muguillo, 1984,p. 2) EI mismo autor,
nos refiere que ““la prenda tradicional o comun consiste en la entrega de un
bien al acreedor como seguridad de una deuda, o sea aquella garantia en la
cual se produce el desplazamiento del bien de la cabeza de su duefio en
favor del acreedor prendario, a tal efecto el elemento caracteristico de ello es

la tradicion de lo prendado™ (Muguillo, 1984,p. 5).

(Los contratos de garantia real significan para el acreedor beneficiado
con ella una ventaja especial, en la medida en que su acreencia no solo esta
protegida por el patrimonio de su deudor, que constituye la prenda general
de los acreedores sino, con una cosa especifica (mueble o inmueble) que
queda afectada al pago de dicha acreencia o en el caso de la garantia

personal, con otro patrimonio.) Rengifo, 1986,p. 68.

Indudablemente, la doctrina nos proporciona una serie de definiciones

y conceptualizaciones que esclarecen lo que se entiende por la prenda



general, siendo que esta puede llegar a establecerse como una garantia real
(si recae sobre un bien especifico) o personal (si recae sobre todo el
patrimonio del deudor). En el mismo sentido, la prenda general goza de
ciertas caracteristicas y elementos que nos permiten concebirla como tal: es
un contrato tipico, por cuanto se encuentra regulado por el ordenamiento
juridico; es un contrato bilateral en el sentido que genera derechos y
obligaciones para ambas partes, pero a su vez unilateral porque es el
acreedor quien lo ejecuta en caso de incumplimiento; es un contrato
accesorio, por cuanto el mismo encuentra su naturaleza en el aseguramiento
de una obligacién principal; ademas, es oneroso y real. El autor Raymundo
Fernandez, dentro su obra, “Tratado tedrico-practico de la hipoteca, la
prenda y demas privilegios”, realiza una interesantisima clasificacion de las
garantias reales, de la siguiente manera: (1) Con desplazamiento, en el caso
de bienes muebles; se encuentra inmersa dentro de esta clasificacion la
prenda civil y comercial, mientras que para el caso de bienes inmuebles, la
anticresis; 2) Sin desplazamiento, sobre bienes inmuebles, el contrato de
hipoteca y sobre bienes muebles, la hipoteca naval, la prenda con registro y
la garantia flotante.) (L., 1941,p. 39).

Por lo antes expuesto, se debe entender que las garantias con
desplazamiento refieren a la prenda en el sentido general, en donde el
deudor otorga un bien a fin de que el acreedor lo mantenga en su tenencia
hasta que el deudor cumpla con la obligacién adquirida, o en su defecto, en
caso de incumplimiento, el mismo pueda enajenar el bien prendado,
mientras que por las garantias sin desplazamiento, se debe entender
aquellas en donde el deudor no entrega el bien en prenda al acreedor,
siendo que en caso de incumplimiento el acreedor podra ejercer las acciones
necesarias a fin de que ese bien en prenda que se encuentra en posesion
del deudor, pase a su tenencia a fin de hacer cumplir la naturaleza de la
institucion de la prenda. Dentro de esta clasificacion, se encuentran la

hipoteca y el contrato de prenda con registro.

Como ha sido manifestado desde el inicio del presente trabajo, el
mismo tiene por objeto la realizacion de un analisis respecto de la ejecucion

de los contratos de prenda e hipoteca, dentro del sistema juridico
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ecuatoriano; en razon de aquello, no se considera propicio referirse a todos
los contratos de prenda en general, ni a sus distintos mecanismos de
ejecucion de garantias. Por ello, a partir de este punto, se analizaran
Unicamente dos tipos de garantias constituidas en prendas sin
desplazamiento, siendo por un lado la hipoteca (recientemente constituida
como titulo de ejecucion) y los contratos prendarios de compraventa con
reserva de dominio, el cual halla su naturaleza dentro de la prenda con

registro.

La Prenda con registro: Diferencias con la prenda General y
andlisis de los contratos prendarios de compraventa con reserva

de dominio.

Si bien en paragrafos anteriores se han establecido diferencias entre la
prenda general y la prenda con registro, no es menos importante hacer
mencion de algunas diferencias adicionales, siendo por ejemplo que, "En la
prenda comun el contrato se perfecciona con la entrega material de la cosa,
mientras que en la prenda con registro el contrato produce efectos entre las
partes desde el momento de su celebracion, asi mismo, en la prenda comun,
el objeto solo puede estar constituido por bienes presentes, mientras que en
la prenda con registro el objeto puede extenderse a cosas futuras, finalmente
se debe destacar que, en la prenda con registro esta restringida la calidad
activa en cuanto al titular del derecho, mientras que no ocurre o mismo con

la prenda comun. (Muguillo, 1984, p. 10).
Naturaleza Juridica de la prenda con registro.

La doctrina ha establecido varios criterios que dan sustento a la
naturaleza juridica de la prenda con registro siendo, en primer lugar, cumplir
con la funcién de una garantia real; sin embargo, una parte de su naturaleza
radica también en una necesidad historica socio econémica que otorga su
razon de ser a la prenombrada institucion, es decir, plasmando lo teorico a la
practica. Es valido ejemplificar lo dicho de la siguiente manera: una persona
de clase media, padre de familia, con hijos a su cargo y con una
remuneracion de aproximadamente mil dolares mensuales, no dispone a su

haber la cantidad de veinte mil d6lares con miras a realizar la adquisicion de
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un vehiculo al contado; sin embargo, las casas comerciales correrian un
gran riesgo, si solo otorgasen créditos para la venta de vehiculos, sin existir
una garantia que realmente permita asegurar la no pérdida del valor del bien
vendido. En razén de aquello, nace la necesidad de asegurar el
cumplimiento de dicha obligacién adquirida, y alli vemos reflejada la
naturaleza juridica de los contratos de prenda con registro. Para este
especifico caso, la legislacion mercantil y procesal ecuatoriana, prevé la
existencia de mecanismos como, por ejemplo, los contratos prendarios de
compraventa con reserva de dominio. Este mecanismo de aseguramiento
permite al vendedor asegurarse en el cumplimiento de las obligaciones
mientras que, paraleleamente, permite flexibilizar los mercados para los
adquirentes, a través de financimientos o préstamos a largo plazo; sin
embargo, cabe auto cuestionarnos, qué efectos produce esta practica, tanto
para el deudor como para el acreedor y de qué forma se procederia ante el

incumplimiento de la obligacion principal.
Los contratos prendarios de compraventa con reserva de dominio

Se ha considerado a este tipo de contrato como la ejemplificacion
perfecta de un contrato de prenda con registro, siendo, como su nombre lo
cataloga, un contrato prendario por cuanto es una garantia real. Es
accesorio, puesto que se desprende de un contrato de compraventa. Se
entiende por venta la transferencia que alguien hace de una cosa a otro a
cambio de una suma de dinero, esta transferencia o transmision de una cosa

se hace en forma definitiva. (Zea, 1988,p. 8)

La reserva de dominio esta definida dentro de articulo 356 del Cédigo

s

de Comercio ecuatoriano, el mismo que sefala que =~ En las ventas de
cosas muebles que se efectlen a plazos, que estén singularizadas y que
sean susceptibles de ser identificadas, el vendedor podra reservarse el
dominio de los objetos vendidos hasta que el comprador haya pagado la
totalidad del precio. Consecuentemente, el comprador adquirira el dominio
de la cosa solo con el pago de la totalidad del precio, pero asumira el riesgo
de la misma desde el momento en que la reciba fisicamente del vendedor. ~*

(Codigo de Comercio)



En otras palabras, la reserva de dominio es aquella figura juridica que
permite al acreedor/vendedor, reservarse el dominio del bien mueble, pese a
que su tenencia, uso y goce, pasara a manos del comprador/deudor, siendo
gue, conforme a lo sefalado por el articulo trescientos sesenta y tres del
Caddigo Organico General de Procesos, la prenda y los contratos con reserva
de dominio son titulos de ejecucidn y, en consecuencia, podran ser
ejecutados como tales, en caso de que se dé el incumplimiento de la
obligacion principal, equiparandose asi los mismos a las prendas con
registro, por cuanto no se da el desplazamiento de lo prendado ya que el
deudor es quien tendra la tenencia del bien. Asi mismo, cabe sefalar que el
deudor, hasta no cumplir con todos los pagos, no poseera el legitimo

dominio sobre el bien.
El contrato de Hipoteca

Toda vez que se ha realizado un andlisis, respecto de la prenda como
antecedente de caucion inmediato de la hipoteca y que dentro de la
clasificacion de garantias sin desplazamiento se ha realizado un enfoque
especifico de la prenda con registro, es el momento oportuno de realizar el

andlisis de la otra institucion objeto del presente trabajo: la hipoteca.

La hipoteca es un contrato solemne en virtud del cual una persona
afecta un inmueble suyo al cumplimiento de una obligacién propia o ajena
(Estrada, 2008,p. 466). En el mismo sentido, Henry Leon y Jean Mazeaud,

rr

dentro de su obra lecciones de derecho civil partelll, manifiestan que el
derecho real de hipoteca es una garantia real que, sin llevar consigo la
desposesion actual del propietario del inmueble le permite al acreedor, si no
es pagado el vencimiento, el derecho de embargar y rematar ese inmueble y
el de cobrar con preferencia sobre el previo. ©~ (Mazeaud, 1959,p. 293). Otra
acepcion importante referente a la hipoteca supone que (la hipoteca como
derecho real de realizacion de valor de cambio de la cosa afectada, es
clasica y dominante aun cuando sea duramente criticada, el objeto de la
hipoteca es el “ius distrahendi’, sobre el inmueble hipotecado, esto es, el

vinculo que se crea entre el acreedor y el valor en venta de la cosa gravada



que le permitirA eventualmente la satisfaccion o pago de su crédito).
(Garaycoa, 1968, p. 13).

En definitiva, “"la hipoteca es un derecho real que grava un inmueble,
el cual no deja de permanecer en poder del que constituye, con la finalidad
de buscar asegurar el cumplimiento de una obligacion principal, otorgando al
acreedor el derecho de perseguir el bien en manos de quien lo posea y
pagarse preferentemente con el producto de la ejecucion.”” (Duarte, 1991,p.
7). Como bien lo refleja el Codigo Civil del Ecuador, en su articulado namero
treinta y uno, tanto la hipoteca como la prenda son clases de cauciones, es
decir, obligaciones que se contraen para el aseguramiento de otra
obligacion; sin embargo, existe una distincion entre lo que se debe entender
por contrato de prenda y contrato de hipoteca. Si bien ambas figuras buscan
asegurar el cumplimiento de una obligacion, la hipoteca recae sobre bienes
inmuebles y naves, mientras que la prenda recae sobre bienes muebles. En
el caso particular de la hipoteca, satisfecha la obligacion principal esta no

puede extenderse a otras, lo cual difiere en el caso de la prenda comun.
Naturaleza Juridica de la hipoteca

La naturaleza juridica de la hipoteca no difiere en gran parte de la de
la prenda, por cuanto, buscan asegurar el cumplimiento de una obligacion.
Sin perjuicio de lo anteriormente mencionado, en este punto el autor se
permite realizar a manera de comentario una diferenciacion respecto de las
situaciones que engloban a la hipoteca y a la prenda, aunque podria incluso
llegarse a considerar como una conclusién adelantada, pero es meritorio
manifestar que la prenda, en un sentido general y no absoluto, esta
enfocada en el aseguramiento de una obligacion producto de la adquisicion
de obligaciones mercantiles, por ejemplo, de bienes muebles para comercio
o disfrute o satisfaccion de necesidades secundarias como es la de un
automovil para movilizarse, sin perjuicio de aquellos casos, en donde
aquellos bienes adquiridos bajo prenda, sean para uso de subsistencia de
una familia; sin embargo, en lo que respecta a la hipoteca en ciertos casos
especificos, la misma esta enfocada en el aseguramiento de una obligacién

principal, que muchas veces es el otorgamiento de un crédito para poder
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adquirir una vivienda, el cual en definitiva, para este recurrente pero
especifico caso, funge como necesidad de primer nivel, por ser el espacio de
habitacion de los ciudadanos. En tal sentido, a consideracion del autor, Si
bien su naturaleza juridica es similar, en su realidad factica, no siempre
puede asimilarse la una con la otra, por cuanto ambas responden a

necesidades o realidades socioeconémicas distintas.

En virtud de lo anteriormente mencionado, debe realizarse el
cuestionamiento mater del presente trabajo: ¢cabe que los contratos de
prenda e hipoteca, ante su incumplimiento, sean ejecutados con el mismo
procedimiento y regulacion legal?. Para otorgar contestacion a aquello, es
prioritario hacer mencion y analisis del procedimiento de ejecucion y sus

respectivos efectos.

CAPITULO II

El procedimiento de ejecucién

Como ha sido expresado a lo largo del presente trabajo, la naturaleza
juridica tanto de la prenda con registro como de la hipoteca es el
aseguramiento del cumplimiento de una obligacion adquirida. En razon de
aquello, la legislacion ecuatoriana, se ha visto en la necesidad de incorporar
un procedimiento expedito, por el cual se puede ejecutar dichos contratos,
de tal manera que el poder jurisdiccional sea quien obligue al deudor al
inmediato pago de la deuda o en su defecto, a la restitucion de lo asegurado
mediante la ejecucion forzosa. El antes referido procedimiento responde al
nombre de procedimiento de ejecucion, plenamente tipificado dentro del
Cadigo Orgéanico General de Procesos, mismo que se encuentra presente en
la gran mayoria de ordenamientos juridicos de Europa y América, e inclusive
ya se encontraba plasmado dentro del anterior Cédigo de Procedimiento
Civil. EI Abogado César Vaca Sanchez, dentro de su obra introduccion al
COGEP, menciona que (el libro V, de la antes referida norma juridica habla
de simplemente ejecucion, exaltando que el legislador debi6 de nombrar al

presente capitulo como procedimiento de ejecucion, por cuanto un
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procedimiento es todo conjunto de actos encaminados a obtener un fin
determinado.) (Sanchez, 2018,p. 131).

La critica realizada por el referido autor adquiere relevancia, dado que
el Titulo V referente a la ejecucion, es un procedimiento, debido a aquello,
posee varias etapas procesales hasta llegar a la ejecucion de obligacion
existente. Sin embargo, es importante senalar que, el COGEP inclusive
incurre en un error mas amplio, ya que, a todos los juicios o procesos los
llama procedimientos, en el mismo sentido, si la ejecucion se la llegase a
denominar como ““procedimiento”” podria llegar a confundirse en su
naturaleza, por ejemplo, con el procedimiento ejecutivo. Sin perjuicio de
aquello, podriamos decir que uno de los principios méas importantes del
procedimiento de ejecucidn, es la celeridad para el trdmite de sus causas. La
fase de ejecucion es el conjunto de actos procesales para hacer cumplir las
obligaciones contenidas en los denominados “titulos de ejecucién” previstos
en el articulo 363 del Cédigo Organico General de Procesos. (Lorena Vicuia
Dominguez, 2016,p. 357)

Los titulos de Ejecucién

El articulo 363 del Cddigo Organico General de Procesos, establece
qué tipo de documentos son considerados como titulos de ejecucion, siendo
los siguientes: la sentencia ejecutoriada, el laudo arbitral, el acta de
mediacién, el contrato de prenda y contratos con reserva de dominio, la
sentencia, el laudo arbitral o el acta de mediacién expedidos en el extranjero,
homologados conforme con las reglas del COGEP, la transaccion, aprobada
judicialmente, en los términos del articulo 235 del COGEP, la transaccion,
cuando ha sido celebrada sin mediar proceso entre las partes, el auto que
aprueba una conciliacion parcial, en caso de incumplimiento de los acuerdos
aprobados, el auto que contiene la orden de pago en el procedimiento
monitorio, ante la falta de oposicion del demandado, la hipoteca y los demas
que establezca el ordenamiento juridico ecuatoriano. Como se puede
evidenciar, el contrato de prenda y contratos con reserva de dominio y la
hipoteca, son considerados titulos de ejecucion, en consecuencia, se

pueden ejecutar por medio de este procedimiento, cabe destacar y como ha
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sido mencionado a lo largo del presente trabajo, la hipoteca fue
recientemente incorporada como titulo de ejecucion, mediante la Ley No. O,

publicada en Registro Oficial Suplemento 517 de 26 de junio del 2019.
La ejecucion de la prenda

Si bien el procedimiento de ejecucién es uno solo, el mismo dependera
del tipo de obligacion que se pretenda ejecutar, ya sea de dar, hacer o no
hacer. Sin perjuicio de aquello, para efectos practicos del presente trabajo,
se realizara un breve repaso sobre como funciona la ejecucién por medio de
este procedimiento, especificamente en el caso de los contratos con reserva
de dominio, en su calidad de contrato prendario. El procedimiento, conforme
lo contempla el Codigo Organico General de Procesos, inicia mediante una
solicitud de ejecucion, la cual, si bien no se constituye como una demanda,
debe cumplir con todos sus requisitos de forma, identificacién de las partes,
fundamentos de hecho, fundamentos de derecho, anuncio de pruebas, etc.
Normalmente, en el procedimiento ordinario, luego de la calificacién a la
demanda, se procede con la citacion judicial, sin embargo, por no ser la
naturaleza del procedimiento de ejecucién un juicio de conocimiento, es
decir, por supuestamente no existir controversia sobre el cual pueda
pronunciarse la parte accionada, el juzgador debe determinar que,
efectivamente, el titulo de ejecucidon que se pretende ejecutar cumple con
todos los requisitos. La autoridad realiza la designacion de un perito
liquidador, a fin de que determine la cantidad exacta que se encuentra
impaga por parte del deudor, es decir, como fue explicado en el capitulo uno,
los contratos prendarios con reserva de dominio, se basan principalmente en
una obligacion de dar, esto es, cumplir con el oportuno pago de cuotas, por
ello lo que se ejecuta no es inicialmente la caucion, sino, la obligacion

principal consistente en dinero.

Una vez que el perito liquidador emite su informe, el mismo se pone en
conocimiento del accionante a fin de que lo apruebe u objete y luego el
juzgador emita un mandamiento de ejecucién, en este caso de dar dinero.
Es recién en este punto en donde se notifica con el mismo al deudor,

otorgandole un término improrrogable de cinco dias para cumplir con el pago
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total. En caso de que no cumpla, se procedera con la ejecucion forzosa, por
medio del cual, luego de la orden del juez, un miembro de la Policia Nacional
embargard el bien y lo entregara a un depositario judicial, quedando el bien
constituido como garantia prendaria debidamente depositado a fin de
rematarlo o entregarlo directamente al acreedor, segun sea el caso,
conforme lo sefialado en los articulos que conforman el Libro V del COGEP
(Arts. 363-396).

Lo antes anotado refleja, a céleres rasgos, el procedimiento de
ejecucion, el cual, si tuviesemos que calcularlo en tiempos, facticamente
podria tomar entre 6 y 12 meses, dependiendo del impulso que reciba el
mismo. En este punto, debe expresarse un importantisimo criterio: no se
encuentran criticas extremas a la ejecucién de los contratos prendarios ni a
su procedimiento, por cuanto el acreedor se encuentra en todo su derecho
legal para hacer valer su acreencia por medio de su ejecucién forzosa, sin
embargo, debemos recordar y reflexionar respecto a la materia objeto de
dicha ejecucién, esto es el objeto de los contratos prendarios. En muchos
casos -como por ejemplo, los contratos prendarios con reserva de dominio-
los mismos versan sobre bienes muebles (en definitiva, vehiculos) los cuales
si bien, pueden ser utilizados para satisfacer distintas necesidades, su célere
despojo no afecta directamente en ciertos casos a la integridad del deudor,
por ello, cabe cuestionar si el antes detallado procedimiento, debiera ser
también empleado para el caso del contrato de hipoteca, sobre todo en los
casos en donde la prenombrada institucion se haya constituido con la

finalidad de adquirir una vivienda de uso y habitacion familiar.
La Ejecucién de la Hipoteca

Anterior al 26 de junio del 2019, el contrato de hipoteca era
considerado como un titulo ejecutivo, es decir, a fin de poder ejecutar la
garantia contraida en él, se debia tramitar la via ejecutiva. Sin embargo,
como consecuencia a la Reforma al COGEP promulgada en la fecha
anotada, el contrato de hipoteca fue trasladado a los titulos de ejecucion,
con las consecuencias que aquello acarrea. A lo largo de paragrafos

anteriores ya se ha expresado la brevedad que conlleva la ejecucion por
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medio del procedimiento contemplado en el Titulo V del COGEP, por ello, es
sustancial hacer un recuento sobre las diferencias entre el procedimiento

ejecutivo y de ejecucion.

Sustancialmente, el procedimiento ejecutivo tiene como finalidad,
asegurar el cumplimiento de una obligacién contenida en un titulo ejecutivo,
siendo considerados como tales, segun el articulo 347 del COGEP, los
siguientes: la declaraciéon de parte hecha con juramento ante una o0 un
juzgador competente, la copia y la compulsa auténtica de las escrituras
publicas, los documentos privados legalmente reconocidos o reconocidos
por decision judicial, las letras de cambio, los pagarés a la orden, los
testamentos, la transaccién extrajudicial y los demés a los que otras leyes
otorguen el caracter de titulos ejecutivos. Lo que diferencia principalmente a
la via ejecutiva del tramite de ejecucion es su procedimiento. Si bien el juicio
ejecutivo no es de conocimiento, en este caso igualmente se interpone una
demanda y existe una contestacion para ella con planteamiento de
excepciones; inclusive, se determina la existencia de una audiencia Unica,
qgue finaliza con una sentencia, la cual puede ser apelada, pero, si no se
consigna caucion por parte del deudor, se constituye en un titulo de
ejecucion. Es decir que, el procedimiento ejecutivo tiene mayores garantias y
oportunidad para la contradiccién por parte del deudor, sin desproteger al

acreedor.
Problema Juridico derivado de la hipoteca como titulo de ejecucion.

La inclusion de la hipoteca en la categoria de titulo de ejecucién no ha
pasado desapercibida dentro de la comunidad juridica, pues su ahora directa
ejecucion conlleva una serie de repercusiones respecto a su viabilidad.
Inclusive anteriormente a la reforma del COGEP del 26 de junio del 2019,
existieron dos puntos de vista que dilataron su incorporacion como titulo de
ejecucion, refiriéendonos a la objecion por inconstitucionalidad parcial
planteada por el Presidente de la Republica el 16 de noviembre de 2018, al
Proyecto de Ley Organica Reformatoria al Codigo Organico General de
Procesos (COGEP) aprobado por la Asamblea Nacional el 16 de octubre de

2018, en donde en su parte pertinente, el Presidente rechaz6 este cambio de
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titulo ejecutivo a titulo de ejecucion, por las razones que seran analizadas
mas adelante, mientras que, por su lado, la Corte Constitucional dentro de
su dictamen No. G03-19-DOP-CC, rechazé el veto presidencial y dio paso a
la reforma, denotando las dos posturas que crean el presente problema

juridico.

Facticamente y a fin de delimitar los problemas juridicos existentes, el
mismo se puede establecer con los siguientes cuestionamientos: ¢ afecta al
derecho de propiedad, la seguridad juridica y el debido proceso el establecer
a la hipoteca como titulo de ejecucion?, ¢Se menoscaba el derecho a la
defensa de los deudores? ¢Es equiparable ejecutar los contratos de
hipoteca por medio de los mismos mecanismos por los cuales se ejecutan

los contratos de prenda?

Objecidon por inconstitucionalidad parcial planteada por el Presidente
de la Republica el 16 de noviembre de 2018.

El 16 de octubre del 2018, fue aprobado por parte de la Asamblea
Nacional del Ecuador, el nuevo paquete de reformas al Cédigo Orgénico
General de Procesos, en donde se incluia el cambio del contrato de hipoteca
como titulo ejecutivo a ser considerado titulo de ejecucion. En concordancia
con el procedimiento establecido en la Constitucion, la reforma pasoé al poder
ejecutivo, a fin de que el Presidente de la Republica promulgue u objete el
paquete de reformas. En uso de sus atribuciones constitucionales, el primer
mandatario emitié una objecion por inconstitucionalidad parcial, referente a
algunos puntos de las reformas, pero para efectos del presente trabajo, nos
referiremos exclusivamente a su objecion en lo referente al contrato de

hipoteca.

Dentro del dictamen No. GO03-19-DOP-CC emitido por la Corte
Constitucional del Ecuador, se resumio de manera clara la postura del
ejecutivo establecida dentro del veto presidencial de fecha 16 de noviembre
del 2018, por cuanto se menciona que ~El Ejecutivo establece que la
hipoteca es un tipo de fianza, es decir accesoria a la obligacion principal, por
lo que puede establecerse de una obligacion pura y simple y contener

condicién y plazo, lo que la diferencia de un titulo ejecutivo, esto es una
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obligacion clara, pura, determinada y actualmente exigible; lo cual genera
antinomia que vulnera la seguridad juridica, ya que primero se deberia
establecer la exigibilidad de la obligacion principal y de la hipoteca en
sentencia, siendo que esta ya es un titulo de ejecucion, lo que transgrede el
orden constitucional, el debido proceso y la seguridad juridica, contemplados
en los articulos 76 y 82 de la Constitucion.”” (DICTAMEN No. G03-19-DOP-
C, 2019, p. 47.) En otras palabras, el ejecutivo manifesté que la reforma
trasgredia el debido proceso y la seguridad juridica, por cuanto la hipoteca
es una obligacién accesoria y la principal es la exigibilidad de un crédito,
siendo que al constituirse la hipoteca como un titulo de ejecucion, se
descarta de manera inmediata el mecanismo que convalidaba que
efectivamente la obligacion principal habria sido incumplida, dando un salto
inmediato a la ejecucion de la garantia, afectando los principios antes

mencionados.
Dictamen No. G03-19-DOP-CC

Por otro lado, el pleno de la Corte Constitucional, dentro del antes
referido dictamen, expuso los argumentos planteados por la Asamblea
Nacional, postura que se constituyéo con el siguiente enunciado: "“El
Legislativo establece que la reforma agrega como titulos de ejecucion no
solamente a la hipoteca, sino también al auto que aprueba una conciliacion
parcial en caso de incumplimiento de los acuerdos aprobados, al auto que
contiene la orden de pago en el procedimiento monitorio ante la falta de
oposicion del demandado, y a las actas transaccionales, distinguiendo por
primera vez los titulos ejecutivos, que permiten su cobro por medio de un
procedimiento ejecutivo, de los titulos de ejecucion los cuales se ejecutan
por la via de apremio, mediante el procedimiento aplicable a las sentencias
ejecutoriadas.”” (DICTAMEN No. G03-19-DOP-C, 2019,p. 48). En el mismo
sentido, la corte expuso el argumento emanado por el Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social, como tercero interesado, “".El Instituto Ecuatoriano de
Derecho Procesal expone que no existe ébice para que la hipoteca cerrada
se constituya en un titulo ejecucion, pues existe certeza respecto del titulo y
del derecho incorporado, si habria un problema de constitucionalidad sobre

la hipoteca abierta que carecia de certeza la determinacion del derecho
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incorporado, por lo que esto deberia modularse.”” (DICTAMEN No. G03-19-
DOP-C, 2019,p. 48.)

Decision de la Corte Constitucional

Finalmente la Corte resolvié lo siguiente, “En cuanto a la hipoteca
como titulo de ejecucion, la Corte Constitucional enfatiza que el gravamen
hipotecario se instrumenta en una escritura publica acorde al articulo 2311
del Cdédigo Civil siendo un titulo ejecutivo, conforme al articulo 347 ndmero
2del propio COGEP, lo que no le impide que sea un titulo de ejecucion de
conformidad con el articulo 363 del COGEP, precisando que las escrituras
publicas mantendran su calidad de titulos ejecutivos, y solo la hipoteca pasa
a ser titulo de ejecucion, acorde al a facultad de libre configuracion
legislativa.”” (DICTAMEN No. G03-19-DOP-C, 2019,p. 48), en concordancia
a lo antes expuesto, la corte concluyo que no cabia inconstitucionalidad en la

presente reforma.
Resolucion de problema Juridico

En definitiva, tomando en cuenta las posturas planteadas y lo
desarrollado a lo largo del presente trabajo, el problema juridico radica en si
la hipoteca debe ser o no, un titulo de ejecucion debido a las consecuencias
que aquello acarrea. En referencia al dictamen mencionado en lineas
anteriores, el autor mantiene un desacuerdo con los argumentos
establecidos por la Corte Constitucional. En primer lugar, la fundamentacion
del ejecutivo, carece de suficiente argumentacion, por cuanto no solo es la
seguridad juridica y el debido proceso, los principios fundamentales
violentados, en el mismo sentido, la facultad de libre configuracién
legislativa, no puede sobreponerse a un mas profundo andlisis que debid de
hacerse en el presente caso, por cuanto no solo se trata de un cambio de
denominacién, sino de un cambio de procedimiento en donde no se esta
tomando en cuenta el contenido y las consecuencias de lo que se ha

reformado.

¢La hipoteca como titulo de ejecucién afecta al derecho de propiedad,
la seguridad juridica y el debido proceso? Respecto al derecho de
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propiedad, a priori, no podria decirse que el mismo se ve directamente
afectado por cuanto, en uso del principio de la voluntad, la parte deudora
acordo hipotecar su bien inmueble, en caso de que incumpliese la obligacion
inicial, es decir, la cancelacién de un crédito otorgado. Sin embargo, en
concordancia con la postura emanada por el poder ejecutivo, se debe
manifestar que la hipoteca es la obligacion accesoria, no la principal y se
debe recordar que el derecho de propiedad debe ser garantizado a todas las
personas; también es cierto que las hipotecas son dirigidas para proyectos
con animo de lucro, pero existen casos especificos y recurrentes en donde
son otorgadas para asegurar el cumplimiento de un crédito que muchas
veces sirve, a su vez, para adquirir una vivienda que sera utilizada para que
una persona pueda vivir en ella. Por ello, para criterio del autor, no deberia
anteponerse la discrecionalidad del legislador de poder decidir que clase de
titulo es la hipoteca, ante el desconocimiento de que la ejecucion directa de
la misma, pudiese afectar de manera mas célere y con menos mecanismos
de defensa, el derecho a la propiedad del deudor, visto desde la Optica del

impacto social de su ejecucion.

En relacion con lo antes expresado, los autores Suset Hernandez
Guzman y Luis Alberto Hierro Sanchez, dentro de la obra “Enfoques juridicos
diversos en lo privado y familiar en Cuba y Ecuador”, otorgan una vision
actualizada en relacién con el costo-beneficio aplicado a la hipoteca, al
destacar que, ~“para nadie es un secreto la cara negativa de la hipoteca.
Ahora mismo el mundo se encuentra sacudido por una crisis financiera que
tiene su Genesis en el fendbmeno hipotecario, o por lo menos una crisis
hipotecaria ha sido reconocida como su principal detonante. Asi mismo,
cuando la hipoteca se ejecuta, sobre todo aquella que recae sobre la
vivienda de residencia habitual, se generan inexorablemente problemas
sociales, que empiezan con el desahucio, dificultades para encontrar una
nueva vivienda y muchas veces terminan en la mendicidad y la pobreza.
““(Sanchez S. H., 2017,p. 42)

Como es plenamente reconocido por la doctrina, la ejecucion de la
hipoteca acarrea previsibles problemas sociales, que afectan el derecho a la

propiedad, a la vida, a la salud etc... derechos que son plenamente
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reconocidos en la Constitucion de la Republica y que se encuentran por
encima de la libre determinacién legislativa, un claro ejemplo que otorga
sustento factico a lo mencionado, es lo suscitado en Espafia desde hace
varios afios, en donde se han llevado a cabo una serie de suicidios, que
encuentran su explicacion en la ola de desahucios por motivo de la ejecucion
de hipotecas inmobiliarias destinadas a la habitacion de ciudadanos. El
periodista espafiol Eduardo Lizarraga, dentro de su portal web espafiol
““Aquimicasa.com”’, reflejo el siguiente panorama: =~ Cada cinco horas se
produce un suicidio en Espafia a causa de la crisis econémica que asola a
cientos de miles de familias, es lo que afirma la Plataforma de Afectados por
la Hipoteca en un informe basado en datos oficiales de la policia; Segun el
informe de la Plataforma de Afectados por la Hipoteca (PAH) se producen
unos 34 suicidios cada semana en el pais. La PAH imputa al denominado
terrorismo financiero mas de 13.300 suicidios desde 2008 hasta 2015. Esta
dura cifra representa algo menos del cincuenta por ciento de todos los que

hay en el pais. ” (Lizarra, 2020)

Por ello la inclusion de la hipoteca como un titulo de ejecucion, otorga
celeridad a dicha ejecucion agravando el problema y consecuencia social en
casos como el repasado suscitado en Espafia, en donde la hipoteca fue
constituida especificamente para el caso de habitacion de viviendas,
desconociendo la funcién social de la hipoteca e inclusive menoscabando
mecanismos de contradiccion, como parte del derecho a la defensa. La
Corte Constitucional en su dictamen manifiesta que la hipoteca es una
escritura publica y como tal puede ser un titulo de ejecucion. A criterio del
autor, aquella es una fundamentacion cuestionable y debatible, puesto que
no analiza una posible afectaciéon al debido proceso, que es un derecho
fundamental, complejo de caracter instrumental, continente de numerosas
garantias personales, y que se constituye como la mayor expresion del
derecho procesal (Hoyos, 1998,p. 54). En definitiva, por los antecedentes
histéricos y todo lo antes expuesto, la hipoteca es digna de que sea
ejecutada toda vez que la obligacion principal sea determinada como

incumplida mediante sentencia una vez tramitado el procedimiento ejecutivo.
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¢ La ejecucién de la hipoteca por medio del procedimiento de ejecucion,
menoscaba el derecho a la defensa de los deudores? Como fue manifestado
anteriormente, el procedimiento ejecutivo otorga mayores mecanismos de
defensa que el de ejecucion. No se pretende manifestar que la via de
ejecucion sea inconstitucional, sino enfatizar en que la naturaleza de la
hipoteca, por su evidente impacto social, en muchos casos, debe ser
tramitada por vias que otorguen mayores garantias a los deudores de poder
defenderse o cumplir con la obligacion principal, sin la necesidad de
desproteger al acreedor. Debe ser respetado el derecho de defensa desde el
inicio, a lo largo de todo el desarrollo y conclusion del procedimiento o
proceso. Ejecutado el acto inicial de cualquier procedimiento, nace
automaticamente el derecho a ejercer la defensa. (Egas, 2016,p. 10). Como
menciona el citado autor de manera sumamente acertada, inmediatamente
se ejecuta el acto inicial de un procedimiento nace el derecho a la defensa,
sin embargo, al tramitar la hipoteca por via de ejecucion, el deudor no sera
notificado de aquello hasta que reciba el mandamiento de ejecucion, en
donde tendrd tan solo cinco dias para poder cumplir la deuda o ser&
ejecutado forzosamente. ¢Es equiparable ejecutar los contratos de
hipoteca por medio de los mismos mecanismos por los cuales se ejecutan
los contratos de prenda? A criterio del presente autor no, por cuanto si bien
ambas instituciones: la prenda y la hipoteca, son cauciones o tipos de
fianzas, no son lo mismo, ya que muchas veces el objeto del cada contrato
se destina para bienes o cosas con distintos impactos sociales en caso de
ejecutarselos, diferenciandose por satisfacer distintas necesidades. El ser
despojado forzosamente de un vehiculo no es equiparable a ser despojado
de un inmueble donde reside un ciudadano, ya sea solo o con su familia. Ya
sea en un caso o en el otro, el deudor siempre deberia gozar de mayores
tiempos y garantias para poder plantear una litis que debera ser resuelta por
medio de una sentencia del juez, para entrar a una posterior ejecuciéon de la
misma, que es el modo como efectivamente se venian tramitando los pleitos
judiciales por décadas dentro de nuestro ordenamiento juridico a través del

procedimiento ejecutivo.
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CONCLUSIONES

1)

2)

3)

El traslado de la hipoteca de titulo ejecutivo a titulo de ejecucion, es
inconstitucional por cuanto afecta el derecho de propiedad, seguridad

juridica, debido proceso y derecho a la defensa.

Los contratos de prenda e hipoteca no pueden ser ejecutados por el
mismo procedimiento de ejecucion, por cuanto la directa ejecucion de
la hipoteca, en casos especificos ya previstos, puede acarrear

distintos impactos sociales.

La facultad de libre configuracion legislativa no es aplicable al traslado

del contrato de hipoteca de titulo ejecutivo a titulo de ejecucion.
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RECOMENDACIONES

1)

2)

Derogar, parcialmente, la reforma al Cédigo Organico General de
Procesos, promulgada el 26 de junio del 2019, en la parte referente a

establecer al contrato de hipoteca como titulo de ejecucion.

Hasta que la reforma sugerida entre en vigencia, se deben generar
espacios de debate y socializacion por parte del Consejo de la
Judicatura, a fin de que se ponga en conocimiento de la ciudadania el
impacto que puede generar la ejecucion del contrato de hipoteca en

los actuales términos.
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