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Resumen

Dentro del presente trabajo se pretende abordar un andlisis juridico
respecto a la inclusién del contrato de hipoteca, y por ende la hipoteca abierta,
en la categoria de titulos de ejecucion, en la reforma al Cédigo Organico
General de Procesos del 26 de junio del 2019. En el primer capitulo,
realizaremos un breve recorrido de los antecedentes histéricos que otorgan la
naturaleza juridica de la hipoteca, y un andlisis de su definicion, caracteristicas
esenciales y los derechos que otorga este contrato, a fin de entender la
importancia de la hipoteca como garantia en nuestra sociedad; luego como
corresponde, examinaremos la hipoteca abierta, su definicion,
implementacion en nuestro ordenamiento juridico y su respectiva ejecucion. A
continuacion, en el segundo capitulo, revisaremos como funciona el
procedimiento de ejecucidn hipotecaria en el ordenamiento juridico del
Ecuador y el Dictamen Constitucional No. GO3-19-DOP-C que aprobd al
contrato de hipoteca como titulo de ejecucién, para finalmente tomar una
postura frente al problema juridico planteado y realizar las respectivas

conclusiones y recomendaciones.

Palabras clave: Hipoteca, Derecho real, Hipoteca abierta, Titulo de
ejecucion, Titulo ejecutivo, Ley Reformatoria al Codigo Organico General de

Procesos, Dictamen Constitucional.
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Abstract

The present work intends to address a legal analysis regarding the
inclusion of the mortgage contract, and therefore the open mortgage, in the
category of titles of execution, in the reform to the General Organic Code of
Processes of June 26, 2019. In the first chapter, we provide a brief overview
of the historical background that gives the legal nature of the mortgage, and
an analysis of its definition, essential characteristics and the rights granted by
this contract, in order to understand the importance of the mortgage as a
guarantee in our society; then, as appropriate, we examine the open mortgage,
its definition, implementation in our legal system and its respective execution.
Next, in the second chapter, we will review how the mortgage foreclosure
procedure works in Ecuador's legal system and Constitutional Opinion No.
GO03-19-DOP-C that approved the mortgage contract as a title of foreclosure,
to finally take a position on the legal problem raised and make the respective

conclusions and recommendations.
Keywords: Mortgage, Real right, Open mortgage, Execution Title,

Executive Title, Reforming Law to the General Organic Code of Processes,
Constitutional opinion
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Introduccioén

El derecho es una ciencia que avanza conforme las exigencias de la
sociedad, sus préacticas comerciales y financieras. Es asi como las normas
reformatorias, regulan situaciones conforme a la realidad actual de la

sociedad, facilitando y simplificando la vida de las personas que la conforman.

La hipoteca es una de las garantias mas utilizadas en el dia a dia
debido a que funciona como un contrato eficaz para el acreedor y como un
instrumento que permite al deudor respaldar créditos; asi mismo, el contrato
de hipoteca impulsa el otorgamiento de créditos en relaciones bancarias,

reprime la usura e incentiva el desarrollo econémico.

Debido a su frecuente uso en la practica juridica, con la Ley
Reformatoria del COGEP del 2019, se incorporé como titulo de ejecucion a la
hipoteca, para que el acreedor en caso de incumplimiento por parte del
deudor, pueda ejecutarla unilateral e instantdneamente, abreviando el tramite
para que el deudor no pueda justificarse o presentar excepciones. Sin
embargo, frente a esta reforma nos planteamos el siguiente problema juridico
¢puede ser la hipoteca abierta un titulo de ejecucion, si las obligaciones que

garantiza son indeterminadas y futuras?”.

Con estas consideraciones, el objetivo de esta investigacion es
demostrar que el contrato de hipoteca abierta, por las razones que
expondremos a lo largo del trabajo, no deberia ser considerado como titulo de

ejecucion.



CAPITULO |

1.1. Antecedentes Histéricos

Para definir la figura de la hipoteca y su importancia dentro del universo
juridico, es preciso hacer un analisis histérico sobre su aparicion como tal
dentro de ese universo. En primer lugar, hay que remontarse a Grecia y a
Roma; El término hipoteca se deriva del griego hypotheke, que se refiere a un
objeto que se halla bajo otro para asegurar el cumplimiento de una obligacion.
Aunqgue la hipoteca ya era usada en la Antigua Grecia, los romanos fueron los
que sentaron bases de dicha instituciéon como la conocemos hoy en dia, el
autor Primo Diaz Garaycoa dentro de su obra, La Hipoteca en el Cédigo Civil
Ecuatoriano, afirmo6 que “dicha institucion como la concebimos actualmente
tuvo su origen en Roma, porque ha quedado demostrado que la hipoteca
griega tuvo un fundamento distinto” (Garaycoa, 1988, p. 28). Refiriéndose a
que la hipoteca griega tenia un caracter publico, y la hipoteca romana se

caracterizaba por la falta de publicidad.

En el marco del derecho romano existian dos figuras para garantizar
las deudas: la fiducia y el pignus. La fiducia transferia la propiedad del objeto
dado en garantia al acreedor, para en caso de incumplimiento de la obligacién
principal pueda enajenarla inmediatamente y, al contrario, el pignus similar a
la prenda, transferia la posesion de la cosa, con la obligacién de devolverla

cuando la deuda fuese pagada.

Fue en Roma, que la hipoteca o pignus conventum, nace como un
derecho real de garantia que evoluciono del pignus, y debido a sus similitudes
con el contrato de prenda, era considerada una de sus especies, pero con la
diferencia que la hipoteca permitia al deudor conservar la posesion y
propiedad de la cosa, asi como la facultad de hipotecar todos los bienes y
créditos del deudor. Junto con el desarrollo del pignus, se le otorgé al acreedor
la facultad de convertirse en propietario del bien gravado si no se cumplia la

obligacion mediante el pactum commissorium, o vender la cosa entregada



para cancelar la deuda con el precio, a través del pactum de distrahendo

pignore.

“Se debe al derecho consuetudinario de los pueblos germénicos, la
solemnidad y la publicidad de la hipoteca: se constituia ante asambleas del
pueblo. Posteriormente, se llega a la publicidad mediante registro o inscripcion
en libros de caracter publico; esto triunfa plenamente en el Cdodigo de
Napoledn y se incorpora a los codigos modernos de todos los paises”
(Holguin, 2008, p. 67). En pocas palabras, todo este proceso histérico
enmarcado en el desarrollo de la hipoteca dio como resultado importantes
cambios a la institucion, como la exigibilidad de la publicidad hipotecaria,

especialidad del gravamen e inscripcion en el registro correspondiente.

1.2. Lahipotecaen nuestro ordenamiento juridico

En la legislacion ecuatoriana, nuestro codigo civil ha conservado la
naturaleza juridica y caracteristicas originales otorgadas por el derecho
romano, ampliando su campo de aplicacibn como un contrato eficaz para el
financiamiento y préstamos hipotecarios para la compra de bienes inmuebles
a través de entidades publicas o privadas. Exceptuando unas cuantas
reformas gramaticales que se han efectuado con el paso del tiempo, como lo
son el art. 2311 de las hipotecas legales, el ultimo inciso del art. 2315 de la
hipoteca abierta; y el art. 2335 en su segundo inciso. El Codigo Civil en su art.
2309 afirma que la “hipoteca es un derecho de prenda, constituido sobre
inmuebles que no dejan por eso de permanecer en poder del deudor” (Cédigo
Civil Ecuatoriano, 2005).

Por su parte Manuel Somarriva en su libro Tratado de las Cauciones
define a la hipoteca como “el derecho real que recae sobre un inmueble que,
permaneciendo en poder del constituyente, da derecho al acreedor para
perseguirlo de manos de quien se encuentre y de pagarse preferentemente
del producto de la subasta” (Somarriva, 2012, p. 309). Si bien la hipoteca por
regla general recae sobre bienes inmuebles, el art. 2320 del Codigo Civil

admite la hipoteca sobre bienes muebles con asiento fijo como buques y



naves. El jurista Josserand nos brinda una definicion mas amplia y precisa de
la hipoteca, sosteniendo que “es una garantia real e indivisible que consiste
en la afectacion de un bien del deudor al pago de una obligacién sin
desposesion actual del constituyente, y permitiendo al acreedor hipotecario
embargar y hacer vender ese bien al vencimiento, quien quiera que lo tenga,
para hacerse pagar con su precio con preferencia de los demas acreedores”
(Josserand, 1951, p. 523).

De la simple lectura de estas definiciones doctrinarias, podemos decir
qgue la hipoteca es un derecho real constituido a favor del acreedor sobre
bienes muebles o inmuebles como garantia de una obligacion principal, en
virtud del cual, el bien continGia en el poder del constituyente. Y solo en caso
de incumplimiento del pago del crédito, el acreedor tiene la facultad de

persecucion y preferencia sobre el inmueble gravado.

1.3. Naturaleza Juridica

Existe una amplia discusién en la doctrina sobre la naturaleza juridica
de la hipoteca, puesto que se debate si esta institucion es considerada como
un derecho personal o como un derecho real. Debemos precisar que en el
Cébdigo Civil ecuatoriano la hipoteca es ubicada como un contrato y un
derecho real, sin embargo, nuestra legislacion acepta a la hipoteca como un
derecho real, por cuanto, un contrato es un derecho personal que recae sobre
personas, mientras que, un derecho real recae sobre bienes y cosas. Este
caracter de derecho real surge al crearse un vinculo entre el sujeto y el bien

inmueble.

La hipoteca le otorga al acreedor hipotecario un derecho sobre la cosa
de otro; sin acarrear el desposeimiento actual del propietario del bien
hipotecado, sino que Unicamente le confiere al acreedor la facultad de
perseguir su derecho sobre la cosa en contra de cualquier poseedor, es decir,
de embargarlo, rematarlo y cobrar con preferencia frente a otros acreedores
del deudor. Al respecto, Guillermo A. Borda sintetiza con claridad los
fundamentos por los cuales se considera a la hipoteca como un derecho real

“En suma, pensamos que no puede dudarse que la hipoteca es un derecho



real. Aunque hay que reconocer que se trata de un derecho real de naturaleza
peculiar, desde el momento que no brinda la posesion ni el goce de ella. Es
un derecho real de naturaleza refinada, en donde el poder o sefiorio sobre la
cosa se ejerce, no a través del contacto con ella, sino del juego de
instituciones juridicas que equivalen a la que el acreedor la tenga en su poder

para cobrarse de ella.” (Derechos Reales, tomo Il, p. 220)

Al igual que Borda, los autores Henry Ledén y Jean Mazeaud, dentro de
su obra lecciones de derecho civil parte lll, establecen 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” (Mazeud & Mazeud, 1959, p. 293).

Como menciona Guillermo Borda, la hipoteca es un derecho real
peculiar de naturaleza refinada; se diferencia de otros derechos reales como
el dominio, el usufructo, las servidumbres, por que como ya lo hemos
mencionado, no hay una relacion directa entre la cosa y el titular del derecho
(Borda, 1998, pag. 220). Oswaldo Espinoza Prado menciona que “la hipoteca
es un derecho real de segundo grado, ya que es un derecho real que recae
sobre otro derecho real” (Espinosa Prado, 2007, pag. 70). Por ser un derecho
real peculiar, naci6 el debate doctrinario, en el que se discute si la hipoteca es
0 no un derecho real. No obstante, desde el punto de vista de la finalidad de
garantia para la cual ha sido creada por nuestro ordenamiento juridico,
consideramos que su naturaleza juridica nos indica que estamos frente a un
“derecho real accesorio”, la cual es una de las principales caracteristicas de

la hipoteca.

1.4. Caracteristicas de la Hipoteca

Como todo derecho real de garantia, la hipoteca es un derecho
accesorio que tiene como finalidad respaldar el cumplimiento de una
obligacion principal, es decir, es accesoria de una obligacion principal; esta

altima es lo principal y tiene vida propia: puede subsistir sin la garantia. En



cambio, la hipoteca no puede existir sola, necesariamente debe ser accesoria
de una obligacion.”, es decir esta subordinada a la existencia, extension y
extincion del crédito garantizado, este crédito garantizado tiene que ser
especializado, no se puede constituir una hipoteca sin que este determinado
el monto de este y sin que se indique que el crédito proviene de un préstamo,
ya que como es un derecho accesorio debe estar unido a un derecho
determinado; Beatriz Arean en su obra Curso de Derechos Reales-Privilegios
y Derecho de Retencion menciona que “el principio de especialidad del
gravamen hipotecario respecto al crédito garantizado pretende destacar qué
es lo que se garantiza” (Arean, 1994, p. 573), en ese sentido, la hipoteca
siempre debe respaldar una obligacion principal identificada, cierta, ya sea
determinada o determinable, conforme al respectivo titulo constitutivo. Al igual
que el crédito, el bien objeto de la hipoteca, debe ser especializado, ya que se
debe identificar e individualizar el bien inmueble con la fijacion del area,
linderos y medidas perimétricas. Mariani de Vidal en su obra Derechos reales
menciona que “sigue la linea de los derechos reales que gozan por su propia
naturaleza de esta caracteristica, pues el objeto del derecho real es siempre
una cosa cierta e individualmente determinada” (Mariani de Vidal, 2004, p.
165).

La hipoteca es solemne, ya que se constituye siempre mediante
escritura publica por lo tanto es convencional ya que se pacta libremente por
las partes para garantizar el cumplimiento de una obligacion, las cuales, en el
ejercicio de su autonomia convienen que obligaciones seran respaldadas con
la hipoteca, la forma de su cancelacion y el bien inmueble sobre el cual se
constituira dicha hipoteca, Beaumont menciona que “ el derecho de hipoteca,
surge, normalmente, como consecuencia de un acuerdo contractual entre el
acreedor de una obligacion principal y el deudor de la misma o un tercero que
asume responder por el deudor” (Beaumot, 2011, pag. 296); cabe recalcar
gue la hipoteca tiene la caracteristica de literalidad ya que solo es exigible

conforme a lo que las partes se han obligado de forma expresa.

Es indivisible, ya que la totalidad del inmueble o inmuebles hipotecados

garantizan la totalidad del crédito; asi el inmueble se fraccione cada una de



sus partes sigue garantizando la integridad del crédito. La indivisibilidad
también significa que la totalidad del crédito se encuentra garantizada por la
integridad del bien o bienes objeto de la hipoteca, de tal manera que, si el
crédito se divide, la hipoteca subsiste entera en garantia de cada fraccién de
la deuda, de la misma forma que mientras exista un saldo impago, la hipoteca
subsistira integra sobre la totalidad del inmueble. Es indivisible por naturaleza
y no por esencia, por lo que el acreedor puede renunciar a ella, aunque en la
practica casi nunca se hace ya que la indivisibilidad le permite al acreedor a

librarse de la divisién de la deuda entre los herederos del deudor hipotecario.

Y finalmente, es temporal ya que se resuelve por el tiempo ya sea
porque se cumplié la obligacion principal y se cancela la hipoteca o porque no
se ha pagado segun lo acordado y se ejecuta; y, es formal ya que requiere de
la escritura publica para probar su existencia y contenido y la publicidad de
esta (inscripcion en el Registro de la Propiedad) para que surta efectos contra

terceros.

1.5. Del derecho de persecuciony preferencia

Al ser un derecho real, la hipoteca, le confiere al acreedor, los derechos
de: ius distrahendi o derecho de hacer ejecutar la cosa para satisfaccién de
un crédito y el derecho de preferencia para con antelacion a los demas
acreedores cobrar de las ganancias, resultado de la subasta de la cosa
hipotecada. El derecho de persecucién permite al acreedor a ejecutar el bien
hipotecado, en caso de incumplimiento del deudor, aun cuando el bien esté
en poder de un tercero, de modo que, si el constituyente de la hipoteca
enajena el inmueble a un tercero, el acreedor tiene el derecho de perseguir al
bien cualquiera sea su adquiriente; ya que se trata de un derecho que recae
sobre la cosa y que se ejerce sin respecto de determinada persona. Guillermo
A. Borda menciona que “lo que verdaderamente define el derecho del
acreedor hipotecario es la posibilidad de perseguir el bien hipotecado,
cualquiera sea su actual titular, hacerlo vender y cobrarse con preferencia a

los demas acreedores del producto de la venta.” (Op.cit., tomo I, p. 300).



La hipoteca también confiere al acreedor el derecho de preferencia,
esto es, que se consagra el derecho del acreedor a una prelacion frente a
otros acreedores que intentaran cobrar sus créditos con el precio de subasta
del inmueble hipotecado, es decir le otorga al acreedor prioridad para el cobro,
frente a los demas acreedores del deudor. El art. 1112 del Cddigo Civil
establece que “las hipotecas tendran preferencia por razén de su antigtiedad
conforme a la fecha del registro, salvo cuando se ceda su rango” (Codigo Civil
Ecuatoriano, 2005). Por lo que en este caso la prelacion de créditos no se
determina por la antigiiedad de la obligacion, fecha del acto constitutivo, sino
que la preferencia se establece por la fecha de la inscripcion de la hipoteca

en el Registro correspondiente.

1.6. Hipoteca Abierta

La hipoteca puede caucionar obligaciones ciertas y determinadas, asi
como obligaciones futuras e inciertas. A la primera, se la denomina hipoteca
cerrada, la cual se constituye con el fin de garantizar una obligacién especifica
por un valor determinado con condiciones de pago inmodificables; y, a la
segunda, se la denomina hipoteca abierta, y a diferencia de la hipoteca
cerrada, la obligacion garantizada es eventual o futura, ya que no existe al
momento del contrato de constitucion de hipoteca, pero las partes prevén que
puede llegar a existir.

La hipoteca abierta es aquella que se constituye entre sujetos
determinados con la finalidad de garantizar todas las obligaciones que
contraiga el deudor, al momento de la suscripcion y a futuro, para con el
acreedor hipotecario. El art. 2315 del cédigo civil en su tercer inciso sefala:
“‘la hipoteca podra, en consecuencia, asegurar todas las obligaciones que el
deudor tenga o pueda tener a favor del acreedor hipotecario” (Codigo Civil
Ecuatoriano, 2005). Asi todas las obligaciones determinadas y por
determinarse entre el deudor y el acreedor seradn garantizadas por una sola
hipoteca. El jurista Mauricio Boretto sefiala que “la hipoteca es abierta en tanto
y cuanto se constituya anticipadamente para cubrir operaciones futuras, sin
que exista la causa fuente de la cual emana el crédito futuro que se garantiza

y por un plazo determinado” (Bottero, 2004, p. 86).



En sus inicios, existid un rechazo generalizado de la hipoteca abierta,
ya que se discute sobre la efectividad de la constitucion de una hipoteca sobre
bienes que aun no se han percibido o devengado, al no poderse individualizar
al momento de la constitucion del contrato, por lo tanto, seria ilégico una
garantia accesoria sobre una obligacibn que todavia no existe. Esto se
resolvié admitiendo la posibilidad de garantizar futuras obligaciones, toda vez
que se establezca la cantidad determinada a la cual se extiende la hipoteca,
asi como la causa fuente obligacional de la garantia hipotecaria, el sujeto,

calidad, cantidad, destinacion del crédito, entre otras.

En cuanto a la inscripcion de bienes futuros, el art. 2321 del Codigo
Civil establece que “la hipoteca de bienes futuros soélo da al acreedor el
derecho de hacerla inscribir en cuanto los inmuebles que el deudor adquiera
en lo sucesivo y a medida que los adquiera” (Codigo Civil Ecuatoriano, 2005).
Al momento de inscribir una hipoteca abierta, se deberan inscribir Gnicamente
los bienes que estén determinados, con respecto a los indeterminados la ley
permite inscribirlos a medida que el deudor los vaya adquiriendo. “No puede
hacerse el registro de la hipoteca de bienes futuros al momento de otorgar la
escritura correspondiente, porque podria presentarse una colision de
intereses entre el acreedor hipotecario del bien futuro y los gravdmenes que
pudieran soportar esos mismos bienes constituidos por el propietario antes de
la enajenacion” (Medina Pabdn, 2019, p. 1004).
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CAPITULO I

2.1. Titulo de ejecucion

“El titulo de ejecucion es un documento en el que esta determinada una
obligacion de dar, hacer o no hacer, que por disposicion expresa de la ley se
convierte en titulo de ejecucion constituyendo por si solo condicidén necesaria
y suficiente para ejecutarlo, porque representa la causa o fundamento de la
pretension ejecutiva, es decir, el titulo opera con independencia de que la
obligacién documentada sea exigible” (Moreno & Cortés, 2000, p. 63), de
modo que, con el titulo de ejecucién, tenemos la certeza respecto de la
exigibilidad y existencia de un derecho, por lo que ya no existe una discusién
de justificaciones del incumplimiento, diferenciandose de los titulos ejecutivos
por cuanto en los mismos si bien existe certeza respecto de la existencia de

un derecho, no a si de la exigibilidad del mismo.

El Art. 363 del Cdodigo Organico General de Procesos que hace una
enumeracion taxativa de los titulos de ejecucion que pueden ser ejecutados
directamente por sus titulares o beneficiarios a través de un juez, fue
recientemente reformado por la Ley No. O, publicada en el Registro Oficial
Suplemento 517 el 26 de junio del 2019, en la que se incorporaron nuevos
titulos de ejecucién, quedando como tales: la sentencia ejecutoriada, el laudo
arbitral, el acta de mediacion, el contrato de prenda y contratos con reserva
de dominio, la sentencia, el laudo arbitral o el acta de mediacion 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 la ley.
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2.2. El procedimiento de Ejecucion

El procedimiento de ejecucion se encuentra plenamente tipificado,
dentro del Codigo Organico General de Procesos en el titulo V, es un “conjunto
de actos procesales para hacer cumplir las obligaciones contenidas en un
titulo de ejecucion”; la ejecucién se cenira a lo estipulado en el titulo, en donde
las partes actuaran en plano de igualdad, pero se limitaran exclusivamente al
control del cumplimiento del titulo de ejecucion. Estamos frente a un
procedimiento de ejecucion cuando de una pretension que aparece clara y
determinada en el titulo se aduce que esta ha sido insatisfecha, limitandose a
la comprobacion del titulo de ejecucion y el derecho que este contiene, mas
no sobre la obligacion.

Antes de la reforma, el contrato de hipoteca era considerado
Gnicamente como un titulo ejecutivo, es decir, que, a fin de poder ejecutarlo,
se debia tramitar por la via ejecutiva. El procedimiento ejecutivo, busca
asegurar el cumplimiento de una obligacién contenida en un titulo ejecutivo,
dichos titulos se encuentran establecidos en el Art. 347 del COGEP, siendo
considerados como tales, los siguientes: La declaracion de parte hecha con
juramento ante una o un juzgado competente, copia y la compulsa auténticas
de las escrituras publicas, documentos privados legalmente reconocidos o
reconocidos por decisién judicial, letras de cambio, pagarés a la orden,
testamentos, transaccion extrajudicial y los demas a los que otras leyes
otorguen el caracter de titulos ejecutivos.

Lo que diferencia al tramite ejecutivo del de ejecucion es su
procedimiento por que el fin es el mismo, ya que, si bien el procedimiento
ejecutivo no es de conocimiento, en este si se interpone una demanda vy el
accionado, en este caso el deudor, puede contestarla, presentar excepciones,
se plantea una audiencia Unica y todo lo que conlleva esto. Ademas, de asi
requerirlo, el demandado puede apelar la sentencia y caucionar; en caso de
que el deudor no consigne la caucion en el tiempo establecido, esa sentencia

de primera instancia se convierte en un titulo de ejecucion.
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2.3. Ejecucion hipotecaria

La ejecucion hipotecaria inicia con el incumplimiento parcial o total del
deudor de cancelar el crédito hipotecario para con el acreedor. El autor J.
Gbémez define a la ejecucién hipotecaria como “una modalidad a través de la
cual se realiza el bien o derechos hipotecados para dar satisfaccion al
acreedor ejecutante. Este, ante el impago del crédito por parte del deudor,
solicita la realizacion del bien sobre el que recae el derecho de la hipoteca.”
(Goémez Sanchez, 2002, p. 13)

Ahora, al ser la hipoteca un titulo de ejecucion desde el momento del
incumplimiento, el acreedor puede iniciar con el tramite judicial presentando
una solicitud que contenga los requisitos de forma de la demanda, esto es:
identificacion de las partes, fundamentos de hecho, fundamentos de derecho,
etc., ademas, debe contener la identificacion del titulo de ejecucion que sirve
como habilitante para presentar la solicitud. Como en el proceso de ejecucion
no existe controversia sobre la cual pueda pronunciarse la parte demandada,
el juzgador no procede a la citacion judicial si no determina que efectivamente,

el titulo de ejecucién que se pretende ejecutar cumple con todos los requisitos.

Una vez calificada la solicitud y por ende el titulo de ejecucién, si
procede, el juez designa a un perito liquidador, a fin de que determine los
valores exactos que se encuentran impagos por parte del deudor, es decir, las
cuotas que no ha pagado oportunamente, intereses y costas. Cuando el perito
liquidador designado emite su informe, el mismo que se pone en conocimiento
del accionante para que lo apruebe u objete, el juzgador procede a emitir un
mandamiento de ejecucién que contendra los requisitos establecidos en el Art.
372 del COGEP, esto es: la identificacion precisa del ejecutado que debe
cumplir con la obligacion, la determinacion de la obligacion cuyo cumplimiento
se pretende y la orden al ejecutado de pagar o cumplir con la ejecucion, y es
recién en este punto que se notifica con el mismo al deudor, otorgandole un

término de 5 dias improrrogables para cumplir con el pago total de lo debido.

En el proceso de ejecucion se articula un restringido sistema de

contradiccion, en el que el deudor unicamente podra oponerse al
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mandamiento de ejecucion, dentro del término otorgado para cumplir con el
pago o dacidn en pago, transaccion, remision y las otras formas determinadas
en el Art. 373 del COGEP. En caso de que el deudor no realice el pago o no
se oponga en los cinco dias término, el juez ordenara que se publique en la
pagina web de la Funcion Judicial el mandamiento de ejecucion para
conocimiento de terceros, a fin de que, todos aquellos que tengan interés en
la ejecucion concurran a la audiencia para hacer efectivos sus derechos, asi
mismo, el juez ordenard el embargo del o los bienes del ejecutado, que seran
entregados al depositario. Practicado el embargo, el juzgador ordenara el
avalto de los bienes con la intervencion de un perito, una vez realizado el
informe, este sera notificado a las partes, el cual seré discutido en la audiencia

de ejecucion, que debera llevarse a cabo en maximo 15 dias término.

En cualquier momento antes del remate, una vez acreditada la
extincion de la obligacién liquidada en mandamiento de ejecucién, se
declarard la conclusién de la ejecucion y el archivo del proceso, de no ser el
caso de procedera al remate del o de los bienes inmuebles, conforme a lo
establecido en el COGEP (Art. 396-413).

2.4. Proyecto de Ley Organica Reformatoria al Cédigo Organico
General de Procesos (COGEP)

Con el fin de garantizar el goce efectivo de un sistema judicial adecuado
a los ciudadanos, el Proyecto de Ley Organica Reformatoria al Cdédigo
General de Procesos (COGEP), fue aprobado por la Asamblea Nacional el 16
de octubre del 2018 (Corte Constitucional del Ecuador, 2019). En el cual una
de las reformas planteadas era la reconfiguracion de nuevos titulos de
ejecucion en el art. 363 del COGEP.

De conformidad al proceso de promulgacion de una Ley establecido en
la Constitucion, el Proyecto de Ley en cuestion, previamente aprobado por la
Asamblea Nacional, paso a poder del Ejecutivo para su respectiva
promulgacion u objecion total o parcial, y en efecto, el 16 de noviembre de

2018, el Presidente de la Republica en ejercicio de sus facultades
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constitucionales emitié una objecion por inconstitucionalidad parcial al referido
proyecto ante la Corte Constitucional, en contra de varios puntos de la
reforma, entre estos y como objeto de nuestro trabajo de titulacién, nos
referiremos a la objecion del contrato de hipoteca como titulo de ejecucion.

La postura del Presidente expuesta en el veto presidencial,
mencionado en el parrafo precedente, se presenta dentro del Dictamen No.
G03-19-DOP-CC, el cual sefiala 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 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.). Concretamente, el ejecutivo
enfatiza que al momento de incluirse a la hipoteca como un titulo de ejecucién
se afectan los principios antes mencionados y se trasgrede el debido proceso
y la seguridad juridica, debido a que la exigibilidad del crédito no se encuentra
en la hipoteca, ya que, como hemos mencionado anteriormente, esta tiene un
caracter accesorio, que garantiza que en caso de que no se cumpla la
obligacién principal, el acreedor no quede legalmente desprotegido y no
pueda recuperar lo prestado.

La exigibilidad del crédito realmente esta en la obligacion principal; en
la hipoteca Unicamente se determina la garantia del crédito objeto de la deuda,
para que en caso de que este no sea pagado en los términos y condiciones
establecidos en el contrato se pueda ejecutar; por lo que al incluir a la hipoteca
como titulo de ejecucion, se deja a un lado el mecanismo que convalidaba que
efectivamente la obligacién principal ha sido incumplida y se deba ejecutar; ya
que al ser un titulo de ejecucion se ejecutaria inmediatamente sin darle la

oportunidad al deudor de justificarse.
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Dicha objecion por inconstitucionalidad parcial fue resuelta por la Corte
Constitucional, a través del Dictamen No. G03-19-DOP-CC.

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

El Pleno de la Corte Constitucional emitié un dictamen en el cual realizo
un analisis detallado sobre cada una de las disposiciones objetadas por el
ejecutivo, para determinar si proceden o no las objeciones planteadas por
este. A partir del considerando 271 del dictamen No. G03-19-DOP-CC, la
Corte analiza el Art. 68 del Proyecto de Ley Organica Reformatoria al Cédigo
Orgéanico General de Procesos que reforma al articulo 363 del COGEP en
cuanto a la inclusién de la hipoteca como titulo de ejecucién. En este punto,
se exponen las posturas del Ejecutivo y Legislativo sobre el Art. 68, sin
embargo, fue el Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal que pone en
cuestion la constitucionalidad de considerar a la hipoteca abierta como un
titulo de ejecucion, en tal sentido menciona que “No existe dbice 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 incorporado, por lo que esto deberia modularse.”
(DICTAMEN No. G03-19- DOP-C, 2019,p. 48.); a lo que el Pleno de la Corte
no hace referencia alguna o se pronuncia a lo planteado por el Instituto
Ecuatoriano de Derecho Procesal respecto a la hipoteca abierta y cerrada
como titulo de ejecucién, prosiguiendo a plasmar los argumentos expuestos
por la Asamblea Nacional acerca de la reforma al art. 363 del COGEP en el
siguiente razonamiento: “El Legislativo establece que la reforma agrega como
titulos de ejecucién no solamente a la hipoteca, sino también al auto que
aprueba una conciliacién 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 oposicibn 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
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procedimiento aplicable a las sentencias ejecutoriadas.” “(DICTAMEN No.
G03-19-DOP-C, 2019, p. 48).

La Corte Constitucional expuso que dicha reforma que propone incluir
a la hipoteca como titulo de ejecucion, es justificada por el principio de
autonomia de la voluntad de las partes, establecido en el Art. 66 de la
Constitucion; y, expresa que “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 Codigo Civil siendo un
titulo ejecutivo, conforme al articulo 347 namero 2 del propio COGEP, lo que
no le impide que sea un titulo de ejecucién de conformidad con el articulo 363
del COGEP, precisando que las escrituras publicas mantendran su calidad de
titulos ejecutivos, y sélo la hipoteca pasa a ser titulo de ejecucion, acorde a la
facultad de libre configuracion legislativa.” (DICTAMEN No. G03-19- DOP-C,
2019, p. 48.). Finalmente, la Corte Constitucional resuelve que no procede la
objecion por inconstitucionalidad a la reforma al art. 363 del Codigo Organico

General de Procesos.

2.6. Problemajuridico

Producto de una revision al Dictamen No. G03-19-DOP-C de la Corte
Constitucional, podemos determinar que existieron tres posturas: primero por
parte del Ejecutivo, la no aceptacién de la hipoteca como titulo de ejecucién
por inconstitucionalidad; por otro lado, la aceptacion total del Legislativo a la
inclusién de la hipoteca como titulo de ejecucion; y por ultimo, una postura
intermedia por parte del Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal, el cual
establece que no existe inconveniente en que la hipoteca cerrada sea incluida
como titulo de ejecucién, mas no la hipoteca abierta debido a la
indeterminacion del derecho incorporado en el titulo. En definitiva, después de
resolver las objeciones planteadas, la Corte Constitucional aprobd la inclusion
de la hipoteca en general como titulo ejecutivo, sin hacer distincion entre la

hipoteca abierta y cerrada.
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Culminado el estudio de la hipoteca y el Dictamen No. G03-19-DOP-C,
surge el siguiente cuestionamiento: ¢si la hipoteca abierta garantiza
obligaciones eventuales o futuras, podria esta considerarse como titulo de
ejecucion tomando en cuenta que estos Unicamente ejecutan obligaciones
determinadas? En primer lugar, para analizar y resolver el problema juridico
planteado, debemos tomar en consideracion el argumento expuesto por un
juez de lo Civil del canton de Ambato, el cual coincide con el argumento
expuesto por el Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal en el Dictamen No.
G03-19-DOP-CC e inadmite una solicitud de ejecucion de hipoteca abierta en
un procedimiento de ejecucion signado con el No. 18334-2020-00103,
propuesto por una entidad financiera contra el deudor principal (Funcién
Judicial, 2020).

El argumento que utilizo el juzgador para inadmitir la solicitud de
ejecucion fue “Ahora el nombre de hipoteca abierta se ha estatuido para
indicar que el derecho real de hipoteca abierta garantiza el cumplimiento de
créditos eventuales o futuros; es decir, se determina que, en determinado
tiempo, naceran varias obligaciones entre el deudor y el acreedor, pero todas
seran afianzadas por una Unica constitucion de hipoteca. Ante la imposibilidad
de individualizar cada uno de los créditos al momento del contrato constitutivo,
pues aun no ha nacido, se los denomina como “indeterminados”, por el cual
se garantiza el pago de créditos eventuales o futuros, que iran surgiendo en
base a la relaciobn de negocios o0 actos de comercio, segun se pacte en el
contrato fuente, al tiempo del acto constitutivo o posteriormente. Asi se
diferencia de la hipoteca cominmente conocida como cerrada, que asegura
un crédito determinado de dar una suma de dinero, lo que ciertamente
constituye un titulo de ejecucién, mas no las hipoteca abierta”. (Ejecucion de
Hipoteca, 2020). De acuerdo al analisis realizado por el juez, la hipoteca
abierta no constituye titulo de ejecucion, puesto que esta garantiza créditos
eventuales o futuros y los titulos de ejecucidon ejecutan obligaciones

determinadas Unicamente.

En segundo lugar, si bien el procedimiento de ejecucion conlleva la

ejecucion casi inmediata de la hipoteca, lo cual garantiza al acreedor el
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ejercicio de sus derechos de persecucion y preferencia; en el caso de la
ejecucion de la hipoteca abierta, el deudor se veria sumamente afectado
puesto que no tiene certeza respecto de que se le va ejecutar y dado que los
titulos ejecucion al nuestro ordenamiento juridico entenderlos como
plenamente determinados, no existe un mecanismo de defensa eficaz, por lo
que el deudor no tendria la capacidad de oponerse a la exigibilidad del
derecho, y su crédito se veria afectado ante una posible imposicion de un

gravamen excesivo.
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CONCLUSIONES

Es debido a la indeterminacién del valor de las obligaciones, que
consideramos que la hipoteca sea considerada Unicamente como titulo
ejecutivo, para que en el respectivo procedimiento ejecutivo el juzgador
pueda determinar si las obligaciones son exigibles y en caso de serlo
determinar las mismas con precision y asi el deudor tenga la
oportunidad de defenderse, conforme los principios del debido proceso

y el derecho a la defensa.

El procedimiento de ejecucién, debe destinarse Unicamente para
aquellos titulos de los cuales exista total certeza respecto del derecho
y de la exigibilidad del mismao.

La inclusion de la hipoteca abierta como titulo de ejecucion es

inconstitucional, por cuanto se transgrede el derecho a la defensa del

deudor.
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RECOMENDACIONES

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

establecer al contrato de hipoteca como un titulo de ejecucion.

Proponer una Ley reformatoria al Cddigo Organico General de
Procesos, en la que se determine y especifique que la hipoteca cerrada
constituye un titulo de ejecucién, y la hipoteca abierta es un titulo

ejecutivo.
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Nosotras, Bejar Apolo, Tamara Belén con C.C: #0924170426 y Paladines
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