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Resumen

La investigacion que se presenta tiene como antecedente el estudio de la
hipoteca, su aparicion historica, caracteristicas principales, su reconocimiento en la
legislacion sustantiva y procesal civil ecuatoriana; asi como también, su
reconocimiento en el ambito de la legislacién internacional latinoamericana. El
andlisis del proceso de ejecucién y la normativa pertinente sobre la accion
hipotecaria, también forman parte importante en la tematica abordada. El principal
objetivo del trabajo es presentar una propuesta de reforma del articulo 363 del
Cddigo Organico General de Procesos, en la que se incluya a la hipoteca como titulo
de ejecucion. La metodologia empleada es de tipo cualitativa, lo que ha permitido el
andlisis de las variables como las normas, sustantiva y procesal civil, que contienen a
la hipoteca y el proceso de ejecucidn; el analisis de la jurisprudencia sobre su
naturaleza, y las entrevistas realizadas a los expertos en materia civil respecto a
cuestiones como caracteristicas, proceso legal contemplado en la legislacion, la tutela
de los derechos de las partes. Los resultados proporcionan evidencia de que al no
encontrarse reconocida la hipoteca dentro de los titulos de ejecucién, el documento
carece de eficacia y se inobservan disposiciones sustantivas que permiten garantizar
los derechos del acreedor hipotecario. Se concluye con certeza la necesidad de
reformar el articulo 363 del COGEP incluyendo un numeral adicional que disponga a
la hipoteca como titulo de ejecucion y de esta forma conste en la legislacion procesal,
el mecanismo procesal 6ptimo para garantizar los derechos reconocidos en el
contrato de hipoteca.

Palabras clave: hipoteca, titulo de ejecucion, accién hipotecaria.
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Abstract

The research presented has as its background the study of the mortgage, its
historical appearance, main characteristics, its recognition in Ecuadorian substantive
and procedural civil law; as well as its recognition in the field of Latin American
international legislation. The analysis of the foreclosure process and the pertinent
regulations on the mortgage action are also an important part of the issue addressed.
The main objective of the work is to present a proposal to reform article 363 of the
General Organic Code of Processes, in which the mortgage is included as a title of
execution. The methodology used is qualitative, which has allowed the analysis of
variables such as the norms, substantive and civil procedure, which contain the
mortgage and the foreclosure process; the analysis of the jurisprudence on its nature,
and the interviews carried out with the experts in civil matters regarding issues such
as characteristics, legal process contemplated in the legislation, the protection of the
rights of the parties. The results provide evidence that since the mortgage is not
recognized within the foreclosure titles, the document lacks effectiveness and
substantive provisions are not observed that allow guaranteeing the rights of the
mortgagee. The need to reform article 363 of the COGEP is concluded with
certainty, including an additional numeral that provides the mortgage as an execution
title and thus establishes in the procedural legislation, the optimal procedural
mechanism to guarantee the rights recognized in the mortgage contract.

Keywords: mortgage, foreclosure title, foreclosure action.
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Introduccion

En el &mbito comercial y financiero ecuatoriano, se ha extendido de forma
inexorable la hipoteca, como mecanismo asegurador de una obligacion de credito.
Este mecanismo se sustenta en ciertas formalidades legales que otorgan validez al
convenio de voluntades. La hipoteca se constituye mediante un acuerdo entre el
deudor y acreedor hipotecario, que es traducido en un contrato que debe ser
protocolizado mediante escritura publica y posteriormente inscrito en el
correspondiente registro, con la finalidad de que surta efectos para las partes que lo
constituyeron.

Se trata de un derecho de prenda que se constituye sobre bienes inmuebles
que no por eso dejan de permanecer en manos del deudor, segun la definicion del
Cadigo Civil. Mediante la constitucion de la hipoteca el deudor garantiza sus bienes
o el de un tercero, a la totalidad del cumplimiento de la obligacion a favor del
acreedor. Esto quiere decir, que la hipoteca tiene como caracteristica principal, la
accesoriedad; puesto que, depende de la obligacion principal. Sin la existencia de una
obligacion, como el crédito, no podria existir la hipoteca, asi lo accesorio sigue la
suerte de lo principal. Por ello, no se predica la independencia de una hipoteca, sin su
causa en la obligacién.

En el contexto ecuatoriano es posible evidenciar dos tipos principales de
hipoteca: hipoteca cerrada e hipoteca abierta. La primera se constituye para la
garantia de una obligacion determinada y presente; mientras que la segunda, se dirige
como garantia de cualquier obligacion que pueda tener o llegar a contraer el deudor
con el acreedor hipotecario, segun lo dispone el articulo 2315 del Cédigo Civil. La

ultima de las referidas, presenta mayor impacto y uso en la practica ecuatoriana.



El desarrollo histérico del objeto de estudio, la hipoteca, muestra como esta
ultima se desprende del género de la prenda. El propio ordenamiento civil
ecuatoriano la resalta como derecho real de prenda. Al formar parte de los derechos
reales, se entiende que es posible su constitucion sobre cosas sin importar la persona,
esto es, que no se dirige a la persona como propietario o duefio de la cosa, sino
exclusivamente persigue la cosa, asi se transfiera de una persona a otra. Por ello, la
legislacion otorga junto al derecho real una accion para efectivizarlo.

Por otra parte, con la entrada en vigencia del Cédigo Orgéanico General de
Procesos, la normativa procesal civil ecuatoriana diferencia el proceso de ejecucion.
Aunque no existe una definicién legal sobre este tltimo, el proceso de ejecucién se
entiende como el mecanismo por el cual se busca la tutela y coaccion del Estado para
ejecutar la obligacion contenida en un documento. No se trata de ejecutar una
obligacion de cualquier documento, solo de aquellos a los que la ley otorga un
caracter especial. Aqui también caben las decisiones judiciales, como sentencias o
autos ejecutoriados.

De esta forma, el proceso de ejecucion como campo de estudio, se relaciona
directamente con la tutela judicial efectiva, que busca juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado. Ademas, la tutela se extiende a la funcién jurisdiccional del Estado, como
aquel ente exclusivo en la soberania del poder, para hacer cumplir la obligacién
contenida en un documento que la ley ha otorgado caracter ejecutable. Por ello,
unicamente los jueces constitucionales son los encargados de impartir justicia y hacer
ejecutar aquello que es ejecutable.

El proceso de ejecucion difiere del proceso ejecutivo, en la pretension que
contiene la obligacion. El titulo ejecutivo es el sustento para promover un proceso

ejecutivo. La obligacién ejecutiva, por lo tanto, debe ser discutida en el



correspondiente proceso, el cual termina con una declaracion del derecho. Por el
contrario, el proceso de ejecucion que tiene como soporte el correspondiente titulo,
no se discute la obligacion, sino que se ordena la inmediata ejecucion de la
obligacion. El proceso de ejecucién no es de tipo declarativo como el ejecutivo.

Correlativamente, en la legislacion sustantiva y procesal civil es posible
encontrar referencia a la accion hipotecaria. Esta accion se dirige a satisfacer la
obligacion contenida en la hipoteca, sin tener que pasar primero por un proceso
declarativo, sino mediante la via de ejecucion. De esta manera, el Cédigo Civil
menciona que la hipoteca otorga los mismos derechos que la prenda otorga al
acreedor prendario. En este contexto, el acreedor prendario puede exigir el remate y
subasta publica de la prenda para cubrir el cumplimiento de la obligacion, esto por el
proceso de ejecucion. Esta afirmacion se ratifica al incluirse como titulo de ejecucion
el contrato prendario en el articulo 363 del COGEP.

La falta de regulacion de la accion real hipotecaria tiene como antecedente el
uso inconsciente que se le ha dado a la hipoteca abierta. Existe una corriente del
pensamiento procesal civil, que sostiene que este tipo de hipoteca, contraviene con
los principios de accesoriedad y especialidad. Aunque, es posible advertir que de
ninguna manera la accesoriedad es afectada con el otorgamiento de la garantia por
uno o mas créditos futuros, puesto que, la hipoteca garantiza la obligacion
determinada en el contrato fuente, la que puede contener créditos futuros que pueden
ser determinables. Por ello, en el contexto ecuatoriano es imposible que un acreedor
hipotecario pueda embargar y rematar de inmediato el bien inmueble en garantia;
puesto que deberia en primer lugar correr el proceso ejecutivo donde debera
determinar y liquidar la presunta obligacion adeudada; antes de pasar al de ejecucion.

Podria significar una gran ventaja el uso adecuado de la accion hipotecaria.



El problema que surge en el contexto ecuatoriano es que a la hipoteca no es
posible otorgarle el titulo de accidn real hipotecaria, puesto que no se incluye dentro
de los documentos considerados como titulos de ejecucidn, asi como tampoco como
titulo ejecutivo. De esta forma, al tratar de insertarla en un proceso ejecutivo, es
posible que el deudor alegue como como excepcidn que el titulo no es de naturaleza
ejecutiva, al no determinarse la obligacidn, asi como tampoco, la prestacion ni el
monto que se trata de caucionar. De esta forma, la hipoteca abierta no es un
verdadero titulo ejecutivo. Aunado a lo anterior, en el articulo 363 en que se
mencionan los titulos de ejecucidn, no se encuentra descrita la hipoteca, lo cual
impide la realizacion del proceso de ejecucion.

En este contexto, la pregunta de investigacion se puede plantear de la
siguiente manera: ¢Es necesaria una reforma juridica al articulo 363 del Cddigo
Orgénico General de Procesos, que no contiene a la hipoteca como titulo de
ejecucion? Es necesario destacar que, asi como en el antiguo Cédigo de
Procedimiento Civil, la accion real hipotecaria es desconocida el COGEP. De esta
forma, la accidn hipotecaria no se ha legislado en el ordenamiento civil ecuatoriano,
a pesar de que si se mencione en algunos articulos del Cédigo Civil.

Con los antecedentes expuestos, la premisa de estudio del trabajo
investigativo sostiene que bajo los presupuestos establecidos sobre la ejecucion de la
hipoteca dentro de un procedimiento expedito en nuestra legislacion que seria el
procedimiento de ejecucion se puede determinar la necesidad de crear una reforma al
Articulo 363 del COGEP en el cual se agregue a la Hipoteca como una alternativa de
cobro inmediato de los valores adeudados a través de un documento que contenga las

caracteristicas necesarias para convertirlo en un titulo de ejecucion.



Consecuentemente, la investigacion tiene como principal objetivo disefiar
una propuesta de reforma legal al Articulo 363 del Codigo General de Procesos
afiadiendo a la Hipoteca como titulo de Ejecucion. Para obtener la realizacién de
este objetivo, resulta necesario analizar la figura de la hipoteca como titulo de
Ejecucidon y el Procedimiento de Ejecucion con otras legislaciones donde lo
contemplan; asi como también, conocer la opinion de expertos en materia civil para
fundamentar la necesidad de implementar a la hipoteca como titulo de ejecucién; por
ultimo, es necesario establecer los parametros para la elaboracion de una propuesta
de reforma al Articulo 363 del COGEP en el cual se agregue a la Hipoteca como
titulo de ejecucién.

Los métodos tedricos que sirven a la presente investigacion, se pueden
presentar de la siguiente manera:

Método histdrico-juridico: Sirve para investigar aquellos sucesos, hechos y
acontecimientos histéricos que se han desarrollado desde el pasado hasta la
actualidad en el campo de estudio del derecho y la ciencia juridica. La utilidad de
este método se evidencia en la formacion de criterio autdbnomo que gira en base al
objeto y campo de estudio de la investigacién, como es la hipoteca y el proceso de
ejecucion; asi como también para la construccion de las conclusiones finales, puesto
que permitira abordar la evolucion del fendmeno de estudio.

Meétodo juridico doctrinal: La revisién y estudio de las fuentes
bibliograficas mas relevantes en la actualidad, asi como publicaciones académicas y
doctrinales, sobre la consideracion de la hipoteca y el proceso de ejecucion. Es
innegable que el basto campo de la ciencia del derecho se renueva y alimenta del
esfuerzo académico, presentando posiciones doctrinales diversas sobre conceptos y

avances en el campo de estudio que se trata en la investigacion.



Método de andlisis-sintesis: Bajo la tutela de este método es posible realizar
la separacion del todo que forma la investigacion, en distintas partes, para estudiarlas
de forma autonoma; lo que al final, permitira la construccién pormenorizada de
conceptos y definiciones, que de forma ordenada dirigiran las conclusiones de la
investigacion.

Método inductivo-deductivo: Sirve para la obtencién de la verdad cientifica
a partir de la verificacion de elementos particulares en cada caso, que facultan
concluir en conocimiento. Por otra parte, es posible partir del estudio sobre un idea
general de la realidad como lo son las normas sustantivas y procesales del derecho
civil que contienen la hipoteca y el proceso de ejecucion.

Método exegético juridico: De lo que se trata es de la rigurosidad literal para
la interpretacion de los distintos textos legislativos. Bajo la direccién de este método
es posible conocer tnicamente lo dispuesto por el legislador en la tipificacion de las
normas bajo andlisis. El fundamento del método son las reglas del lenguaje y
gramaticales.

Método juridico comparado: El estudio comparado permite la revision de
las normas de distintos paises sobre la hipoteca, proceso de ejecucion y accién
hipotecaria.

Métodos Empiricos

El referente empirico que ha tomado la presente investigacién es la técnica de
la entrevista. Esta técnica permite el analisis de contenido de las entrevistas realizada
a cinco expertos en materia sustantiva y procesal civil en libre ejercicio de la ciudad
de Machala, Provincia de El Oro. Las interrogantes seran focalizadas o estructuradas
con opciones de respuesta dirigidas a dilucidar la necesidad de reforma del articulo

363 del COGEP.



Novedad Cientifica

La novedad cientifica que surge, luego de revisar el desarrollo juridico de la
hipoteca, el proceso de ejecucidn, la accion o ejecucion hipotecaria, el derecho
comparado, la jurisprudencia, y el analisis de las técnicas de investigacion; es la
necesidad de reforma del articulo 363 del Cédigo Orgéanico General de Procesos,
donde se incluya a la hipoteca como titulo de ejecucion, y con ello, consolidar la

ejecucion hipotecaria en el contexto ecuatoriano.



Capitulo Tedrico

La Hipoteca
Etimologia

Como en todo proceso de generacion de conocimiento, el significado de las
palabras provee a los investigadores los vestigios e hitos que marcan el camino por el
cual se debe transitar para alcanzar el objetivo planteado en una investigacion. La
palabra hipoteca deriva en su estructura originaria del griego hypotheke, la que se
construye con el prefijo hypo que quiere decir: debajo de, bajo de; seguido de la
terminacion theke cuyo significado es caja, depdsito; para Pefia (2001) el ultimo
término se entendia como algo colocado o depositado. De esta manera, hypotheke
tuvo como significado originario “fundamento, cimiento, algo colocado debajo”
(Diez, 2010, p.126).

Para Cabanellas (2012) esta palabra de origen griego quiere decir “poner una
cosa debajo de otra, de substituirla, afiadirla o emplearla” (p.153). En este sentido,
aparece con meridiana claridad el significado conocido hasta la actualidad de esta
palabra, la que se sirve para indicar lo que sirve como sustento de una obligacion.
Con el paso del tiempo, la misma palabra vendria a significar el préstamo que
sustenta la tenencia de unos bienes de forma momentanea hasta saldar la deuda al
acreedor (Lasarte, 2009).

Breve resefia historica

La revisidn historica se torna trascendental para una investigacion en el
campo del derecho, porgue no existe una logica de tipo absoluto, es decir, valido para
todos los tiempos; sino que la parte abstracta y l6gica del derecho esta ligada a la
parte vital (Gascd, 2000). La historia alimenta la formacion y estilo de las

instituciones juridicas, lo que significa que los conceptos y definiciones de aquellas



instituciones, que fueron creados y utilizados en un tiempo determinado, varian en
relacion del paso de los afios y las circunstancias del devenir histérico.

El origen de la hipoteca se encuentra en la antigua Roma (Larrea y Merino,
2004). Lépez (2019) manifestd que la prueba irrefutable de esta afirmacion es la
minuciosidad de su legislacion y la perduracion en el transcurso del tiempo de los
principales lineamientos de la institucion. Para Garcia (1996) es el resultado de dos
figuras ideadas para satisfacer el pago de una deuda a los acreedores: la fiducia y la
prenda o pignus.

La institucién de la fiducia se caracterizaba por permitir un mecanismo de
cobro de deudas, mediante el cual, el deudor realizaba la trasmision de una cosa o de
la propiedad de la cosa al acreedor, la que se acompafiaba con una clausula de
fidelidad que indicaba que “el objeto de la obligacion no formaba parte del
patrimonio del acreedor sino Unicamente de modo transitorio” (Gémez, 2015, p.13),
constituyéndose de esta forma la garantia. Mientras que, la prenda o pignus, consistia
en la afeccion de una cosa para el cumplimiento de una obligacion; Gémez (2015)
sefialaba que existia dos modos de prenda que se diferenciaban en el momento de su
constitucién con o sin desplazamiento posesorio, y que indistintamente afectaba a
bienes muebles e inmuebles.

En ambas figuras puede decirse que existia una garantia plena para el
acreedor, pero casi nula proteccion para el deudor, puesto que el acto del traspaso de
la propiedad de los bienes muebles e inmuebles constituia la especie para el pago de
la deuda. El sistema del derecho romano, tenia como fundamento el principio de que
toda prestacion debia ser satisfecha en especie (Andrade, 2006). En esta época no era

posible concebir el pago de la deuda de otra manera que no fuera en la especie y
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forma contratada; es decir, como la propiedad era tenida como consustancial a la
persona, cualquier ataque a ella implicaba un ataque al sentimiento de aquella.

Posteriormente tuvo cabida el desarrollo de la institucion de la prenda a
prenda sin desplazamiento (Ron, 2010). Esta Ultima permitia a los deudores emplear
el bien ofrecido como garantia para producir o generar los ingresos destinados a
satisfacer la deuda con el acreedor. En el pensamiento de Devis (2009) aqui surgen
los primeros lineamientos de la hipoteca como se constituye en la actualidad; aunque,
no seria hasta el aparecimiento de la figura de los registros que se alcanzara el mayor
desarrollo de la institucion.

Para Lopez (2019), el desarrollo de la institucion en esta época podria
resumirse de la siguiente manera:

» Derecho Primitivo. — En esta etapa, el principal problema consistia en
modelar los limites del pensar juridico de la época de tal manera que se
incluya alguna garantia para el acreedor. Hay que acotar que en esta época
solo existia en la mente de los romanos dos derechos reales: el derecho a la
propiedad y las servidumbres. La Unica solucidn se expres6 mediante la
adquisicién de la propiedad de la cosa gravada por el acreedor, que debia ser
devuelta cuando se hubiera cancelado la totalidad de la deuda. La propiedad
se convertia en la Gnica garantia suficiente.

» Periodo intermedio. - En este periodo la solucidn estriba en la transmisién de
la posesion de la cosa, con lo cual se garantiza la proteccion contra
transmisiones fraudulentas, aunque en este caso, como en el anterior, la
desventaja para el deudor es que la cosa queda inmovilizada desde el punto

de vista econémico.
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» Periodo final. - En este periodo se mezclan ambos modelos y surge uno

similar al que se maneja en la actualidad.

La conclusion de Lépez (2019) fue que en el derecho romano la hipoteca se
constituyé como una suerte de perfeccion de la prenda; aunque sefiala que la
diferencia radica en que la prenda (pignus) implica la desposesion de la cosa, lo que
no ocurre con la hipoteca. La prenda se erige como el antecedente directo en el
planteamiento de la hipoteca, y en ambos casos pueden recaer tanto en bienes
muebles como inmuebles.

Armenta (2007) indico que la hipoteca en el derecho romano servia para
garantizar todo tipo de creditos, incluso hasta los indeterminados, por este motivo, se
extendia no solo sobre bienes presentes, sino hasta futuros del deudor. El derecho de
hipotecar todos los bienes se deriva de las costumbres especiales del pueblo romano,
como pueblo conquistador, guerrero y al mismo tiempo desinformado sobre el
comercio. En este sentido, esta institucion se convirtié en una verdadera carga para
los deudores frente a las garantias desmedidas de los acreedores, para disponer sobre
todos sus bienes.

Para Gomez (2015) un antecedente de la hipoteca en el derecho romano se
encuentra también en el contrato de arrendamiento rustico. Mediante este tipo de
contratacion, el arrendador ingresaba a laborar en la finca arrendada con los bienes
muebles necesarios para la produccion y cultivo, los cuales pasaban a constituirse en
garantia del arrendatario en caso de incumplimiento del contrato.

En el pensamiento de Bravo, Bialostosky, Colin y Capitant (Gomez, 2015, p. 16)
se figuran dos aspectos muy criticables:

1. Laclandestinidad: no existia registro tanto de las enajenaciones inmobiliarias,

ni de la constitucion de hipotecas, es decir, la falta de publicidad de estos
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instrumentos generaba inseguridad. De esta forma, la extension de la hipoteca
a la mayor parte de los bienes del deudor se constituy6 en el medio idoneo de
garantia del acreedor.

2. Pluralidad de hipotecas: en estos casos el mayor beneficiado era el primer

acreedor hipotecario, ya que solo el poseia el jus distrahendi —el cual consiste
en el derecho del acreedor hipotecario de vender la cosa recibida en prenda o
hipoteca cuando la deuda ha vencido y no ha sido satisfecha-, para poner en
venta el inmueble en garantia, sin la necesidad de realizarlo de forma publica.
De esta forma, los demaés acreedores solo tenian la posibilidad de intentar
tomar el lugar del primer acreedor.

Gobmez (2015) sefialo que el momento en que empieza marcarse la distincion de
la hipoteca con otras instituciones como la prenda, es con la aparicion de las
instituciones justinianas. Asi aparece la distincion entre ambos derechos reales de
garantia, estableciéndose un régimen de publicidad distinto para cada una. En el caso
de la hipoteca la inscripcion en el Registro de la Propiedad; y en el de la prenda, el
desplazamiento de la posesion de la cosa.

En el desarrollo de la historia y como antecedente de la institucién de la hipoteca,
resalta lo producido por Francia alrededor de esta figura. Para Colin y Capitant
(Gémez, 2015) hasta la edad media no era posible embargar los inmuebles, es decir,
unicamente los bienes muebles y rentas podian fungir como garantia a favor de los
acreedores. Esto obligé a los acreedores a buscar una forma de hacerse con los
inmuebles y para lograrlo tuvieron que ejecutar la enajenacion del inmueble, en
donde, el acreedor se hacia con la propiedad del inmueble y percibia las rentas, con

la obligacion de restituirlo al momento de que la deuda sea cancelada totalmente,
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caso contrario, adquiria la propiedad definitiva del inmueble. En palabras de Gémez
(2015) esto era mas parecido a un pacto de retroventa.

Posterior a ello, los franceses con la finalidad de aminorar los riesgos para el
deudor en la enajenacion del inmueble, idearon una institucion que es el antecedente
de la hipoteca. Se trata de la figura de la “dacion en prenda del inmueble sin
transmision de la propiedad” (Gomez, 2015, p.15). Mediante esta figura se concedia
al acreedor la posibilidad de recibir los frutos y rentas del inmueble en razon de
intereses; y por otra parte, a favor del deudor, existe la prohibicion de hacerse del
inmueble en caso del incumplimiento de la deuda. Aungue se mejor6 notablemente la
condicidn del deudor, persistia la condicion del despojo de la posesion del bien
inmueble a favor del acreedor.

Gomez (2015) explicd que ya para el siglo XII1 aparece en Francia la figura del
obligatio bonorum, mediante la cual, el deudor afectaba de forma anticipada sus
bienes inmuebles como garantia del pago de la deuda. En esta figura, el deudor
permanecia en posesion de los inmuebles y Unicamente en caso de incumplimiento
del pago de la deuda, concedia al acreedor la potestad de vender tanto el inmueble
como los bienes muebles del deudor. De esta forma, se vislumbran de forma més
clara los antecedentes de la hipoteca como derecho real.

Para Colin y Capitant (Gomez, 2015) la obligatio bonorum se presentaba en dos
formas: una general, que incluia todos los bienes muebles e inmuebles del deudor,
aunque no permitia el derecho de persecucion se podia excluir la inembargabilidad
de los bienes del deudor; y la forma especial, la cual si permitia al acreedor la
preferencia y persecucion pero sobre un determinado bien inmueble. La forma
especial no permitia separarse al deudor del bien, sobre todo si el mismo era

necesario como fuente de produccién y trabajo para el deudor.
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Se puede decir que la concepcion de la hipoteca como un mecanismo de garantia
a favor del acreedor, por el cual, los bienes del deudor debian ser devueltos hasta que
se cancele la totalidad de la deuda, se mantuvo como pensamiento dominante en el
campo del derecho (Diaz, 2000). Sin embargo, seria en Francia donde naciera la
preocupacion por hacer constar la validez de la hipoteca mediante la presentacién de
un acta auténtica en la que constaria el contrato suscrito por las partes (Azua, 2000).
Sin embargo, aln quedaria pendiente de resolver la cuestion de la facultad desmedida
para hipotecar todos los bienes a favor del acreedor.

Resulta necesario acotar que a traves de la legislacion francesa se realizaron
esfuerzos para frenar el abuso en cuanto a la hipoteca de todos los bienes del deudor.
Una de las advertencias consolidadas en la legislacion manifestaba que “ninguna
persona, de la calidad y condicién que fuese, pudiese prestar hipoteca sin que
demostrase previamente que deudas tenia, a que personas debia; y, que bienes suyos
estaban obligados a esas deudas” (Paredes, 2014, p.6).

Teorias generales del objeto de estudio

Definiciones doctrinarias sobre la hipoteca

En el pensamiento clasico de Carnelutti (Pefia, 2001), la hipoteca se consideraba
como una accién que pretende la efectividad del cobro de la deuda mediante la venta
forzosa de la finca gravada (p.113). De esta forma, para Carnelutti esta figura solo
podia hacer surgir derechos subjetivos de naturaleza procesal (Carnelutti, 1997); lo
cual, como derecho real solo representa un expediente técnico que tiene como
objetivo explicar el privilegio y persecucion que nacen de ella. En la misma linea de
pensamiento, Guasp (Pefia, 2001, p.113) considero que la hipoteca, al igual que el
embargo, es un derecho real de naturaleza procesal. En la corriente procesalista, el

caracter de derecho real se deriva de la naturaleza procesal del acto.
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Por el contrario, existe un sector de la doctrina que otorga a la hipoteca el
carécter de privilegio real en lugar de derecho real. Fernandez (Pefia, 2001)
manifiestd que los privilegios que otorga la ley poseen idénticos efectos que los que
se concretan en la prenda y la hipoteca. En esta forma de pensamiento se trata de
desvirtuar la consideracion de prerrogativa subjetiva que nace del proceso, para
asemejarla con la simple condicion dirigida por la ley.

Somarriva (2012) desde inicios del siglo XX manifestaba que la hipoteca es
considerada como un derecho real que recae sobre un inmueble que permite al
acreedor perseguirlo sin importar en poder de quien se encuentre, sin que el deudor
se deshaga de la posesion de la cosa. En la misma linea se inscriben los juristas
Planiol, Ripert y Becque (1942) cuando indican que:

la hipoteca es una garantia real que, sin desposeer al propietario del bien
gravado, permite al acreedor embargarlo al vencimiento, hacerlo vender a
pesar que se halle en poder de tercero y cobrar con cargo al precio con
preferencia a los demas acreedores. (p.313).

Lo destacable en estas ultimas definiciones doctrinarias es la condicion del
deudor de no perder la posesion del bien que ha propuesto en hipoteca. De la misma
manera, del lado del acreedor se vislumbra la posibilidad, no solo de perseguir el
pago, sino de obtener como resultado la venta del bien con la finalidad de satisfacer
la deuda vencida. Asi también Varsi y Torres (2019) citando a Benavides, han
referido que la hipoteca consiste en “un derecho real de garantia con caracteristicas
especiales que confieren seguridad a todos los agentes involucrados: el acreedor

hipotecario, el deudor hipotecario y terceros” (p.159).
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La hipoteca en Ecuador

Historicamente el Ecuador se ha visto influenciado por la corriente de
pensamiento del derecho romano, asi como en su vertiente desarrollada luego por el
derecho chileno, en lo que respecta al derecho civil. Por ello, la concepcion de la
hipoteca se registra en la legislacion nacional desde la promulgacion del codigo civil
(Parraguez, 1986). Dentro de las condiciones que resaltan y que se registran en la
normativa se enmarca la publicidad y la obligacion de inscripcidon en el respectivo
Registro de la Propiedad del Cantén.

En la concepcion general del pensamiento del derecho civil ecuatoriano se
plasma alrededor de la hipoteca el pensamiento de garantia de la deuda (De la
Cadena, 2010). Mediante la constitucién de una hipoteca, el deudor afecta sus bienes
como garantia del pago de la deuda sin que ello implique el traspaso de la posesion al
acreedor hipotecario. Los bienes permanecen en poder del deudor durante el tiempo
que deba cancelar su deuda.

Adicionalmente, la constitucion de la hipoteca no es exclusiva para bienes
inmuebles, sino que se extiende hasta los bienes muebles, como es caso de naves y
aeronaves. La hipoteca se ha desarrollado como una figura clésica que permite la
fluctuacion del crédito o financiamiento en el sector productivo (Romero, 1983), asi
como en el sector inmobiliario ha extendido el campo de créditos para adquisicion de
viviendas; siendo las instituciones bancarias las que presentan el mayor porcentaje de
créditos hipotecarios concedidos (Paredes, 2014).

Para Diaz (2000) la institucién de la hipoteca fue tomada del cddigo chileno
disefiado por Andrés Bello. En este caso, se incluy6 a la hipoteca en el apartado de
los contratos, haciendo constar la naturaleza de derecho real, algo que también debe

reconocerse al autor del codigo chileno. Esto ultimo ha resultado de vital importancia
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para el derecho civil ecuatoriano, evitando los problemas de la simple consideracion
de la hipoteca como contrato.

En el caso ecuatoriano, la hipoteca se configura como un derecho real de prenda,
segun la definicién del Codigo Civil. Esto quiere decir que, el derecho se extiende
Unicamente sobre el bien o la cosa, sin que pueda desvanecerse incluso por la
transferencia de dominio del bien (Aguirre, 2012). La prenda, segun la norma civil
ecuatoriana, consiste en la cosa que se entrega como garantia de un crédito a un
acreedor. De esta forma, su finalidad se dirige a la garantia de todas las obligaciones
que tenga o en el futuro, pueda llegar a tener, el deudor a favor del acreedor. El
derecho de prenda se extiende sobre la cosa, otorgando facultad al acreedor y al
deudor para voluntariamente establecer un contrato en el que se compromete, no la
propiedad del bien por el pago de una deuda, sino la garantia sobre el crédito que
permite encaminar la pretension de cumplimiento de la obligacion sobre la cosa o el
bien.

La particularidad principal de la hipoteca radica en que los bienes continGan en
poder del deudor (Garaycoa, 1968). El deudor conserva intacto su derecho de
propiedad, pudiendo incluso enajenar o hipotecar el mismo bien sobre el cual pese la
hipoteca. Esta afirmacion indica que el deudor tiene total dominio sobre la cosa o el
bien, pudiendo determinar las acciones sobre ellos; por lo tanto, es absolutamente
responsable de lo que ocurra sobre aquellos.

Cuestién importante es la capacidad de enajenacion de quien pretende hipotecar
sus bienes. Esto indica que la hipoteca no podra ser constituida por quien no posea
aquella capacidad o haya sido impedido segun la normativa vigente o por mandato
judicial (Torres, 2015). De la misma manera, es posible establecer hipoteca sobre

bienes que pertenecen a un tercero, que no es el deudor. En este caso, el tercero
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compromete sus bienes sin que pueda tener responsabilidad personal por la deuda,
exceptuando el caso de que asi lo haya convenido en el contrato de hipoteca.

Para que la hipoteca surta efectos interpartes es necesario que se inscriba con las
solemnidades correspondientes en el correspondiente registro. En este caso,
generalmente se trata del Registro de la Propiedad que cada canton de las provincias
del Ecuador, posee en su jurisdiccion. Solo cuando se inscribe el contrato de
hipoteca, se cuenta la fecha para que genere todos los efectos juridicos que emanan
de dicho contrato; caso contrario, se consideraria como inexistente (Andrade, 2006).
De esta forma, la inscripcion de la hipoteca se constituye en una solemnidad
sustancial que es imposible inobservar por las partes.

En Ecuador las formas bésicas en que se presenta una hipoteca son: hipoteca
abierta e hipoteca cerrada (Diaz, 1988). Cada una de ellas ser& analizada
posteriormente en este mismo apartado; sin embargo, es necesario anotar que de
ambas formas, la mas comun es la hipoteca abierta. Esta Gltima afirmacidn se deriva
del hecho de que, la hipoteca abierta se constituye para garantizar obligaciones
indeterminadas, tanto de forma parcial como totalmente. De esta forma, incluyen
sencillamente enunciaciones genéricas sobre las obligaciones que puedan llegar a
existir o que incluso existan entre el deudor y el acreedor. Por ello, la garantia se
extiende a un monto no establecido o determinado, sino que resulta de las
obligaciones principales.

Sin embargo, pese a que la hipoteca abierta resulta en un mecanismo preferido en
el mundo comercial ecuatoriano, su eficacia ha sido puesta en tela de duda por parte
de los acreedores hipotecarios. Las normas sustantivas y procesales establecen la
garantia de la hipoteca para que en caso de un incumplimiento de la obligacién, el

acreedor pueda acudir a los 6rganos jurisdiccionales y obtener una respuesta pronta a

19



su pretension sobre el derecho que reposa en el contrato hipotecario con todas las
solemnidades para el efecto. Pero ocurre que la hipoteca abierta, como titulo
ejecutivo y por lo tanto procesada en juicio ejecutivo, adolece de falta de celeridad y
retardo por maltiples causas, en su despacho; provocando que los acreedores opten
por otros mecanismos para solventar el cumplimiento de la obligacion.

La hipoteca en la legislacion ecuatoriana

En el Libro IV, Titulo XXXVI, del Cddigo Civil ecuatoriano, se encuentra una
definicién de hipoteca como derecho de prenda que se constituyen sobre inmuebles y
que, a pesar de aquella condicion, siguen en poder del deudor, segun el articulo 2309
del Cddigo Civil.

Esta seria la definicion legal de la institucion juridica aludida; sin embargo, para
Coello (2010) esta definicion no es eficiente ya que deja de lado las caracteristicas
mas relevantes de esta institucion. Bajo esta definicion no se incluye la formalidad
del contrato de hipoteca, aunque la normativa civil la desarrolla en otros articulos.

En la misma forma de pensamiento se alinea Diaz (1988) segun el cual, la
definicion que se encuentra en la legislacion civil ecuatoriana puede producir
confusidn con la definicion de prenda. De igual manera propone este autor que la
definicion legal deberia incluir todas las caracteristicas técnicas de la hipoteca, lo
cual facilitara no solo la comprension gramatical y semantica de la institucion, sino a
efectos de diferenciacion de las demas figuras o instituciones que tengan relacion con
el credito.

Segun el articulo 595 del mismo Cadigo, la hipoteca forma parte de los derechos
reales. Por esto, se constituye sobre una cosa sin respecto a determinada persona.
Somarriva (2012) explicd que de esta forma, los bienes permanecen en manos del

deudor, pero se otorga derecho al acreedor para perseguirlo sin importar en manos de
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quien se encuentre, incluso para pagarse preferentemente del producto de la subasta.
Es decir, el acreedor puede perseguir su derecho sin importar en poder de quien se
encuentre el bien; asi se haya transferido a otro persona por cualquier medio de los
dispuestos en la norma civil.

Los articulos 2311 y 2312 de la norma sustantiva civil ecuatoriana, disponen
tanto la constitucion de la hipoteca mediante escritura publica, asi como su
inscripcion en el registro correspondiente. Diaz (1988) ha sefialado que por regla
general la hipoteca se formula mediante escritura pablica, excepto por cuestiones
especiales determinadas en la misma ley; ademas, su registro es obligatorio para la
produccion de los efectos juridicos que se pretenden. De esta forma, se trata tanto la
formalidad contractual de la escritura de hipoteca, asi como su debido protocolo en el
Registro de la Propiedad, con lo cual se puede considerar finalmente configurada una
hipoteca.

El articulo 2313 del mismo cuerpo legal, establece el reconocimiento de los
contratos y escrituras de hipotecas celebrados en el extranjero. La Gnica condicion
para la validacion de aquellos es su protocolo de registro en el lugar donde se
encuentre el bien objeto de la hipoteca. Para esta caso, le legislacién civil ecuatoriana
reconoce lo pactado bajo las normas de una nacién extranjera en relacion con los
bienes del deudor.

La hipoteca también puede constituirse bajo cualquier condicién y desde o hasta
cierto dia, asi lo dispone el articulo 2315 de la norma referida en lineas precedentes.
De esta forma, en el segundo inciso del articulo, se establece que cumplida la
condicion o llegado el dia, su fecha es la misma que la de la inscripcion. En el tercer
inciso también sefiala que es posible su otorgamiento en cualquier tiempo, antes o

después de los contratos a que acceda, de igual manera se debera considerar que surte
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efectos desde su inscripcion. El altimo inciso, ha sido el mas polémico y debatido
respecto a la hipoteca abierta. En este parte, solo es necesario indicar que se
establece la garantia sobre todas las obligaciones, tanto presentes como futuras, que
el deudor tenga o pueda tener a favor de su acreedor.

La libre disposicién sobre los bienes hipotecados y la responsabilidad sobre ellos
de parte del deudor, se verifica en el articulo 2317. El legislador ecuatoriano
establece la posibilidad de que el duefio pueda vender o volver a hipotecar sus
bienes. De ello se colige, que puede operar cualquier forma de transferencia de
dominio o de la propiedad sobre los bienes que poseen hipoteca. Hay que indicar que
no obstante, el acreedor puede perseguir el bien hipotecado, sin importar en manos

de quien se encuentre, asi también lo dispone el articulo 2330.

Caracteristicas de la hipoteca

En el campo doctrinario, resulta interesante observar las distintas caracteristicas
que se atribuyen a la hipoteca. Para Varsi y Torres (2019) las principales se resumen
en las siguientes:

» Es un derecho real: porque se plantea sobre inmuebles. En el caso
ecuatoriano, el derecho real es aquel que se ejecuta siempre sobre una
cosa sin considerar a persona.

» Es un derecho accesorio: solo sirve para dar garantia a una obligacion
principal, por lo tanto no se constituye de forma autonoma. La validez de
aquella se condiciona a la del crédito y se extingue por la extincion de la
obligacion principal. No es posible que exista una hipoteca si antes no hay
un crédito al que brinde garantia; sin embargo, esto no quiere decir que la

obligacion deba ser prexistente o que surja al mismo tiempo de
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constitucion de la hipoteca, porque ello implicaria negar que este derecho
real pueda asegurar obligaciones futuras (Alberdi, 2016).

Es indivisible: por lo tanto conserva su integridad juridica. De esta forma,
el crédito y sus partes encuentra pleno respaldo en la totalidad del bien
hipotecado. En otras palabras, cada una de las cosas hipotecadas se
destinan inexcusablemente al pago de toda la deuda; si es que la deuda se
desmembrara en partes, estarian destinado el bien al pago de las partes de
la deuda.

Los bienes hipotecados son individualizados: en razén de que no son
entregados a la parte acreedora, deben estar plenamente individualizados,
asi como deben constar en el registro inmobiliario correspondiente.

Su fuente formal es contractual o convencional (Alberdi, 2016): el acto
toma forma de escritura publica que debe contar con aceptacion expresa
de las partes.

Es un derecho de naturaleza formal o material: lo que se expresa en que la
posesion del bien hipotecado la mantiene el deudor, quien la podria
perder unicamente al momento del incumplimiento de la obligacion
principal.

Es un derecho de constitucidn registral: resulta inherente a esta institucion
la inscripcion de la hipoteca en el correspondiente Registro de la
propiedad, lo cual otorga publicidad al acto y permite la oponibilidad
frente a terceras personas que tengan algun interés en el acto. Alberdi
(2016) sefala que se torna necesario para considerar una acabada
publicidad del acto, se enumeren en la escritura pablica de constitucién de

hipoteca todos los pormenores que se relacionan con la fuente del acto.
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Respecto a la caracteristica de la accesoriedad, existe cierta inconformidad con su
aplicacion en el caso de la hipoteca abierta. Boretto (2002) explico que este caracter
se ve confrontado puesto que en la constitucion de la hipoteca abierta el crédito aun
no existe sino que es futuro e indeterminado; en el caso de la hipoteca cerrada, ocurre
que el crédito se encuentra determinado y es presente. En la jurisprudencia argentina,
el Tribunal Superior de Cdrdova, dentro del caso Pirelli Neumaticos S.A.1.C. ¢/
Gomez Angel Alberto, ensefia que: “(...) es improcedente la ejecucion hipotecaria,
pues dicha garantia, al garantizar un cimulo de obligaciones completamente
imprecisas, configura una hipoteca abierta que resulta nula en nuestro derecho por
violar el principio de accesoriedad” (Alberdi, 2016, p.155). Es decir que, la
concepcion de la hipoteca abierta como incompatible con la accesoriedad permite
pensar en la ilegitimidad de esta institucion en el ordenamiento juridico, y no solo en
un caso concreto.

Sin embargo, Alberdi (2016) menciona que es necesario observar que en el caso
de la hipoteca abierta no se puede desconocer la existencia de una relacion causal y
juridica que debera explicitarse en el contrato fuente del que se nutre la hipoteca. Lo
que significa que son plenamente determinables las obligaciones que se derivan de
aquella relacion causal que se registra en el acto constitutivo de la hipoteca.

La concepcion del derecho real de la hipoteca resulta en la ampliacién del objeto
de los derechos reales. Alberdi (2016) explica que la especialidad del objeto se
convierte en una caracteristica de los derechos reales, por cuanto el objeto debe ser
una cosa cierta y determinada; de esta forma, la ampliacion del objeto se verifica en
la inclusion de bienes como parte del objeto de tales derechos. Esta afirmacion puede
verificarse en la legislacion ecuatoriana puesto que el articulo 595 del Codigo Civil

incluye a la hipoteca.
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Efectos de la hipoteca
Para Matta (2005) la hipoteca podria generar diversos efectos que se presentan
segun las fases, ya que se encuentre transcurriendo la obligacion o al momento de
verificarse su incumplimiento, las mismas que pueden mencionarse desde la
perspectiva de las partes constituyentes, tanto de parte del deudor como del acreedor:
En relacién con el deudor:

» El deudor mantiene la propiedad y posesion del inmueble: de esta forma
puede administrar y disponer del bien como propietario con la Unica
limitante de no afectar los intereses del acreedor, como por ejemplo
tratando de afectar el valor del inmueble.

» Libertad juridica de disposicién: puesto que el deudor puede ejecutar
cualquier tipo de negocio o disposicidn juridica sobre el bien, con lo que
no se afecta de ninguna manera el derecho del acreedor incluso por el
alcance de la accion hipotecaria.

» Disposicion material: en este caso, la libertad de disposicion material del
bien por parte del deudor se restringe en virtud de la afectacion directa de
los intereses del acreedor.

En relacién con el acreedor:

» Tiene derecho sobre el crédito hipotecaria, incluso para cederlo en su
totalidad o en las partes que considere conveniente.

» Esta facultado para solicitar el mejoramiento de la garantia en caso de que
disminuya el valor del inmueble hipotecado.

» Tiene derecho a la adquisicion de la cosa mediante remate judicial.
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» Tiene derecho a la accion hipotecaria: de esta forma, puede hacer que se
realice el remate del bien hipotecado y obtener el pago de su deuda con el
producto del remate (Gomez, 2015).

» Tiene derecho a hacer que se sujete la cosa hipotecada como especifica
garantia del crédito.

» Puede oponerse frente a terceros en razén de la cualidad y ejecucion
hipotecaria.

» Puede hacer uso de las cualidades de renuncia y trasmision (Cabanellas,
2001).

En el caso especifico de la accidn hipotecaria, Gomez (2015) indic6 que para su
ejecucion generalmente deben considerarse los siguientes requisitos: i) Escritura
publica debidamente registrada de la hipoteca; ii) Propiedad del bien al constituyente
en el momento del acto de la escritura de hipoteca; iii) Existencia del crédito al cual
garantiza o asegura la hipoteca. Estos requisitos se presentan de forma general,
aungue es necesario indicar que mas adelante, por la importancia que gravita para la
tematica de la investigacion, se abordara este tema de forma detallada para conocer
los pormenores de la accion hipotecaria, incluso sobre su vigencia o no en la
legislacion civil ecuatoriana.

Clases de hipoteca

GOmez (2015) citando a Ledn y Mazeaud (p.43) manifiestd que es posible la
clasificacion doctrinaria de la hipoteca segun distintos criterios:

» Modo de constitucion: segun la forma de su creacidn, sea convencional o
legal, es posible clasificarlas en hipotecas convencionales e hipotecas

legales. En el primer caso, solo quienes disposicion sobre la cosa o el bien
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pueden gravarlos, salvo que existe condiciones especiales de ley que
permitan hipotecar a quienes no tengan libre disposicion.

» Garantia eficaz al acreedor: en hipotecas simples o privilegiadas, donde
las primeras son las que integran el derecho comdn; mientras que las
segundas, bajo ciertas condiciones especiales prevalecen sobre las
simples.

» Base material: se pueden clasificar en hipotecas especiales e hipotecas
generales. Segun recaigan sobre ciertos bienes inmuebles, pueden
considerarse especiales; por el contrario, si recae sobre todos los bienes
inmuebles presentes y futuros del constituyente, se pueden considerar
hipotecas generales.

» Créditos garantizados: también se pueden clasificar en generales y
especiales.

Para Roca (Gomez, 2015) las hipotecas pueden ser determinadas como ordinarias
o0 de seguridad y de capital o renta. En el caso de las ordinarias, constan aquellas en
las que el crédito que se garantiza se detalla en sus particularidades en el registro de
tal manera que la hipoteca se une registralmente al crédito, extendiéndose la fe
publica incluso al crédito; por otra parte, en las de seguridad el crédito consta en
lineas generales en el registro, por lo tanto, la fe pablica no se extiende al crédito. En
el caso de las hipotecas de capital, son las que garantizan el cumplimiento de la
obligacion de forma total; mientras que en las de renta, se asegura el pago perioddico
de rentas.

En esta linea Matta (2005) ha intentado una clasificacion de la siguiente manera:

1. Por su origen:
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» Hipoteca judicial: que resulta de una sentencia condenatoria o de un
fallo o resolucion con fuerza ejecutiva.
» Hipoteca voluntaria: es la que nace de la voluntad dispuesta en un
negocio juridico.
» Hipoteca legal: es la que se origina mediante disposiciones normativas
determinadas.
2. Por su publicidad:
» Hipoteca expresa: es la que se hace constar en el Registro de la
propiedad.
» Hipoteca tacita: es la que no requiere de la inscripcion para la validez
de sus efectos.
3. Por los bienes sobre los que recae:
» Hipoteca aeronautica: es la que tiene como bien objeto de la hipoteca
una aeronave.
» Hipoteca naval: se considera como bienes inmuebles susceptibles de
hipotecar a las maquinas, botes y buques.
4. Por latitularidad del bien:
» Hipoteca por el duefio: en la cual el bien que sirve de garantia en la
hipoteca le continua perteneciendo a su duefio.
» Hipoteca por terceros: sucede cuando una persona ajena al negocio
crediticio u obligacion afecta sus bienes inmuebles.
Por su parte, Espin (Gomez, 2015) ha situado como resumen de las posibles
clasificaciones de hipoteca, Unicamente tres concepciones: i) Por el objeto que recae,

en las que se conoce a las hipotecas mobiliarias e inmobiliarias; ii) Por su origen en
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voluntarias y legales; iii) Por el tipo de crédito garantizado, que pueden ser
ordinarias, excepcionales, de seguridad o de tréfico.

En el caso de la legislacion ecuatoriana, aunque no existe de forma especifica una
clasificacion de la hipoteca, sin embargo es posible intentar describir las que surgen
de la propia normativa. Paredes (2019) indica que en base a la costumbre, es posible
distinguir en la normativa civil ecuatoriana dos clases de hipoteca: hipoteca cerrada e
hipoteca abierta. Cada una de ellas presenta ciertas particularidades que se pasan a

describir a continuacion.

Hipoteca cerrada

La hipoteca cerrada es aquella en la que se hace constar una obligacion
determinada, es decir, permanecen condiciones inmodificables que deben detallarse
pormenorizadamente en el acto constitutivo de hipoteca, generalmente estas
disposiciones suelen hacer alusion al plazo y al valor. A ello se refiere el articulo
2333 del Cddigo Civil ecuatoriano cuando indica que si se expresa inequivocamente
una determinada cantidad, la hipoteca se limita a aquella.

Para Vicufia (2016) como la hipoteca cerrada cobija Gnicamente una obligacién
especifica, por cierto monto en dinero o valor, no podra satisfacer cualquier otra
obligacion que surja con el acreedor por diferentes circunstancias. Cualquier cambio
en la determinacién especifica hecha constar en el contrato deviene en la
desnaturalizacion de la institucion juridica. En este sentido, el deudor no podra
incluso cancelar la totalidad del creédito sin que antes se halla cumplido con el plazo

sefialado en la hipoteca.
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Hipoteca abierta

La hipoteca abierta constituye la garantia real por la cual se accede a un contrato
con multiples obligaciones, las mismas que pueden ser indeterminadas o no; por lo
tanto, el monto total del crédito es indefinido, puesto que dependeré de la totalidad
de lo adeudado por el deudor hasta la fecha en que haya caido en mora (Boretto,
2004). En este caso, la obligacion que se garantiza aparece como indeterminada; es
decir, se propone garantizar negocios juridicos que se hayan celebrado o que se
celebren en el futuro entre el deudor o el acreedor.

Paredes (2019) explico que esta institucion fue disefiada para brindar seguridad a
una o varias obligaciones a favor del acreedor, estas obligaciones se pueden suceder
durante el tiempo de la relacion contractual entre las partes. Generalmente las
obligaciones tienen su origen en entidades financieras que pueden ofrecer varios
préstamos sucesivos a una sola persona que es el deudor. Es decir, la hipoteca
garantizara cada una de las obligaciones contraidas por el deudor sin que tenga
incidencia la cuantia de la deuda, plazo o condiciones de pago.

En la legislacion ecuatoriana no existe referencia textual y especifica a la
hipoteca abierta, sin embargo, el articulo 2315 del Codigo Civil ecuatoriano indica
que es posible otorgarse bajo cualquier condicion, y desde o hasta cierto dia. En el
ultimo inciso de esta disposicion se encuentra que el fin de aquella es todas aquellas
obligaciones, tanto presentes como futuras, del deudor a favor del acreedor, queden
aseguradas. De esta manera, se manifiesta de forma clara el caracter de la hipoteca
abierta en la legislacion ecuatoriana.

La discusidn respecto a la hipoteca abierta y sus consecuencias en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, presenta algunas aristas que se trataran de

analizar. La primera discusion gira en torno a que su concepcion vulnera el caracter
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de accesorio que posee la figura de hipoteca. Es decir, la hipoteca se constituye para
garantizar un crédito; de tal forma que si el crédito no existe o se desvanece, ocurrira
lo mismo con la hipoteca. Lo accesorio sigue la suerte de lo principal. Sin embargo,
con la hipoteca abierta se garantiza obligaciones futuras del deudor a favor del
acreedor. Varsi y Torres (2019) han explicado en este caso que, la existencia de un
crédito al momento de constitucion de la hipoteca, no afirma o ratifica el caracter
accesorio de esta garantia; por el contrario, la garantia se dirige exclusivamente al
aseguramiento de una obligacion, sea ésta presente o futura.

Varsi y Torres (2019) han afirmado que la garantia por obligaciones futuras no
elimina el carécter accesorio de la hipoteca. De esta forma, lo accesorio se ratifica
cuando se establece la garantia por obligaciones derivadas de créditos futuros que el
deudor pueda contraer y para lo cual se constituyo la hipoteca. Por lo tanto, no se
trata de una garantia autbnoma e independiente, sino que se deriva de los créditos
futuros, que son la obligacion que cubre la hipoteca.

Por otra parte, existe cierta resistencia a la aplicacion de la hipoteca abierta,
puesto que existiria una mayor proteccion juridica del acreedor. En el caso
ecuatoriano, como se ha mencionado en lineas precedentes, esta figura es
recurrentemente utilizada, sobre todo por el sistema financiero y comercial, lo que ha
significado mayor flujo de dinero e inversiones; asi como también, descontentos con
las instituciones financieras que proceden a ejecutar las hipotecas a su favor. Los
peligros advertidos en este caso se asocian con la indeterminacién de la cantidad de
patrimonio afectado por la garantia; asi como, de la falta de especificacion de la
causa legal y el objeto de la hipoteca. Como consecuencia de estos peligros, el

deudor estaria supeditado a la voluntad del acreedor; de tal forma que, la obligacion
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contenida en la escritura de hipoteca no podria llegar a satisfacerse completamente,
puesto que el acreedor podria afiadir mas obligaciones.

Sin embargo, estos peligros desaparecen cuando la hipoteca se cifie a lo que
dispone la normativa civil de forma integral. Si bien es cierto, el articulo 2315
establece que todas las obligaciones que tenga o pueda llegar a tener, son las que se
garantizan con la hipoteca; también el articulo 1477 sefiala que, como incluso las
cosas que se esperan que existan pueden ser objeto de declaracién de voluntad, es
necesario que aquellas sean comerciables y que estén determinadas en su género.
Ademas, el mismo articulo indica que la cantidad puede ser incierta, siempre que se
incluyan en el mismo acto o contrato, tanto alguna regla o datos que ayuden a su
determinacion. Con ello, la obligacion futura que podria estar garantizada por una
hipoteca, no tendria inconvenientes en su declaracion cuando se incluya la
determinacion de su género y reglas o datos que sirvan para determinar la cantidad,

en este caso, del patrimonio del deudor que se veria afectado por la hipoteca.

El Proceso de Ejecucién

La potestad jurisdiccional comprende no solamente la declaracion del derecho en
un caso concreto, sino que se extiende hasta la ejecucion del cumplimiento de lo
juzgado; asi como de las obligaciones contenidas en cualquier titulo de ejecucion.
Esta afirmacion resulta en la consolidacion del derecho a la tutela judicial efectiva,
puesto que, no basta con la estimacion por parte de los jueces, de la demanda
propuesta por el actor o en su defecto por la reconvencion del demandado, luego de
culminado el proceso correspondiente; sino que ademas debe cumplirse con lo
dispuesto por la autoridad. Incluso, la actividad jurisdiccional se extiende para hacer
efectivos aquellos documentos que la ley ha otorgado cierta fuerza especial. Por ello,

se requiere la intervencion de las autoridades, luego de haber llegado hasta la
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resolucion del juicio mediante sentencia o presentarse el documento con fuerza
especial con las solemnidades correspondientes; para que se haga realmente efectiva
la virtualidad de los derechos, evitando que las sentencias y aquellos documentos,
sean meras declaraciones retoricas que no tienen cabida en la realidad objetiva
(Palacio, 2019).

En el caso ecuatoriano, el cumplimiento de las resoluciones judiciales es un tema
que apareja muchos inconvenientes, que no han logrado ser resueltos hasta la
actualidad. Vicufia y Chavez (2016) han expresado que:

Uno de los aspectos mas criticos del sistema de la administracion de justicia
actual es la ejecucion de las resoluciones judiciales. En la actualidad la
sustanciacion del proceso es dilatada y compleja; y, mas dificil se torna el
procedimiento que permita la ejecucion del fallo judicial. (p.157).

En este contexto, resulta trascendente para la presente investigacion llegar a la
comprensidn efectiva del concepto de proceso de ejecucion. Se trata, por lo tanto, de
ahondar en la temética, pasando desde las posibles definiciones que se encuentran en
la doctrina actual, asi como la concrecion en la legislacion ecuatoriana.
Posteriormente, se tratard de abordar la extension de este procedimiento a la hipoteca
en la forma de la ejecucion hipotecaria.

Teoria sustantiva del campo de estudio

Generalidades del proceso de ejecucion

En el desarrollo de la historia de la civilizacion, en la concepcion sobre el
derecho y la justicia, es trascendental el rol que debe protagonizar el Estado como
ente Unico con la facultad de administrar justicia. En el caso ecuatoriano, la
Constitucion de la Republica en el articulo 167 claramente establece que el ejercicio

de esta atribucion que emana del pueblo, es exclusivo de los 6rganos de la Funcion
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Judicial. Ello implica que son los jueces nombrados mediante los mecanismos
dispuestos en la propia carta magna y en la normativa correspondiente, los que tienen
la potestad constitucional de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. De esta forma,
resulta evidente que la funcion de la administracion de justicia no se limita a la
declaracion de un derecho, sino que incluso se dirige a la ejecucion de lo resuelto
como consecuencia del proceso declarativo; asi como para hacer efectivos aquellos
documentos que la ley ha otorgado cierta fuerza especial, con la finalidad de que se
concreten objetivamente las disposiciones y derechos reconocidos de forma positiva.
Ahora bien, es necesario llegar al entendimiento de lo que significa esta ultima
declaracidn, sobre ejecutar lo juzgado. Cortés y Moreno (2008) han indicado la
necesidad de la precision en esta parte, para evitar algunos inconvenientes en la
practica judicial:
> No siempre se ejecuta lo juzgado: sobre todo cuando se trata de procesos
de ejecucion en los que no aparece ningun vinculo judicial; por ejemplo,
en la ejecucion de titulos extrajudiciales. Aguirre (2019) mencion6 que en
este caso se rompe con la estructura clasica del precedente declarativo del
derecho para llevarse a cabo la ejecucion; puesto que, la fuerza coactiva
de aquellos titulos se basa en la formalidad determinada de forma
anticipada a su creacion.
» El 6rgano jurisdiccional no siempre sera el encargado de ejecutar lo
juzgado: en este caso, aunque no hay duda sobre el objeto de la ejecucion,
puede ocurrir que sea otro 6rgano que deba ejecutar lo resuelto. Cortés y
Moreno (2008) propusieron como ejemplo en la legislacion espafiola el

caso de la ejecucion de los laudos arbitrales.
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» No todas las decisiones judiciales son ejecutables: en este caso, no pueden
ejecutarse sentencias meramente declarativas o que no reportan
obligacion alguna para las partes, como en el caso de las sentencias
desestimatorias de la demanda.

Consecuentemente, la ejecucién forma parte vital de la actividad jurisdiccional
que no se agota con el cumplimiento de las etapas del juicio. Unicamente se logra la
perfeccion de la tutela efectiva de los derechos cuando la funcién administradora de
justicia toma como instrumento la ejecucion -incluso forzosa- para la realizacién de
sus decisiones. Sin la garantia constitucional de ejecucion se eliminaria también la
seguridad juridica.

Breve estructura del proceso de ejecucion

El proceso de ejecucidn presenta caracteristicas muy marcadas y distintas a otros
procesos, por ejemplo con el ejecutivo. En el campo doctrinario se ha desarrollado
las principales pautas de este proceso; sin embargo, ello no implica el
desconocimiento de la afirmacién de que cada legislacion proponga su normativa con
las peculiaridades de cada cultura. En el caso ecuatoriano, como referente empirico,
el Cadigo Orgéanico General de Procesos, COGEP, es la normativa que recoge la
regulacion de los procedimientos civiles en la legislacion ecuatoriana. El proceso de
ejecucion se encuentra desarrollado en el Libro V, de la norma aludida, lo cual
permite su aplicacion en la préactica juridica ecuatoriana. En este contexto, resulta
imprescindible realizar una breve descripcion del proceso, en comparacién con lo
que se encuentra en el sector doctrinario. Para Guasp (1968) esta estructura podria

formularse de la siguiente manera:
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El proceso de ejecucion se inicia con la presentacion de la demanda y la
pretension de ejecucion. En este caso, el actor debe acompafar a su demanda el titulo
de ejecucion en que sustenta o fundamenta su peticion.

Luego de presentada y calificada la demanda, se ordena inmediatamente el
embargo de bienes. Sin embardo, el COGEP establece que los jueces deben emitir un
mandamiento de ejecucidon, concediéndole al demandado un término de 5 dias para
que realice el pago o en su defecto, presente oposicion y su fundamento (Tama,
2017). De no cancelar, el juez ordena el embargo de los bienes. En esta etapa se
rompe con la naturaleza del proceso de ejecucion, puesto que existiria el riesgo de la
desaparicion de los bienes que sirven de garantia para el cumplimiento de la
obligacion.

Luego del embargo de bienes se presenta la realizacién forzosa. Es decir, se
procede al avallo y enajenacion de bienes, siempre y cuando su naturaleza lo
permita. Por su parte, en la normativa ecuatoriana se establece que luego del
embargo y avallo de los bienes, el juez convoca a audiencia donde se revisan las
excepciones del deudor, ademas de establecer los bienes embargados que seran
objeto de enajenacidn; incluso, el valor que debe ser entregado al acreedor, luego de
producirse el remate.

Por ultimo, luego de realizada la enajenacion de bienes, se procede con la entrega

del dinero obtenido al acreedor.

Naturaleza de la ejecucion
De lo expuesto anteriormente, es posible llegar a evidenciar la naturaleza de la

ejecucion, la cual, se identifica en los siguientes lineamientos:
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» Actividad jurisdiccional: resulta claro que la funcion de hacer ejecutar lo
juzgado forma parte de la funcion de administrar justicia. Unicamente los
organos de la funcién judicial tienen esta responsabilidad. Es imposible
pensar en la funcion de justicia si no existiera la posibilidad de ejercer la
fuerza o coercién. Cuando se hace alusion a la ejecucion forzosa, el uso
de la fuerza publica para el cumplimiento de las resoluciones solo puede
ser ejercido por el poder publico (Palacio, 2019). De esta forma, la
ejecucion forzosa se entiende como la figura eminentemente
jurisdiccional, que requiere del poder publico dirigido en los cauces
constitucionales y legales para su efectivizacion.

» Actividad sustitutiva: los actos de la actividad jurisdiccional que
conforman la ejecucion, se tornan sustitutivos de la conducta de la parte
condenada. Cuando una de las partes obtiene una resolucion, sentencia o
posee un titulo de ejecucion en donde, se verifica cierta obligacion y esta
no es satisfecha por el deudor, el acreedor encuentra plena libertad para
acudir a los érganos jurisdiccionales y reclamar el cumplimiento de la
obligacion que se acredita (Palacio, 2019). De esta forma, los actos que
ejecuta la administracion de justicia, se convierten en los sustitutos de la
conducta que debio ejecutar el deudor para satisfacer la obligacion.
Aunque esta conducta encuentra sus limites en la esfera juridica del
deudor, puesto que solo podréa actuar sobre el patrimonio de aquel, en los
términos bajo los cuales debid hacerlo.

» Instancia de parte: el proceso de ejecucion Unicamente puede ser iniciado
a instancia de parte. Puesto que existe un titulo de ejecucién o una

sentencia, que contiene una obligacion especifica en contra del deudor, el
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acreedor reclama la tutela efectiva, pero no en la fase declarativa del
derecho, sino solo en la ultima parte de ejecucion.
Definicidn de proceso de ejecucion

Para Palacio (2019) los procesos de ejecucion son “aquellos destinados a la
realizacion efectiva de un derecho reconocido por un titulo ejecutivo -normalmente,
una sentencia firme- a través de la coaccion estatal” (p.23). En esta definicion, se
resalta la previa existencia de un titulo ejecutivo para su ejercicio; sin embargo, en la
legislacion ecuatoriana, se debe considerar la diferencia entre los titulos ejecutivos y
los titulos de ejecucion. En los primeros, es necesaria la previa determinacion de la
obligacion mediante el juicio ejecutivo.

Para Palacio (2019) a través del proceso de ejecucion se busca “efectivizar la
condena impuesta por una anterior sentencia de condena” (p.77). El principal
problema de esta afirmacidn se encuentra en lo incompleto de la definicion, puesto
que, en los procesos de ejecucion no solo se busca el cumplimiento de lo dispuesto
mediante sentencia ejecutoriada, sino ademas, de las obligaciones contenidas en los
titulos de ejecucion.

La definicién que Montero (2004) realizo, resalta el cambio de la realidad
objetiva producto de la intervencion de las autoridades. En este sentido, expresa que
el juicio de ejecucion es “aquel en el que se realiza por el érgano jurisdiccional una
conducta fisica productora de un cambio real en el mundo exterior para acomodarlo a
lo establecido en el titulo” (p.304). Lo que se espera del Estado es la ejecucion de
ciertas actividades que favorezcan la pretension del requirente.

Para Devis (2009) en el proceso de ejecucion, es posible evidenciar ciertas

caracteristicas, segun las cuales:
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...la pretension del actor aparece claramente determinada en el titulo, como
una obligacion a su favor y en contra del demandado; dicha pretension, no
obstante, no ha sido satisfecha voluntariamente por éste, lo que ha conllevado
la instauracion de un proceso de ejecucion, mediante el cual se conmine al
demandado a cumplir con la obligacion que le corresponde. (p.419).

En este contexto, como el titulo contendria de forma explicita la obligacion, asi
también se encontrara la pretension del actor. Por ello, debido al incumplimiento de
la obligacion verificada en la voluntad del demandado, se busca la actuacion del
Estado para conminar al demandado. Aunque, seria necesario agregar, se busca la
coaccion del Estado para la satisfaccion de la obligacion. Cortés y Moreno (2008) al
respecto han mencionado que el propio caréacter de las normas juridicas y el
monopolio de la jurisdiccion, condicionan al Estado a que en ciertos momentos deba

recurrir a la coaccion como medio para el cumplimiento de sus resoluciones.
Proceso de ejecucion en la legislacion ecuatoriana

Constitucién de la Republica

Como primer antecedente normativo y base fundamental del proceso de
ejecucidn es posible resaltar el derecho a la tutela judicial efectiva segln lo estipula
el articulo 75 de la Constitucidn de la Republica. Bajo este principio se desarrollan
los lineamientos que permiten verificar la obligacién del Estado en cuanto a la
garantia de cumplimiento y efectivizacion de los derechos. De esta forma, la tutela
debe abarcar el momento mismo del acceso a la justicia, pasando luego por el
desarrollo del proceso y las garantias propias en esta etapa, para luego llegar a la
obtencion de la resolucién del problema o pretension y concluir con la ejecucion de

lo decidido.
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Respecto a la tutela judicial efectiva, la Corte Constitucional del Ecuador,
maximo organismo intérprete de la Constitucion de la Republica, en la sentencia No.
030-09-SEP-CC, Caso No. 0100-09-EP, ha indicado que:

El derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita de los derechos de las
personas, se relaciona con el derecho de acceso a los érganos jurisdiccionales
para que en un proceso que observe las garantias minimas establecidas en la
Constitucion y la ley se haga justicia, por lo que se puede afirmar que el
contenido de la garantia es amplio, y se constituye por tres momentos: el
primero, que es el libre acceso a la justicia; el segundo, que lo constituye el
desarrollo del proceso en tiempo razonable, y el tercero que tiene relacion con
la ejecucion de la sentencia. Dicho resumen, es el acceso a la jurisdiccion, el
derecho al debido proceso y la eficacia de la sentencia

Es por eso que, el proceso de ejecucion no se trata de un mero formulismo con el
cual, los jueces, ejecutan una actividad adicional en el ejercicio de sus funciones,
sino que consiste en la efectiva concrecion de los derechos de las personas que
iniciaron un proceso o que se amparan un titulo de ejecucion. Ello excede en gran
medida la simple actividad del juzgador, pues se trata de un mecanismo que brinda
seguridad y confianza en el sistema juridico, de que las normas, resoluciones y
decisiones judiciales van a cristalizarse.

Cabe destacar lo mencionado en el articulo 150 del Cédigo Organico de la
Funcion Judicial, esto es, que los Unicos que pueden juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado son las juezas y jueces constitucionales. De esta manera, son los
administradores de justicia los responsables de hacer cumplir, mediante los
mecanismos legales a su disposicion, las prerrogativas a que tiene derecho el

reclamante.
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Cddigo Organico General de Procesos

En lo atinente a la ejecucidn de titulos de ejecucidn, distintos a las sentencias, el
articulo 370 del COGEP sefiala la necesidad de presentar una solicitud ante el
juzgador. En este caso, dicha solicitud debe cumplir los requisitos de la demanda, tal
como constan en los articulos 142 y 143 del mismo cuerpo normativo. Ademas de
aquellos requisitos, debe incluirse la identificacion del titulo de ejecucidn que presta
sustenta para la demanda.

Luego de admitida la solicitud, el juzgador dispondra que un perito realice la
liquidacidn de capital, intereses y costas en el término que la autoridad confiera para
el efecto, ello lo determina al articulo 371. En el articulo 372 del COGEP, ya se
determina mandamiento de ejecucion en contra del deudor; luego de que el juzgador
haya recibido la liquidacion por parte del perito designado para el efecto. El
mandamiento de ejecucion debe constar tanto la identificacion del deudor, la
obligacion determinada previamente, siendo posible afiadir copia de la liquidacion;
asi como ademas, la orden de cumplir con la obligacion en el término de cinco dias.
En el caso de titulos de ejecucidn distintos a la sentencia ejecutoriada, es necesario
notificar al ejecutado en persona o mediante tres boletas.

El COGEP establece varias formas por las que el ejecutado puede oponerse,
como son: “1. Pago o dacién en pago; 2. Transaccion; 3. Remision; 4. Novacion; 5.
Confusion; 6. Compensacion; 7. Pérdida o destruccion de la cosa debida”. El articulo
373 también indica la obligacion de justificar su oposicion, asi como el hecho de que
se produzca luego de la ejecutoria de la sentencia o de la exigibilidad del titulo de
ejecucion. La ejecucion, a pesar de presentarse la oposicion, se resuelve en
audiencia. Aceptada alguna de las causas de oposicidn, se ordenaré el archivo de la

causa.
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Por otra parte, dentro del proceso de ejecucién es posible que el deudor proponga
férmula de pago. Segun el articulo 374 cuando se proponga plazo para ésta, es
necesario que el ejecutado acompafie una garantia, excepto que el acreedor no la
requiera. La formula de pago puede ser total o parcial; cuando es total, el juzgador
dispondra el levantamiento del embargo o dispondré medidas sobre los bienes que
estan en garantia de la formula propuesta; por el contrario, cuando es aceptada
parcialmente, se continuara la audiencia en la parte no acordada. Si el deudor
incumple la férmula de pago, se haran efectivas las garantias dispuestas sobre los
bienes, incluidas el embargo.

Cuando el ejecutado no cumpla con el mandamiento de ejecucion, se dispondré la
publicacion de la misma en la pagina web de la judicatura. Esto con la finalidad de
que terceros conozcan y participen con sus derechos en la respectiva audiencia de
ejecucion. Adicionalmente, se ordenara el embargo de los bienes que hayan sido
acreditados ante el juez y se ordenara que un perito realice al avalto de los mismos,
el mismo que presentara su respectivo informe. El juez debe notificar el informe a las
partes para que sea discutido en audiencia, a la que debera acudir el perito para la
sustentacion de su informe.

El embargo en el proceso de ejecucion procede, a pesar de que consten medidas
preventivas sobre el bien. En este caso, se notificara al juez que dispuso las
providencias preventivas para que notifique al acreedor solicitante a fin de que
participe como tercerista en el proceso de ejecucion. El articulo 376 también indica
que si se practica el embargo sin llegar al remate se notificara al juez que dictd
providencias preventivas, las mismas subsistiran hasta que sean canceladas por el
mismo juez que las ordend. Si se lleva a efecto el remate, el juez notificara la

cancelacion de las providencias preventivas al juez que las ordend.
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De esta forma, el proceso de ejecucion en el contexto ecuatoriano se convierte en
un proceso sumario que permite la participacion tanto del acreedor como del deudor
y de terceros que tengan interés en la ejecucion. La posibilidad de contradiccion de la
parte ejecutada se entiende exclusivamente en la alegacion de las causas que se
dirigen a cancelar la deuda, esto quiere decir, que el deudor ve restringido su
actuacion a la alegacion del cumplimiento de su obligacion por los mecanismos
legales conocidos. La formula de pago representa una alternativa para la proteccion
de los derechos del acreedor como del ejecutado; mediante esta figura, es posible
establecer acuerdo de pago con una garantia acorde a la obligacion, aunque no cesa
el proceso de ejecucion, puede llegar a impedir el embargo y remate de los bienes
que constan como garantia. EI embargo y remate de los bienes Gnicamente procede
por el incumplimiento del mandato de ejecucion. La legislacion prevé la
participacion de terceros en la respectiva audiencia para hacer valer sus derechos
frente al deudor.

La ejecuciéon en el COGEP
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Titulos ejecutivos y titulos de ejecucion

Ademas de revisar lo concerniente al fundamento normativo del proceso de
ejecucion, es imperativo revisar la diferencia que existe entre los titulos ejecutivos y
los titulos de ejecucion. Hay que destacar que, antes de la vigencia del Codigo
Orgénico General de Procesos (COGEP), el Cadigo de Procedimiento Civil
ecuatoriano, no diferenciaba en nada a ambos titulos, lo cual ocasion6 muchos
problemas en la préctica civil. De esta manera, en el articulo 413 de la norma
derogada por la vigencia del COGEP, se enunciaban los titulos ejecutivos, junto con
los titulos de ejecucion.

A diferencia del COGEP que ha dividido en dos articulos a los titulos ejecutivos
de los titulos de ejecucion. En el articulo 347 de la referida norma, constan los titulos
ejecutivos, los mismos que son exigibles mediante la aplicacién del procedimiento
ejecutivo; mientras que en el articulo 363 se enumeran los titulos de ejecucion, los
que se pueden exigir de forma directa mediante el proceso de ejecucion previsto en el
Titulo V del mismo cuerpo de leyes aludido.

La diferencia que resalta en cuanto a estos titulos es que los de ejecucion
presentan una fuerza de cumplimiento y por ende de coaccion mayor que el de los
ejecutivos. Ello permite la reclamacidn directa en la fase de ejecucion. Hernandez
(2017) manifiesta que la diferencia puede tomar como criterio la declaracion de
certeza del derecho, que puede ser realizada por las partes o por los jueces o arbitros
con potestad jurisdiccional. En el primer caso, se estaria frente a titulos ejecutivos;
mientras que si la declaracion la realizan jueces o arbitros, se trataria de titulos de
ejecucion. Sin embargo, el mismo autor destaca que sorprendentemente el COGEP se

ha apartado de este criterio cuando concede fuerza de ejecucion tanto a actas de
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mediacion como a contratos prendarios y de reserva de dominio (Hernandez, 2017, p.
36).

Los titulos ejecutivos son aquellos que contienen una obligacion “clara, pura,
determinada y actualmente exigible”, como lo determina el articulo 348 del COGEP.
Si se trata de una obligacion en dinero, ademas debe ser liquida o liquidable. Los
titulos ejecutivos no pueden contener obligaciones de no hacer. En los titulos
ejecutivos la obligacion es plenamente determinable y ademas es declarada con
certeza por los particulares que la constituyen. Por ello, en los procesos sustentados
en titulos ejecutivos se busca la declaracion del derecho contenido en la obligacion.

Los titulos ejecutivos contienen obligaciones ejecutivas que son discutidas
cuando se instaura el debido proceso. La discusion gira en torno a la obligacion
contenida en el titulo, por lo tanto, el acreedor debe demostrar que su pretension es
valedera; mientras que el deudor puede oponerse o contradecir, planteando no
solamente las excepciones de las que se crea asistido, sino incluso atacar la propia
naturaleza y validez del documento que contiene la obligacion ejecutiva. Por el
contrario, el titulo de ejecucién permite la instauracién de una accion de ejecucion,
en la que no esté en discusion la obligacion contenida en el titulo; incluso, el
ejecutado unicamente puede oponerse mediante las causas que permiten la
cancelacion de la obligacion que al momento se encuentra incumplida. El titulo de
ejecucion contiene la fuerza otorgada por la ley para que se satisfaga, sin discusion,

la obligacion contenida en el titulo.

La accion hipotecaria en Ecuador
Luego de que se ha revisado lo concerniente al proceso de ejecucion y la
hipoteca, surge la interrogante acerca de que si existe la accién real hipotecaria en

Ecuador. Este aspecto resulta trascendental para él ambito de proteccion de los
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derechos reales, puesto que a cada uno de ellos, el legislador le ha correspondido con
una accion real, como el caso de la prenda o la herencia; situacion que sera analizada
y verificada con la normativa sustantiva y procesal del &mbito civil ecuatoriano.

Es necesario indicar que desde la normativa sustantiva civil se hace referencia a
la accion hipotecaria, aunque no se encuentra plenamente legislada. Diaz (2000) ha
sefialado que la accion hipotecaria es aquella que permite y promueve la venta del
bien hipotecado, debido a que se dirige contra este (p. 44). De esta forma, la accién
hipotecaria deberia encontrarse bajo una norma que satisfaga dicha pretension. Los
articulos 2327 y 2416 del Cddigo Civil hacen referencia a esta accion. Sin embargo,
el articulo 2326 de la norma aludida contiene una disposicion que haria pensar en la
probable existencia de la accion.

El articulo 2326 prescribe que el acreedor hipotecario posee igual derecho que el
acreedor prendario para hacerse pagar con las cosas hipotecadas. Esto quiere decir
que la misma accién que podria ejecutar el acreedor prendario sobre la prenda para
obtener la pretension de pago; es la que le corresponde al acreedor hipotecario. En
este caso, si revisamos lo dispuesto, tanto en la norma sustantiva como procesal
respecto a la prenda, se podra encontrar lo siguiente:

Titulo XXXV Del Contrato de Prenda del Codigo Civil:

Art. 2299.- El acreedor prendario tendra derecho de pedir que la prenda del
deudor moroso se venda en publica subasta, para que se le pague, con el
producto, o que, a falta de postura admisible, sea apreciada por peritos y se le
adjudique en pago, hasta el valor de su crédito; sin que valga estipulacién en
contrario, y sin perjuicio de su derecho para perseguir la obligacion principal
por otros medios. (...).

COGEP:
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Art. 363.- Titulos de ejecucion. - Son titulos de ejecucion los siguientes: ...
5. El contrato prendario y de reserva de dominio. (...).

En los articulos referidos, es posible evidenciar que, en el caso de la prenda,
el derecho que asiste al acreedor, consiste en el remate publico de la prenda para
satisfacer el pago de la obligacién incumplida. Este derecho se respalda en la
garantia procesal de que el contrato prendario tiene la fuerza de un titulo de
ejecucion. Por lo tanto, el acreedor prendario posee un amplio derecho para exigir la
satisfaccion de la obligacion incluso por via de ejecucion. Si se revisa lo referente a
la hipoteca, no es posible encontrar su inclusion dentro de los titulos de ejecucion, lo
cual podria hacer efectiva la igualdad con la accién prendaria para reclamar el
embargo y remate del bien hipotecado por via de ejecucion.

Por el contrario, en el contexto ecuatoriano, para hacer valer la obligacion
contenida en el contrato de hipoteca, el acreedor debe recurrir a la via ejecutiva. El
articulo 347 del COGEP dispone la enunciacion de los titulos ejecutivos; aunque no
se declara expresamente la hipoteca, pero en razon del caracter publico y solemne del
contrato de hipoteca, se la adecua al numeral 2 del referido articulo que menciona
tanto a la copia como a la compulsa. Es decir, que el acreedor hipotecario debe
acudir a la via ejecutiva, un proceso declarativo, que primero debera superar para
luego, si la sentencia es favorable, pueda acudir a la ejecucion para la cancelacion de
la deuda con el producto del embargo y remate del bien que se encuentra en garantia.

Consecuentemente, aungue aparece como intencional la disposicion del
legislador ecuatoriano de conceder la accidn hipotecaria, en realidad no se encuentra
dispuesta expresamente. El 6bice que impide la accion hipotecaria puede aludirse a la
falta de inclusion de la hipoteca dentro de los titulos de ejecucion que prevé la norma

procesal de la legislacion ecuatoriana. De esta forma, no se satisface el derecho del
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acreedor hipotecario dispuesto en la norma civil, para que al igual que el acreedor

prendario, pueda reclamar el embargo y remate, por via de ejecucion.

Derecho comparado
Argentina
En Argentina, el Cédigo Civil y Comercial ha soportado recientes reformas,
que incluyen el &mbito de la hipoteca. La mas reciente reforma ha sido la Ley
27.271, del 01 de septiembre del 2016, que modifica la Ley 26.994 del 01 de octubre
del 2014, en los articulos referentes 2189 y 2210 referentes a la especialidad de la
hipoteca. Por otra parte, la definicion legal de hipoteca se encuentra en el articulo
2205, que la determina como:
un derecho real de garantia que recae sobre uno o mas inmuebles
individualizados que continan en poder del constituyente y que
otorga al acreedor, ante el incumplimiento del deudor, las facultades
de persecucion y preferencia para cobrar sobre su producido el crédito

garantizado.

Es decir, al igual que en Ecuador, forma parte de los derechos reales. Esto
significa que recaen especificamente sobre inmuebles sin importar la persona. Lo
relevante en este concepto se traduce en la expresién y reconocimiento del derecho
del acreedor frente al incumplimiento del deudor, en las facultades de persecucion y
preferencia. En esta afirmacion es posible encontrar el antecedente de la accion
hipotecaria.

Por otra parte, el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, Ley 17.454
del 27 de agosto de 1981, dentro del articulo 523 establece los titulos ejecutivos. En

el numeral de dicho articulo se establece que tienen categoria de titulo ejecutivo
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unicamente el instrumento privado que ha sido suscrito por el deudor y que ademas
haya sido reconocido judicialmente o se hubiese certificado y protocolizado por
escribano publico. De esta forma, la escritura de hipoteca encaja en como un titulo
ejecutivo. Es necesario indicar que en este apartado, no es la intencion describir todo
lo referente a la constitucion de la hipoteca en Argentina, sino Unicamente lo
referente a la determinacion expresa del proceso de ejecucion hipotecaria.

Cabe resaltar que en la legislacidn argentina no se encuentra una
diferenciacion de tipo de titulos ejecutivos y de ejecucion. Sin embargo, la diferencia
se explica por titulos que autorizan ejecuciones especiales, segun lo determina el
articulo 595 de la ley procesal civil. En el Libro Tercero, Titulo I, Capitulo 11, de la
norma procesal civil se establece dentro de las ejecuciones especiales la ejecucion
hipotecaria. Aunque es necesario indicar que en el articulo 597, solo se hace
referencia a las excepciones admisibles; y, posteriormente en el articulo 598 al
Informe sobre condiciones del inmueble hipotecario.

Para poder conocer el procedimiento en la ejecucion especial hipotecaria, la
legislacion argentina opera desde todo el procedimiento procesal referente al juicio
ejecutivo. Esto quiere decir, que desde la determinacion del contrato hipotecario
como titulo ejecutivo que permite la ejecucion especial hipotecaria, se pasa por lo
referente al embargo y excepciones, hasta llegar a la subasta. El articulo 596 dispone
que las ejecuciones especiales hipotecarias deberan observar el procedimiento para el
juicio ejecutivo, estableciendo dos Unicas excepciones:

1. Sélo procederan las excepciones previstas en el capitulo siguiente o
en la ley que crea el titulo.
2. Sélo se admitira prueba que deba rendirse fuera de la

circunscripcion territorial del juzgado cuando el juez, de acuerdo con
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las circunstancias, lo considerara imprescindible, en cuyo caso fijara el

plazo dentro del cual debera producirse.

Es decir, la ejecucion hipotecaria procede no como un proceso de
conocimiento, sino exclusivo de ejecucion. Aungue, en el proceso de ejecucion se
admiten excepciones como incompetencia, falta de personeria, litispendencia y
falsedad de titulo. Esto implica que el proceso de ejecucion no se desatiende de las

pautas procesales que permiten la defensa de los intereses del deudor.

Colombia

La definicion legal de hipoteca en el Codigo Civil colombiano, se asemeja a
la de Ecuador. En el articulo 2432 se indica que “la hipoteca es un derecho de prenda
constituido sobre inmuebles que no dejan por eso de permanecer en poder del
deudor”. Aunque gran parte del sector doctrinario e incluso jurisprudencial han
mencionado que esta definicion no indica las caracteristicas de la hipoteca como
debiera hacerlo, sino que se limita a establecer a la hipoteca como derecho en
referencia a la prenda, cuando esta Gltima se concibe Gnicamente como contrato. De
esta forma, la figura de la hipoteca también ha sido debatida en el contexto juridico
colombiano.

Respecto a la figura de la ejecucion o accién hipotecaria, es el Codigo
General del Proceso colombiano el que presenta las disposiciones pertinentes. De
esta forma, para el acreedor hipotecario colombiano se presentan dos opciones muy
amplias: Adjudicacion o realizacion especial de la garantia real y la efectividad de la
garantia real mediante el pago con el producto de los bienes ejecutados. En el primer

caso, el acreedor busca hacerse pagar la obligacion mediante la adjudicacion del
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bien. Los articulos 467 y 468 del Codigo General del Proceso, establecen los
procedimientos para la realizacion de estas pretensiones. En ambos procesos, la
legislacion colombiana dispone de excepciones caracteristicas, asi como las de

merito que pueden ser alegadas por el deudor.
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Capitulo Metodoldgico

Enfoque de la investigacion

El trabajo investigativo que se presenta posee un fundamento cualitativo, que
a diferencia del enfoque matematico o cuantitativo, permite abarcar areas y
fendmenos de caracter humanistico y social, a través de la observacion y anélisis de
dichos fendmenos. A través de este enfoque es posible extraer contenidos e
informacion que van desde la teoria a la practica, mediante la aplicacion de técnicas
como las observaciones, entrevistas, grabaciones y registros escritos como visuales,
lo cual facilita la comprension de los temas o fendmenos estudiados.

La investigacion en este trabajo se inicia y desarrolla con la descripcion y
explicacion del problema de investigacion. De esta forma, es posible realizar la
descripcidn, mediante la revision y estudio bibliografico de la literatura actual sobre
la accion hipotecaria, ademas de la normativa civil y procesal civil; asi como, de la
jurisprudencia, sobre la hipoteca, de conformidad a lo dispuesto en el Codigo
Orgénico General de Procesos. Ademas del estudio de la legislacion internacional
comparada sobre la accion hipotecaria. Como corolario de la explicacion de los
conceptos y definiciones, teorias, jurisprudencia, legislacion comparada y las
dimensiones de la investigacion, se presenta la fundamentacion objetiva de los
resultados de la investigacion.

Alcance de la investigacion

Exploratoria: la investigacion de tipo exploratoria es aquella que se dirige a
extraer toda la informacidn sobre la tematica que se investiga y llegar a su
comprension, obteniendo un acercamiento con aquello que era desconocido y se

recaba mayor informacidn para proseguir con la investigacion.
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La investigacién sobre la hipoteca dentro del proceso de ejecucion como
medio para el cobro de obligaciones, trata de presentar la limitacion de la legislacion
procesal civil, al no incluir la hipoteca en los titulos de ejecucion del COGEP.

Descriptiva: es la que ayuda a describir hechos, personas o situaciones que se
traten de abordar y analizar, promoviendo lo més significativo de una situacion o
hecho, tratando de definir las unidades de analisis para la basqueda de datos y
fuentes en las que se vaya a consultar.

La presente investigacion se enmarca en la presentacion de la hipoteca como
mecanismo de ejecucion para la satisfaccion de la obligacion hipotecaria, la que
deberia incluirse en la enumeracion de los titulos de ejecucion para su concrecion en
la legislacion ecuatoriana.

Explicativa: es la investigacion que se dirige a determinar las posibles causas
en los diversos tipos de estudio, llegando a la concrecion de explicaciones y
conclusiones que permiten confirmar o descartar la tesis principal.

La hipoteca como derecho real de prenda, se constituye como garantia de una
obligacion que puede ser presente como futura. Los derechos reales generalmente se
acompafian de la accién real, como en el caso de la accion prendaria. El articulo 363
del COGEP incluye el contrato prendario como titulo de ejecucidn, sin embargo, no
se incluye a la hipoteca dentro de estos titulos. De esta forma, la hipoteca es
considerada como titulo ejecutivo y por ende, para efectivizarla, debe presentarse a la
via ejecutiva y posterior a esa decision, procede la ejecucién. La legislacion
sustantiva civil dispone la igualdad de la hipoteca con la prenda para la ejecucién de
la garantia, mediante subasta publica, para obtener la pretension de satisfaccion de la
obligacion. Sin embargo, la falta de inclusion de la hipoteca en los titulos de

ejecucién impide al acreedor hipotecario acceder a la accién hipotecaria de forma
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preferente, con lo que se torna imperante la modificacion del texto del articulo 363
del COGEP, para que se incluya a la hipoteca.
Tipo

La investigacion que se presenta es de tipo no experimental puesto que no
tiene como finalidad la manipulacion deliberada de variables. En este caso, la
investigacion no experimental se dirige a la observacion de fendmenos, en su
contexto natural, desprovistos de cualquier manipulacién, para posteriormente
analizarlos. La intencién no es la variacion de las variables independientes. De esta
forma, en esta investigacion no se construyen situaciones, sino se limita a observar

las existentes.

Meétodos tedricos

Meétodo histdrico-juridico: Sirve para investigar aquellos sucesos, hechos y
acontecimientos historicos que se han desarrollado desde el pasado hasta la
actualidad en el campo de estudio del derecho y la ciencia juridica. La utilidad de
este método se evidencia en la formacion de criterio autbnomo que gira en base al
objeto y campo de estudio de la investigacion, como es la hipoteca y el proceso de
ejecucidn; asi como también para la construccion de las conclusiones finales, puesto
que permitira abordar la evolucion del fendmeno de estudio.

Meétodo juridico doctrinal: La revisién y estudio de las fuentes
bibliograficas mas relevantes en la actualidad, asi como publicaciones académicas y
doctrinales, sobre la consideracion de la hipoteca y el proceso de ejecucion. Es
innegable que el basto campo de la ciencia del derecho se renueva y alimenta del
esfuerzo académico, presentando posiciones doctrinales diversas sobre conceptos y

avances en el campo de estudio que se trata en la investigacion.
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Método de andlisis-sintesis: Bajo la tutela de este método es posible realizar
la separacion del todo que forma la investigacion, en distintas partes, para estudiarlas
de forma autonoma; lo que al final, permitira la construccién pormenorizada de
conceptos y definiciones, que de forma ordenada dirigiran las conclusiones de la
investigacion.

Método inductivo-deductivo: Sirve para la obtencién de la verdad cientifica
a partir de la verificacion de elementos particulares en cada caso, que facultan
concluir en conocimiento. Por otra parte, es posible partir del estudio sobre un idea
general de la realidad como lo son las normas sustantivas y procesales del derecho
civil que contienen la hipoteca y el proceso de ejecucion.

Método exegético juridico: De lo que se trata es de la rigurosidad literal para
la interpretacion de los distintos textos legislativos. Bajo la direccion de este método
es posible conocer tnicamente lo dispuesto por el legislador en la tipificacion de las
normas bajo andlisis. El fundamento del método son las reglas del lenguaje y
gramaticales.

Método juridico comparado: El estudio comparado permite la revision de
las normas de distintos paises sobre la hipoteca, proceso de ejecucién y accion
hipotecaria.

Tabla 1

Métodos, dimensiones, sistema y trayectoria

Meétodos Dimensiones Sistema Trayectoriay
conceptual modelos
Historico-Logico | Tutela judicial Acciodn real Hipoteca
efectiva
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Sistematizacion Hipoteca Caracteristicas,
juridico doctrinal efectos,
importancia 'y
tipos
Proceso de
ejecucion Regulacion
juridica de la
ejecucion.
Juridico Proceso de Accion hipotecaria | Ecuador
Comparado ejecucion Argentina
Colombia

Adaptado por la autora.
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Métodos Empiricos

Tabla 2

Categorias, dimensiones, técnicas y unidades de analisis

titulo de ejecucion

CATEGORIAS DIMENSIONES INSTRUMENTOS | UNIDADES DE
ANALISIS

Juicio de Anélisis documental | Cddigo Civil

ejecucion La hipoteca como Titulo XXXVI,

articulo 2309
COGERP Libro V,

Titulo |

Entrevista a

profundidad

Cinco expertos
profesionales en

el derecho civil

Andlisis de

jurisprudencia

Dos sentencias
dadas por la corte
nacional de

justicia

Adaptado por la autora.
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Capitulo de Resultados

Anélisis documental

El principal anélisis que es posible desarrollar en el presente trabajo, consiste
en la comprensién de las normas sustantivas y procesales civiles que enmarca la
legislacion ecuatoriana. En torno al objeto de la investigacion, resaltan los articulos
que a continuacion se procedera a presentar.
Cadigo Civil

El Caodigo Civil ecuatoriano, Titulo XXXVI, articulo 2309, dispone lo

siguiente:

Art. 2309.- Hipoteca es un derecho de prenda, constituido sobre

inmuebles que no dejan por eso de permanecer en poder del deudor.

La principal cuestion que es posible resaltar es sobre la consideracion de
derechos de prenda. Aungue sea debatible la definicion aludida, el punto es la
equiparacion con otra figura conocida como la prenda. Hay dos diferencias que la ley
contempla: recae sobre bienes inmuebles, mientras que, la prenda sobre los muebles;
y la segunda, estriba en que los bienes permanecen en posesion del deudor. De esta
forma, la hipoteca se constituye en un mecanismo que marca la relacion juridica
entre dos sujetos. El acreedor y el deudor hipotecario, constituyen los sujetos de la

relacién; mientras que el objeto recae en la individualizacién del bien inmueble.

Por otra parte, el articulo 2326 del mismo cuerpo de ley, determina que es
posible para el acreedor de una hipoteca obtener el pago con las cosas hipotecas, asi
como en el caso de la prenda. Esto significa que, en la relacion juridica, frente al

incumplimiento de la parte deudora, se hace efectivo el contrato de hipoteca que
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recae sobre el bien inmueble individualizado. Se afiade ademas que, los derechos

para hacerse pagar el acreedor, son los mismos que se presentan frente a la prenda.

En este contexto, resulta necesario revisar lo que dispone el mismo cuerpo
normativo respecto a la prenda. No hace falta revisar todo lo concerniente a esta
figura, bastara por revisar la consideracion sobre aquellas prerrogativas que se

conceden con esta figura.

El texto del articulo 2299 del Cddigo Civil ecuatoriano, referente a los
derechos del acreedor prendario, resulta claro en manifestar la potestad para hacer
que se cumpla la obligacidn. En este contexto, la norma expresa dos mecanismos por
los cuales se puede satisfacer el cumplimiento: el producto de la subasta publica, o la
adjudicacién en pago hasta el valor del crédito. El legislador, respecto a la prenda,
otorga una amplia garantia para el acreedor hipotecario. Es por ello que, sera posible
observar en el COGEP, la inclusion de la prenda en los titulos de ejecucion; mientras

que, la hipoteca no aparece en esta proposicion.

Cddigo Orgénico General de Procesos, COGEP

En la norma procesal civil ecuatoriana, se ha tratado de evidenciar la calidad
de titulo que se otorga a la hipoteca. En lo que respecta a la investigacion,
especificamente se busca identificar a los titulos de ejecucion, para conocer cuales
son los titulos que la legislacidn reconoce. En este sentido, el articulo 363 del

COGEP determina los siguientes:

Art. 363.- Titulos de ejecucion.- Son titulos de ejecucion los

siguientes:

1. La sentencia ejecutoriada.

2. El laudo arbitral.
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3. El acta de mediacioén.

4. El contrato prendario y de reserva de dominio.

5. La sentencia, el laudo arbitral o el acta de mediacion expedidos en

el extranjero, homologados conforme con las reglas de este Cadigo.

6. Las actas transaccionales.

7. Los demas que establezca la ley. (...)

En esta enumeracion de titulos de ejecucion, no se encuentra la hipoteca. Sin
embargo, en el numeral 4 aparece el contrato prendario. La cuestién que resalta
entonces es, que si existe la prerrogativa sustantiva de que el acreedor hipotecario
goza de los mismos derechos que el acreedor prendario, ¢por qué no se ha incluido a
la hipoteca dentro de los titulos de ejecucion? Esto significa que, no deberia existir
discusion sobre si la calidad del contrato de hipoteca pueda ser catalogada también
como de ejecucidn, puesto que, existe una norma imperante del ordenamiento civil
que manda aquella consideracidn, la cual, ha sido inobservada por el legislador en el

momento de la elaboracion de las normas procesales.

Andlisis de la Jurisprudencia de la Corte Nacional de Justicia

En este apartado se presenta el analisis de la jurisprudencia del mas alto
organismo de control de legalidad del Ecuador. La Corte Nacional de Justicia, ha
desarrollado jurisprudencia vinculante sobre multiples temas de legalidad; de esta
forma, es posible encontrar referencia a la naturaleza de la accion hipotecaria.
Concomitantemente, es posible encontrar jurisprudencia acerca de la naturaleza del

proceso ejecutivo. Toda esta informacion permitira desarrollar las conclusiones
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acerca de la necesidad de reformar el articulo 363 del Codigo Orgénico General de

Procesos.

Referente al objeto del derecho real de hipoteca, la Corte Nacional de
Justicia, dentro de la Resolucion No. 243-2012, Proceso Civil No. 834-2009, de

fecha 23 de julio de 2012; menciona lo siguiente:

Referente al objeto del derecho real de hipoteca: “El contrato de
hipoteca tiene por finalidad garantizar una obligacién principal que, en
caso de no cumplirse, permite vender la cosa hipotecada para pagar

con el precio al acreedor”.

Es evidente que la naturaleza garantista que posee el derecho real de
hipoteca, que permite la seguridad de los negocios, comercios, pactos
0 convenios, esta institucién pretende a traves de su conformacion,
garantizar las obligaciones, su esencia y origen no constituye otra que
la de responder eventuales incumplimientos por parte de quien se
constituye como deudor hipotecario, para precaucion o respaldo de

quien se constituye a cambio como acreedor hipotecario.

A criterio de este organismo de justicia, la naturaleza del contrato de hipoteca
es Unicamente el de garantizar una obligacion principal, mediante la venta de la cosa
hipotecada. Es decir, que frente al incumplimiento del deudor, la hipoteca se erige
como mecanismo que permite coaccionar el pago debido mediante la venta del bien
hipotecado. La obligacion principal es la que subsiste y la que se solicita sea
cancelada el acreedor, para ello, el contrato real de hipoteca figura como la garantia

frente al incumplimiento del deudor. El incumplimiento del deudor da derecho al
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acreedor que posee la hipoteca a su favor, para que se proceda a la venta del bien
hipotecado para lograr obtener el pago de la deuda. En este caso, no existe duda de
que la esencia de la hipoteca es esta; y que, el proceso debe orientarse, por lo tanto, a

la satisfaccion del objeto del contrato de hipoteca.

Por otra parte, la misma Corte se ha pronunciado respecto a la diferencia
entre accion de conocimiento y la accion de ejecucion. El proceso de ejecutivo
pretende abarcar la accion de ejecucidn siempre que exista un titulo ejecutivo que se
presente en el proceso. En la Resolucion No. 518-2012, dentro del Juicio No. 628-
2011, de fecha 07 de diciembre del 2012, ha determinado que en garantia de los
derechos de los acreedores amparados en titulo ejecutivo, el juez debe ordenar al
obligado que cumpla inmediatamente o proponga excepciones en tres dias término,
sin perjuicio de la posibilidad de proponer medidas cautelares sobre los bienes; de
esta forma, la legislacion ecuatoriana considera que los juicios ejecutivos fundados
en titulos tienen como finalidad hacer cumplir la obligacion mediante un proceso de

gjecucion y no de conocimiento.

Es importante lo que resalta la Corte en referencia a la consideracion del
proceso de ejecucion, cuando la pretensidn es acompafiada con titulo ejecutivo. En la
referencia al objeto del contrato de hipoteca, el mismo organismo habia manifestado
que lo esencial es la garantia del cumplimiento de la obligacion mediante la venta del
bien hipotecado. Esto significa que, si la calidad del titulo no es la de ejecutivo, el
proceso ya no sera de ejecucion, sino de conocimiento. Claro esta que la pretension
del presente trabajo no estriba en la consideracién de la hipoteca como proceso
ejecutivo, sino como proceso de ejecucion; sin embargo, se evidencia en la
jurisprudencia la importancia de la determinacion de la calidad del titulo para decidir

el tipo de accién a implementarse. Al no encontrarse establecido en la legislacién
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ecuatoriana la calidad del titulo de la hipoteca, el Unico camino a elegir seria el

proceso ejecutivo como accion de conocimiento.

En cuanto a la conceptualizacién del juicio de conocimiento y la diferencia
con el juicio ejecutivo, la misma sentencia indica que el primero busca la solucién
definitiva a los problemas juridicos con la ayuda de una sentencia; tiene como
finalidad la declaracion de un derecho. Por el contrario, el juicio ejecutivo busca que

la obligacion sea ejecutada frente al incumplimiento del deudor.

Consecuentemente, el proceso ejecutivo en Ultima instancia se vale de la
ejecucion para hacer cumplir la obligacion. Esto difiere del proceso de conocimiento,
en el cual se pretende el reconocimiento de un derecho. Es preciso notar que si
dentro el contrato de hipoteca no ostenta en la legislacién, la calidad de titulo
ejecutivo o de ejecucidn, entonces lo que corresponderia seria adoptar un proceso de

conocimiento.

También existe criterio jurisprudencial relacionado con la diferencia entre
proceso de conocimiento y de ejecucién. La Corte Nacional de Justicia, dentro de la
Resolucion No. 068-2013-ST, Juicio No. 346-2010 del 18 de marzo del 2013,

manifiesta lo siguiente:

El proceso de conocimiento se entiende como el que procura declarar
un derecho y el de ejecucion es el que se dirige al cumplimiento del
derecho mediante medidas de coaccion. (...). En aquél, el mandato
debe ser formado por el juez mediante la decision o sentencia; en
cambio, en éste el mandato ya existe y se trata simplemente de su
ejecucion. La diferencia entre ambos procesos resulta de la antitesis

entre la razon y la fuerza: aqueélla es el instrumento del proceso de
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conocimiento o declarativo genérico, y ésta, el del proceso ejecutivo
(...). El juicio ejecutivo (...) no es de ejecucion pura, Sin0 que puede
transformarse, en ciertas ocasiones, en un proceso de conocimiento,

dependiendo de las excepciones que presente el demandado.

En este sentido, la ejecucion se concibe como la exhibicion y aplicacion del
poder coercitivo que ostenta el Estado mediante la funcion judicial. Cabe resaltar que
no se prefiere o elige la fuerza sin razon; sino que, la razon de la coaccion es el
mandamiento de ejecucidn. Por otra parte, resulta interesante la declaracién que hace
la Corte referente a los juicios ejecutivos que pueden convertirse en juicios de
conocimiento, segln las excepciones que presenten las partes. Esto Gltimo significa
que los procesos ejecutivos abarcan no solo pretensiones de ejecucién; cuando se
presentan excepciones de forma deliberada, incluso se podria lograr en primer lugar,
la declaracion de un derecho, para posteriormente, solicitar su ejecucion. Esto es lo

que ocurre con la hipoteca, aun cuando su naturaleza es netamente de ejecucion.

Anélisis de las entrevistas

Luego de que se ha revisado lo concerniente al marco teérico y conceptual
respecto a la hipoteca y el proceso de ejecucidn, se procedera a realizar el analisis de
los resultados de las técnicas de investigacion. Especificamente, se analizaran las
respuestas de los profesionales expertos en derecho civil a las interrogantes
planteadas durante la entrevista. Es necesario indicar que esta técnica resulta muy (util
a la hora de recabar datos que sirven a la investigacion cualitativa; por ello, la
entrevista es de tipo estructurada o enfocada, en donde se han determinado con
anterioridad las preguntas, que dirigen el didlogo, junto con las categorias u opciones
de las que podré elegir el sujeto interlocutor. Para el propoésito de la investigacién se

han elegido cinco expertos en materia civil que respondan a las interrogantes
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presupuestadas, lo cual es la condicidn ética que permite la confiabilidad de los

datos.

¢La hipoteca abierta vulnera el principio de accesoriedad previsto en la
legislacion ecuatoriana?

De los cinco expertos entrevistados, cuatro han respondido de forma negativa,
correspondiendo al 80%, mientras que, solo un entrevistado ha respondido haciendo
uso de la afirmacion. El resultado indica que la posicion mayoritaria de los
entrevistados considera que la hipoteca abierta no vulnera el principio de
accesoriedad que se prevé en la legislacion civil ecuatoriana.

Este resultado permite inferir que, la hipoteca abierta al encontrarse
determinada en la legislacion civil ecuatoriana, también goza de la atribucion de
accesoriedad. De esta forma, la hipoteca abierta al ser accesoria al crédito, depende
inmediatamente del primero, sin el cual, no podria existir. La hipoteca abierta, por lo
tanto, no puede predicarse sin la atribucion de la caracteristica de la accesoriedad.

¢La escritura publica de hipoteca se considera como un titulo ejecutivo o de
ejecucion en el Codigo Organico General de Procesos?

Las opciones de respuesta en esta pregunta se concretaron en cuatro
categorias. La primera correspondiente a Ejecutivo, que obtuvo solo una respuesta
favorable; la segunda, de Ejecucidon, que no obtuvo ninguna; de la misma manera, la
tercera, de Ambos, que tampoco consiguio respuestas favorables; por el contrario, la
ultima categoria de Ninguno, obtuvo cuatro respuestas. De esta forma, la respuesta
mayoritaria, con el 80% considera que la escritura publica de hipoteca no es

considerada por el COGEP ni como titulo ejecutivo, ni como de ejecucion.
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Es posible observar que para los entrevistados, el COGEP no determina la
calidad de titulo que presenta la escritura publica de Hipoteca. Aungue existe la
nocion de que, podria ser considerada como titulo ejecutivo, segun el 20% de la
respuesta a la interrogante, la mayoria insiste en la falta de determinacion de la
norma procesal ecuatoriana sobre el tipo de titulo que contiene la obligacién
dispuesta en la escritura.

¢Considera que la legislacion ecuatoriana faculta la aplicacion de la accion
hipotecaria, tal como se realiza con la prenda?

En esta pregunta es posible observar como la totalidad de los entrevistados
coinciden en que la legislacion ecuatoriana no reconoce la accion real hipotecaria, en
la misma manera como lo hace con la prenda. Bajo este resultado, es posible llegar a
inferir que, aunque la hipoteca sea un derecho de prenda, y en esta ultima se
reconozca la accion prendaria reconociendo el contrato prendario como titulo de
ejecucion, no sucede lo mismo con la hipoteca.

El 100% de los entrevistados reconocen que la hipoteca, tal y como se recoge
actualmente en la legislacion civil ecuatoriana, no cuenta con el mecanismo de
accion hipotecaria, para activarlo en la misma medida como la accién prendaria.

¢ El juicio ejecutivo tutela de forma adecuada la pretension de la hipoteca?

Para el 80% de los entrevistados, el juicio ejecutivo no resultaria en la via
idonea para la ejecucion de la hipoteca; mientras que para el 20%, esta via seria la
indicada. La mayoria ha considerado que el juicio ejecutivo no tutela de forma
adecuada la pretension de la hipoteca.

Este resultado permite inferir que, a pesar de que la via ejecutiva sirva para

Ilevar a cabo la pretension establecida en el contrato de hipoteca cuando ocurra el
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incumplimiento de la obligacién, no se estaria tutelando de manera efectiva la
pretension establecida en la hipoteca. Por lo tanto, el juicio ejecutivo quedaria

expuesto como inadecuado, a pesar de su aplicacion para el caso de la hipoteca.

¢, Cudles es el mayor obstaculo que se encuentra en el juicio ejecutivo para
garantizar la accion hipotecaria?

El 80% de los entrevistados considera que el mayor obstaculo es el tiempo
transcurrido entre el inicio del proceso y la conclusion de la pretensién de la
hipoteca. Solo el 20% considera que los obstaculos son variables de acuerdo a las
circunstancias de cada proceso.

Para la mayoria de los juzgadores el obstaculo para la accion hipotecaria
mediante la via de juicio ejecutivo se presenta en el tiempo que se debe esperar para
Ilegar a solicitar la ejecucién de la obligacion. El juicio ejecutivo, como juicio de
conocimiento, permite la consideracion de las razones a favor o en contra de la
existencia de una obligacion; por ello, primero se debe obtener la sentencia
favorable, para que aquella funja como documento de ejecucion, lo cual sucede al
final del juicio ejecutivo. Mientras que, en la accion hipotecaria, el proceso es de

ejecucion de la obligacion, y la Unica excepcion posible seria el pago.

¢ Considera necesaria una reforma al articulo 363 del Codigo Organico
General de Procesos que permita la inclusion de la hipoteca como titulo de
ejecucidn con la finalidad de tutelar efectivamente la pretension de la accion

hipotecaria?
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En esta pregunta, Gnicamente el 20% de la muestra considera que no resulta
necesario una reforma del articulo 363 del COGEP en la que se incluya la hipoteca
como titulo de ejecucidn; mientras que el 80% admite que se requiere dicha reforma.
Por lo tanto, la mayoria respalda la opcion de reforma del articulo de la ley adjetiva
civil.

Los resultados indican la posicion de los expertos en cuanto a la necesidad de
reformar el articulo, como una medida plausible que se dirige a tutelar de manera
efectiva la pretensién de la accidn hipotecaria. Es decir, a criterio de los especialistas,

no existiria una medida méas adecuada que la reforma.
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Capitulo de discusién

Luego de que se ha expuesto cada una de las preguntas focalizadas a los
profesionales expertos en materia civil, resulta necesario realizar el respectivo
andlisis y discusion de los resultados. Este ejercicio permite dilucidar aquellas dudas
que surgen al final de la aplicacion de las técnicas de investigacion. Como se ha
mencionado, la técnica utilizada es la entrevista estructurada y focalizada, que como
metodologia ha permitido lograr el objetivo general del presente estudio mediante
la recoleccion de datos que merecen ser analizados para comprender los resultados
obtenidos. Sin embargo, es necesario advertir que dicha técnica presenta como
limitante la obtencion de resultados en virtud de las alternativas planteadas
previamente, sin opcidn a la proliferacion de nuevas alternativas o discusiones sobre
la situacién factica consultada por parte de los sujetos a quienes se dirige la
entrevista.

En la primera interrogante planteada, se ha podido evidenciar la falacia de la
supuesta vulneracion del principio de accesoriedad que se acusa con la hipoteca
abierta. Cuando se hace referencia a esta Gltima figura, generalmente se presenta
como argumento que, la hipoteca abierta al no establecer con claridad las
obligaciones a las que garantiza el contrato, entonces no existe accesoriedad. Sin
embargo, para la mayoria de los profesionales consultados, la hipoteca abierta no se
constituye en vulneradora de la accesoriedad. Esto ultimo se afirma en el
conocimiento de los profesionales acerca de la obligacién principal y fuente que si se

establece en el contrato. Es decir, la accesoriedad no se puede negar como
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caracteristica de la hipoteca abierta, puesto que la o las obligaciones futuras que
pudieran garantizarse con aquella, encuentran sustento en la fuente del contrato que
las determina.

Por otra parte, en la segunda pregunta respecto a la prescripcion del COGEP
acerca del contrato de hipoteca, si como titulo ejecutivo o de ejecucidn, se confirma
la falta de precision de la norma aludida. Pese a que se presentaron importantes
reformas con la entrada en vigencia del COGEP, por ejemplo con la diferenciacion
de los titulos ejecutivos de los de ejecucidn, no es posible encontrar la especificacion
de la escritura de hipoteca en ninguno de los articulos que los recogen. El legislador
ecuatoriano no ha considerado la inclusion de la hipoteca bajo ningdn titulo
promoviendo con ello, inseguridad juridica en la aplicacion de dicha figura. Debe
aclararse que, la alusion a la falta de determinacion de la calidad de titulo que ostenta
la hipoteca, no se relaciona con el modo o via procesal por el que la practica juridica
se ha decantado; esto significa que, a pesar de no contar con la especificacion del
tipo de titulo, si era necesario llevar a la practica un proceso que permita a los
acreedores hipotecarios obtener la satisfaccion de la obligacién. En esta parte, la
referencia exclusiva al titulo, no existe una formulacion normativa especifica que
otorgue claridad para el tratamiento procesal de la hipoteca.

Cuestion trascendental en el &ambito ecuatoriano es la equiparacién que la ley
otorga para la tutela de los derechos de prenda y de hipoteca. En la tercera pregunta,
el 100% de los entrevistados consideran que no establece o facilita la accion
hipotecaria en comparacion con la accion prendaria. Esto es posible identificar,
ademas de la opinion de los expertos, en lo que determina el COGEP en el articulo
363 numeral 4, respecto a los titulos de ejecucion en los que incluye el contrato

prendario y de reserva de dominio. Adicionalmente, el articulo 2326 del Cédigo
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Civil expresa que el acreedor hipotecario posee los mismos derechos que el acreedor
prendario para hacerse pagar con los bienes hipotecados. Es decir, que la legislacion
procesal civil ecuatoriana no ha previsto la accion hipotecaria pesa a contar con la
legislacion sustantiva que expresamente la determina.

Otro de los temas que se abordaron en la entrevista, es la cuestion de los
obstaculos que se presentan actualmente en el momento de hacer efectiva la hipoteca.
Para la mayoria de los juzgadores el obstaculo para la accion hipotecaria mediante la
via de juicio ejecutivo se presenta en el tiempo que se debe esperar para llegar a
solicitar la ejecucion de la obligacion. El juicio ejecutivo, como juicio de
conocimiento, permite la consideracion de las razones a favor o en contra de la
existencia de una obligacion; por ello, primero se debe obtener la sentencia
favorable, para que aquella funja como documento de ejecucion, lo cual sucede al
final del juicio ejecutivo. Mientras que, en la accion hipotecaria, el proceso es de
ejecucion de la obligacion, y la Gnica excepcion posible seria el pago.

Por otra parte, existe uniformidad de criterio en cuanto a la posicion de que la
via ejecutiva no tutela de forma adecuada la pretension de la hipoteca. En la préctica
juridica, por la necesidad de llevar a efectivizarse los acuerdos y derechos que se
determinan en la hipoteca, como el cumplimiento de la obligacion, se ha hecho
verosimil el proceso ejecutivo. Sin embargo, este proceso es de tipo declarativo, lo
que significa que en él debera discutirse sobre la existencia o no de un derecho en
virtud de lo que las partes dispongan en conocimiento de la autoridad. De esta forma,
este proceso no se dirige a la ejecucion de la pretension del cumplimiento de una
obligacion, sino que Unicamente puede llegar a declarar la existencia de la obligacion
y el derecho del acreedor de exigir su cumplimiento. De ahi que, el acreedor

hipotecario, podra acudir luego de pasar por el engorroso proceso ejecutivo, al
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proceso de ejecucion. Es necesario indicar que, en el contrato de hipoteca existe un
acuerdo voluntario que se ha traducido en la disposicion de las partes que se ha
elevado a escritura publica, cumpliendo con las formalidades y solemnidades para el
efecto. Es decir, existe o se ha determinado voluntariamente una relacion generadora
de derechos u obligaciones que, no deberia necesitar un posterior reconocimiento.

En este contexto, la respuesta mayoritaria para resolver los multiples
inconvenientes comentados, se traduce en una necesaria reforma al articulo 363 del
COGEP. Esta reforma tendria como objeto la inclusion de la hipoteca como titulo de
ejecucion, lo cual permitiria la efectiva tutela de los derechos y obligaciones
contenidas en el contrato hipotecario. Ademas, se dilucidaria la cuestion sobre el tipo

de titulo que ostenta la hipoteca, brindando seguridad juridica.

Capitulo de Propuesta
En el presente acapite se tratara de presentar una alternativa para solucionar la

deficiente e imprecisa normativa que determina los titulos de ejecucion. El Libro
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xxXx, Titulo xxx, articulo 336 del Cédigo Organico General de Procesos, contiene la
especificacion de los titulos de ejecucion, sin que se haya incluido a la hipoteca
dentro de esta calidad; sin embargo, como se ha desarrollado a lo largo del presente
trabajo, existe la necesidad de incluir dentro de esta norma, también a la hipoteca,
con el objetivo de garantizar la satisfaccion del cumplimiento de la obligacion
hipotecaria.
Justificacion de la propuesta

La hipoteca es el principal mecanismo de aseguramiento de creditos,
contratos y convenios, por lo tanto, requiere de un procedimiento juridico acorde a su
naturaleza. La propuesta que se presenta pretende otorgar al contrato de hipoteca la
calidad de titulo de ejecucién, lo que permitira garantizar que el incumplimiento de
la obligacion sea satisfecho con el objeto de la hipoteca. Las partes intervinientes en
el contrato de hipoteca han resuelto someter de forma voluntaria, por una parte, la
capacidad para gravar un bien inmueble, y por otra, el conceder algun tipo de crédito
a favor del deudor. Esta relacion es reconocida juridicamente con el contrato de
hipoteca, el cual requiere de un procedimiento juridico especifico para su ejecucion.
Al incluirse a la hipoteca como titulo de ejecucién, inmediatamente se garantiza que
la voluntad de las partes expresadas en el contrato, asi como los derechos emanados
de aquella relacion juridica, sean respetados mediante la concrecion de un
procedimiento, que no necesita la declaracién de un derecho, sino la coaccion en la
ejecucion. Sin la determinacion de la calidad de titulo de ejecucidn a la hipoteca, el
objeto de aquella relacion juridica, es solo una mera declaracion de voluntades sin

efectos inter-partes.
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Titulo de la Propuesta
Proyecto de Reforma del Articulo 363 del Cddigo Organico General de

Procesos en concordancia con el Articulo 2326 del Codigo Civil Ecuatoriano.

Objetivo General

Proponer un proyecto de reforma al COGEP, para incluir en calidad de titulo
de ejecucion a la hipoteca y garantizar el cumplimiento de la obligacion hipotecaria.
Propuesta

Considerando:

Que, la Constitucién de la Republica del Ecuador en el numeral 1 del Art. 11
expresa que “El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 1.
Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva
ante las autoridades competentes; estas autoridades garantizaran su cumplimiento ”.

Que, la Constitucion en el Art. 75 consagra que “Toda persona tiene derecho
al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus
derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en
ningun caso quedara en indefension. EIl incumplimiento de las resoluciones
judiciales sera sancionado por la ley”.

Que, el articulo 82 de la Constitucion, establece: “El derecho a la seguridad
juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucién y en la existencia de normas
juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes. ”

Que, la Constitucién del Ecuador en sus articulos 168 y 169 prescribe que:
“la sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, fases y
diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral y que el sistema procesal es un

modo para la realizacion de la justicia y las normas procesales consagran los
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principios de simplificacién, uniformidad, eficacia, inmediacién, celeridad y
economia procesal”.

Que, el Cdadigo Civil ecuatoriano en el Art. 2326, dispone lo siguiente “El
acreedor hipotecario tiene para hacerse pagar con las cosas hipotecadas los mismos
derechos que el acreedor prendario sobre la prenda”.

Que, con la vigencia del Codigo Organico General de Procesos, se ha podido
evidenciar que no se contempla la debida relacion con las normas sustantivas que
disponen sobre los derechos del acreedor hipotecario y la implementacién del
regimen procesal pertinente.

Que, es necesario armonizar el sistema procesal actual con las normas
constitucionales, para garantizar la seguridad juridica y la tutela judicial efectiva
del derecho de los acreedores hipotecarios, mediante la aplicacion de un debido
proceso.

Que, de acuerdo al Articulo 120 numeral 6 de la Constitucion la Asamblea
Nacional puede expedir, codificar, reformar o derogar leyes;

En ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales se expide la
presente:

Proyecto de Reforma del Articulo 363 del Cdodigo Organico General de
Procesos en concordancia con el Articulo 2326 del Codigo Civil Ecuatoriano.

Articulo 1. — Agréguese a continuacion del numeral 4 del articulo 363, el
siguiente numeral:

“5.- La hipoteca. ”
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Disposiciones Transitorias
PRIMERA: Los procesos iniciados con la presentacion del contrato de
hipoteca continuaran sustancidndose hasta su conclusion, conforme la normativa
vigente a la presentacion de la demanda.
Disposicion Final
La presente reforma entrara en vigencia a partir de su promulgacion en el

Registro Oficial.

Validacion de la propuesta
Tabla 3

FICHA TECNICA DEL VALIDADOR
Nombre: Dr. Juan Sarango Rodriguez
Cédula N°:110216639-2

Profesion: Abogado en libre ejercicio. Magister en Derechos Fundamentales y
Justicia Constitucional

Direcciéon: Machala.

ESCALA DE MUY ADECUAD MEDIANAMEN POCO NADA
VALORACIO | ADECUAD A TE ADECUAD | ADECUAD
N A 4 ADECUADA A A
ASPECTOS 5 3 2 1
Introduccio X

n
. . X
Objetivos
. X
Pertenecia
. X
Secuencia
) X
Premisa
Profundida X
d
X
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Coherencia
Comprensio X
n

Creatividad N
Beneficiario X
S

Consistenci X
a logica

canones

doctrinales X
jerarquizad

0S

Objetividad X
Universalid X
ad

Moralidad X
social

Fuente (Obando, 2015)

Comentario:

La presente propuesta es adecuada, no obstante, seria apropiado establecer un mayor
grado de factibilidad de poder ser aplicada dentro del ordenamiento juridico

ecuatoriano.

Fecha: 07 de agosto de 2020

Firma Cl: 110216639-2
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Conclusiones

La figura de la hipoteca presenta caracteristicas que la destacan como titulo
de ejecucion. Entre estas caracteristicas se encuentran la convencionalidad, que se
sustenta en la aceptacion de las partes sobre los acuerdos en el contrato de hipoteca;
es un derecho real, porque solo recae sobre bienes inmuebles; es accesoria de lo
principal; debe tener constancia registral; y, su naturaleza es formal o material,
puesto que solo ante el incumplimiento del contrato, el bien hipotecado puede ser
reclamado por el acreedor. El detalle de cada caracteristica sefiala a la naturaleza
intrinseca de la hipoteca, como titulo que posibilita la ejecucién de lo pactado, frente
al incumplimiento de la obligacién por parte del deudor.

La naturaleza y caracteristicas de la hipoteca posibilitan la aplicacion de un
determinado procedimiento que la legislacion procesal civil ecuatoriana reconoce
como proceso de ejecucion. Este procedimiento es una garantia para hacer cumplir lo
resuelto por la autoridad, asi como, para hacer cumplir las convenciones voluntarias
de las partes cefiidas en documento al que la ley otorga fuerza especial. La ejecucion
no busca la declaracion de un derecho, como en el proceso ordinario, sino por el
contrario, busca la satisfaccion de lo resuelto o lo acordado por las partes.

En el &mbito internacional, legislaciones como las de Argentina y Colombia,
reconocen la accion hipotecaria. Esto significa que, reconociendo las caracteristicas y
atendiendo a la definicion de la hipoteca, como derecho real que recae sobre bienes
inmuebles, que no dejan de permanecer en manos del deudor; las legislaciones
procesales han tenido que proveer un mecanismo propio de garantia de los derechos

a través de la accion hipotecaria.
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La norma sustantiva civil ecuatoriana determina que el acreedor hipotecario
posee los mismos derechos que el acreedor prendario. Sin embargo, la tutela
requerida no se ha extendido al reconocimiento en la legislacion procesal,
limitandose al reconocimiento del contrato prendario como titulo de ejecucion, pero
no ocurre lo mismo con la hipoteca.

La opinion y analisis de los expertos en materia civil, coincide en que la
hipoteca requiere ser tratada en base a su naturaleza, como titulo de ejecucion. Este
criterio se sustenta en factores como la indeterminacion legal de la calidad de la
hipoteca, en el reconocimiento de los derechos de los acreedores hipotecarios en la
legislacion civil, en la incapacidad de otros mecanismos juridicos para garantizar los
derechos de los acreedores hipotecarios.

El Codigo Orgénico General de Procesos en el articulo 363 de los titulos de
ejecucion requiere la urgente reforma para la inclusion de la hipoteca. Solo la
reforma del referido articulo permitira que la naturaleza, caracteristicas, derechos y
criterios juridicos, pueden concretarse en el ambito de la préctica juridica. Si la
hipoteca aln no se encuentra reconocida en la norma procesal civil, se deja a este

documento practicamente sin el valor que la norma sustantiva civil si reconoce.
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Recomendaciones

Al término de la presente investigacion, inicamente se ha enfatizado la
novedad de la reforma al articulo 363 del COGEP, donde se incluye a la hipoteca
como titulo de ejecucién. Sin embargo, durante la investigacion surgieron algunos
temas que se relacionan con la normativa procesal que también merecen ser
profundizados en posteriores trabajos de tipo académico.

Una de las interrogantes que queda abierta al debate es la situacion del
proceso de ejecucion en la legislacion procesal civil ecuatoriana. Es decir, si el
proceso de ejecucion, tal como se lo concibe y dispone en la norma procesal,
garantiza los derechos de las partes. Existen consideraciones que destacan que desde
la presentacion de la demanda y el tiempo que dispone el legislador para que la parte
demandada conteste, no se garantiza plenamente la satisfaccion del cumplimiento de
la obligacion. Por otra parte, la cuestion del tiempo que transcurre entre el embargo y
el remate del bien, también genera una critica a la forma procesal. En este contexto,
existe un campo para la investigacion y la posible propuesta de reestructuracion del
proceso de ejecucion.

En todo caso, queda pendiente el desarrollo de nuevas investigaciones que
permitan encontrar o implementar un sistema de justicia procesal respetuoso de los
derechos de las partes. En este aspecto, hay que reconocer que el derecho procesal,
como rama del derecho, comparte la impetuosidad del cambio, cuando existen
normas o reglas que, en lugar de proteger y garantizar derechos, se convierten en

obstaculos para la concrecién de la justicia.
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APENDICE A
ENTREVISTA DIRIGIDA EXPERTOS EN MATERIA CIVIL

Tema: La hipoteca dentro del proceso de ejecucion como el medio para el cobro de

obligaciones.
Entrevistador: Ab. Johanna Jessenia Loaiza Rivadeneira
CUESTIONARIO:

1.- ¢La hipoteca abierta vulnera el principio de accesoriedad previsto en la

legislacion ecuatoriana?

2.- ¢La escritura publica de hipoteca se considera como un titulo ejecutivo o de

ejecucion en el Coédigo Organico General de Procesos?

3.- ¢Considera que la legislacién ecuatoriana faculta la aplicacion de la accién

hipotecaria, tal como se realiza con la prenda?
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5.- ¢Cuales es el mayor obstaculo que se encuentra en el juicio ejecutivo para

garantizar la accion hipotecaria?

6.-¢Considera necesaria una reforma al articulo 363 del Cdédigo Organico
General de Procesos que permita la inclusion de la hipoteca como titulo de
ejecucion con la finalidad de tutelar efectivamente la pretension de la accién

hipotecaria?
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APENDICE B

JURISPRUDENCIA RESOLUCION | 1 7 |y
2
JUSTICIA JUEZ PONENTE
Py DR. PAUL INIGUEZ RIOS
\}” (Art. 141 del Codigo Orgdnico de fa Funcion Judicial)

gutich (455

PROCESO CIVIL 834-2009 (Extincién de derecho de hipoteca)

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.- SALA DE LO CIVIL Y MERCANTIL.-
Quito, 23 de julio de 2012; a las 09h15.-

VISTOS: El recurso de Casacion presentado dentro de la accion de
cancelacién de hipoteca propuesta por Rafael Maria Femandez Orellana y
Luz Balbina Encalada Guanuquiza en contra de Aida Maria Guzman Zeas,
héllese en conocimiento de este TRIBUNAL para resolucién del mentado
recurso.

Siendo el instante de resolver, para hacerlo se considera:
1. COMPETENCIA,

El Consejo de la Judicatura de Transicion posesiond a las Juezas y Jueces
Nacionales, el 26 de enero de 2012, El Pleno de la Corte Nacional de Justicia
en sesién del dia 30 de enero de 2012, conformé sus ocho Salas

89



CORTE
JUSTIGIA JUEZ PONENTE

DR. PAUL INIGUEZ RIOS
@” {Art. 141 del Cédigo Orgdnico de la Funcion Judicial)
utivh 1.5

Especializadas, en cumplimiento de lo dispuesto en el Art. 183 del Codigo
Organico de la Funcién Judicial,

La Sala Especializada de lo Civil tiene competencia para conocer los
recursos de casacion y apelacion, conforme lo disponen los Ars. 184,
numeral 1y 76, numeral 7, literal k) de la Constitucion de la Republica; An.
184 y 190 numeral primero del Cédigo Organico de la Funcion Judicial; Arn.
320 del Codigo de Procedimiento Civil; y, Art. 1 de la Ley de Casacion; y,
Segunda Disposicion Transitoria del Codigo Organico de la’ Funcion Judicial
que dispone que: “.en fodo lo relativo a la competencia, organizacion y
funcionamiento de la Corte Nacional de Justicia, este Codigo entrard en
vigencia a partir de la fecha en que se posesionen los nuevos jueces
nacionales elegidos y nombrados de conformidad con lo establecido en la
Constitucion y este Codigo...". Por lo expuesto, avocamos conocimiento de la
presente causa que, por sorteo le corresponde al sefor Juez Nacional Doctor
Paul Iniguez Rios, Ponente y senoras Juezas Nacionales Doctora Maria
Rosa Merchan Larrea y Doctora Paulina Aguirre Sudrez, como integrantes de
este Tribunal.

2. ANTECEDENTES DE LA SENTENCIA IMPUGNADA.
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La accion tiene origen por el petition de Rafael Maria Ferndndez Orellana y
Luz Balbina Encalada Guanuquiza quienes comparecen demandado en
contra de Aida Maria Guzman Zeas la extincion del derecho hipotecario y la
prohibicion de enajenar que pesa sobre un inmueble de propiedad de los
peticionarios.

La segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial del Azuay, en
conocimiento de la causa por la apelacion interpuesta, emitié su fallo, en el
que se expone entre varas cosas y principalmente lo que encamino a la
resolucion a la aceptacion del recurso de apelacién, revocar la sentencia del
Inferior y declarar sin lugar la demanda, que establecio que como prueba la
demandada presenta una letra de cambio manifestando que es aceptada y
con aval de los actores y que ha sido impugnada por via falsedad por la parte
actora determinando que ésta impugnacion se debia probar como dispone el
articulo 114 del Cédigo de Procedimiento Civil lo cual se dice, no hacen los
demandados, que ha solicitado la demandada confesion judicial a la que no
comparecieron los actores declarandoles confesos, que las preguntas de la
confesion para los actores referfan al reconocimiento de firma y de la
obligacion que consta en la letra de cambio que se presenté en el proceso
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por ello que la Sala manifiesta acoge el pliego de preguntas que constituye
una orientacion debida para que se conceptie como indicio de mala fe, que
en consecuencia todo el andlisis realizado para declarar la procedencia de la
accién queda sin trascendencia legal, que la demandada se excepciona en
negativa pura y simple de los fundamentos de hecho y de derecho de la
demanda, que la confesion ficta de la actora en primera instancia no surte el
efecto juridico que en principio le ha consignado el Juez de la causa, por lo
que acogiendo el recurso de apelacion, revoco el fallo subido en grado
declarando sin lugar la demanda.

3. ARGUMENTOS Y FUNDAMENTACION DEL RECURSO.-
3.1. DE LA PARTE ACCIONANTE (Unica recurrente):

3.1.1 Las normas que se estiman infringidas son: Articulos 113, 114, 115 del
Cddigo de Procedimiento Civil y el articulo 2336 del Codigo Civil,

3.1.2. Que la causal en la que se funda el recurso es la tercera del articulo 3
de la Ley de Casacion, en lo que tiene que ver con falta de aplicacion en la
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sentencia dictada de los preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la
prueba articulos 114 y 115 del Cddigo de Procedimiento Civil, que ha
conducido a la no aplicacion de la norma de derecho del articulo 2336 del
Céddigo Civil en la sentencia.

4. ANALISIS DEL TRIBUNAL.
4.1 CONCEPCION DEL RECURSO DE CASACION

4.1.1 La accion de casacion “...de “casar”, significa anular y va dirigida a
anular la sentencia expedida por un tribunal inferior, pero tal anulacion
siempre es ejecutada por un tribunal superior....". ', el objetivo de casar
la sentencia busca la anulacion de la misma en los casos previstos en la ley,
deriva entonces del derecho constitucional a recurrir de los fallos o
resoluciones, y al derecho de sequnidad juridica, tutela efectiva de derechos
y otros conexos, que permitirian cuando proceden, mediante la anulacién de
la sentencia, armonizar el derecho, esto con la emision de la nueva sentencia

i Cir. Estudio de los Recursos en el Proceso Civil, Editonal Edino, Guayaqui-Ecuador, 2da Edicén, Pag.
183,
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que va en lugar de la recurrida y que recogeria las correcciones de derecho o
cualquiera de las especificadas en el articulo 3 de la Ley de Casacion y que
se haya alegado, una vez que el Tribunal de Casacion haya realizado un
examen o estudio del fallo impugnado, y verificado cualquiera de los errores
del que nos habla el citado articulo 3 de la Ley de Casacion.

4.1.2 Prieto-Castro y Ferrandiz Leonardo, respecto del funcionamiento del
recurso, se expone: “..el Tribunal funcionalmente encargado de su
conocimiento, verifica un examen de la aplicacion del Derecho realizada
por el organo a quo 6 de la observancia de determinados requisitos y
principios del proceso, que por su importancia se elevan a la categoria
de la casacion.”’. Este recurso permite entonces la unificacion del derecho,
la homologacién de los derechos y obligaciones de las personas, permite
extraer la jurisprudencia que regira y sera de obligatorio cumplimiento,
evitando asi casos aislados, decisiones contradictorias, fallos imparciales,
etc., garantizado de esta manera El Estado constitucional de derechos y
justicia que prescribe el articulo 1 de la Constitucién.

< Cir. Derecho Procesal Civil, Editonial Tecnos-Madrid, Vol. 1, 3ra, Edicidn, 1978, pég. 262
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4.2 ANALISIS DEL CASO

4.2.1. La hipoteca segun el articulo 2309 es “...un derecho de prenda,
constituido sobre inmuebles que no dejan por eso de permanecer en
poder del deudor”, el doctor Juan Larrea Holguin refiere que *“...En
realidad, mas que una definicion, es una descripcion aproximada y por
comparacion. En efecto, se califica a la hipoteca como “un derecho de
prenda”, pero esto no resulta muy exacto, ya que existen diferencias
fundamentales con la prenda propiamente dicha; ha de entenderse que
el Codigo se refiere aqui a la prenda como un género; como garantia de
obligaciones..."", referente al objeto del derecho real de hipoteca sostiene
el mismo autor que: “...El contrato de hipoteca tiene por finalidad
garantizar una obligacion principal que, en caso de no cumplirse,
permite vender la cosa hipotecada para pagar con el precio al
acreedor...”,

]

Ct, Manual Elemental de Derecho Civil dal Ecuador, Corporaciin de Estudios y Publicaciones, 2003,
Vol. 3, pag. 630,
x Cfr. Manual Elemental do Derecho Civil dal Ecuador, Carparacidn de Estudios y Publicaciones. 2003,
Vol. 3, pag. 641,
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422 Es evidente la naturaleza garantista que posee el derecho real de
hipoteca, que permite la seguridad de los negocios, comercios, pactos 0
convenios, esta institucion pretende a través de su conformacitn, garantizar
las obligaciones, su esencia y origen no constituye otra que la de responder
eventuales incumplimientos por parte de quien se constituye como deudor
hipotecario, para precaucién o respaldo de quien se constituye a cambio
como acreedor hipotecario.

4.22. Los recurrente han sostenido y alegan que el fallo impugnado incurre
en la causal tercera del articulo 3 de la Ley de Casacion por falta de
aplicacién de los articulos 114 y 115 del Cédigo de Procedimiento Civil que
condujeron a la inaplicacién del articulo 2336 del Cédigo Civil en la
sentencia, que dice: “...La hipoteca se extingue junto con la obligacion
principal. Se extingue, asimismo, por la resolucion del derecho del que
la constituyd, o por el cumplimiento de la condicién resolutoria, segun
las reglas legales. Se extingue, ademas, por la llegada del dia hasta el
cual fue constituida. Y por la cancelacion que el acreedor otorgue por
escritura publica, de que se tome razon al margen de la inscripcién
respectiva.”. Sobre esta causal, resefia el doctor Vinicio Cueva Coronel que
« ..Esta causal se refiere a las incorrecciones, defectos e injusticias que
eliuezpmdccomuralactuaranlapamdectslvaydolladndel

8
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proceso, al pronunciar la sentencia, y, en forma especifica, al momento
en que el juez debe valorar la prueba, puesto que, en torno a dicho acto,
gira la resolucion final que adopta el juez..."", teniendo presente que en
casacion civili no cabe nueva valoracion de la prueba, el examen o
verificacion de la sentencia contendra unicamente el analisis en el sentido de
que si la prueba ha sido analizado en la forma y condiciones establecidas en
la ley.

4.23. La accion como ya se conoce, se ha entablado pretendiendo la
extincion de la hipoteca y sus efectos, la demanda concreta fue la extincion
del derecho hipotecario y la prohibicién de enajenar alegando que nada se le
debe a la acreedora hipotecaria que el dinero fue pagado, obligacion por la
cual se constituyé la hipoteca y prohibicién de enajenacion, por lo que se
halla solucionada la obligacion. Por su parte el Tribunal Ad quem, ha
fundamentado su fallo estableciendo las pruebas que obran del proceso a las
que se ha referido y motivado, el fallo recurrido no sélo hace la enunciacion
del articulo 114 del Cédigo de Proceder Civil, sino que también lo aplica, el
hecho de que la parte recurrente no concuerde con el criterio del juzgador no
puede tomarse como falta de aplicacion, pues, revisada y analizada la

’ Cir. Manual de casacion en Materia Civil, Editordal Juridica, 2008, pag. 53.
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sentencia, ésta incluso cumple con lo preceptuado en el articulo 115 del
invocado Cédigo y lo hace de manera tacita al hacer la valoracion de la
prueba conforme a las reglas de su sana critica, dicha valoracion es
realizada en conformidad con lo estatuido en los articulos 113 y 114 del
Céadigo de Procedimiento Civil, estableciendo en la parte pertinente del fallo
impugnado que la demandada ha presentado un documento cambial que ha
sido impugnado por la parte actora pero que aquella impugnacion no ha sido
probada, es evidente entonces que lo que le ha lievado al Juez pluripersonal
de Instancia a emitir el fallo recurrido ha sido la apreciacion conjunta y bajo
las reglas de la sana critica de las pruebas que se practicaron tanto en
Primera cuanto en Segunda Instancia, estableciendo por sentido comun de
l6gica, la existencia de una deuda por el documento presentado por la parte
demandada y que no se ha podido desvirtuar y que impide la extincién del
derecho real hipotecario que por su esencia, se constituye para garantizar las
obligaciones como ya hemos visto en lineas anterlores quedando también
aplicado de manera tacita el articulo 2336 del Cédigo Civil en cuanto a su
contraste opuesto, es decir, en el sentido de que al no ocurrir ninguna de las
circunstancias que se expresan en el mentado articulo, no procede la
extincion de la hipoteca demandada.

10
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4,2.4. Este Tribunal, habiendo examinado la sentencia y los elementos que
permiten su valoracién, acertada y uniformemente llega a concluir que la
sentencia recurrida ha analizado, valorado y perpetuado la prueba, en la
forma y condiciones que prescribe la ley, no habiéndose incurrido en la
causal tercera del articulo 3 de la Ley de Casacion por falta de aplicacion de
las normas que ha indicado el recurrente,

5. RESOLUCION.-

Por lo expuesto, esta Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de
Justicia, “ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y
LEYES DE LA REPUBLICA", desechando el recurso interpuesto, NO casa
la sentencia. Sin costas por considerar que no se ha litigado con mala fe.
Notifiquese.- Dr. Padl Iniguez Rios; Dra. Maria Rosa Merchén Larrea; Dra.
Paulina Aguirre Sudrez; Jueza Nacionales; y Dra. Lucia Toledo Puebla,
Secretaria Relatora que Certifica.”

RAZON:

Siento por tal que la presente copia es igual a su oniginal.- Quito, a 23 de julio
de 2012. ;
~ N ‘
\| ' 4 \l
Dra. Lucia Td:d; Puebla,
SECRETARIA RELATORA DE LA SALA DE LOCIVIL Y

MERCANTIL DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

11

99



APENDICE C

Juicio No. 628-2011
PONENCIA DEL DR. WILSON ANDINO REINOSO

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA: SALADE LO CIVIL Y MERCANTIL.-
Quito, 07 de diciembre de 2012, Las 09h45.-

VISTOS: Mmam Esperanza Lopez Galarza. mterpone recurso de hecho. por habérsele negado el de
casacion de la sentencia emitida el 31 de enero del 2011, por la Segunda Sala de lo Civil, Mercannl,
Ingquilinato v Materias Residuales de la Corte Provincial de Justicia de Pichmncha, que confirma la
sentencia dictada por el Juez Décimo Segundo de lo Civil de Pichimcha, la cnal desecha la demanda por
unprocedente, dentro del juicio ejecunivo seguido por la recurrente en contra la Cooperativa de Ahorro v
Crédito General Angel Flores Limitada a través de su Representante Legal Abg. Galo Ivan Verdesoto.

Para resolver, se considera. PRIMERO: JURISDICCION Y COMPETENCIA - Este Tribunal tiene
Junisdiceion en virtid de que sus miembros han sido constitucional v legalmente designados mediante
Resolucion N* 4-2012 de 25 de enero del 2012 : v la competencia, en mento a lo dispuesto por el articulo
184.1 de la Constitucion de la Repuiblica del Ecuador: articulo 190.1 del Codigo Organico de la Funcion
Judicial: articulo 1 de la Ley de Casacion: v, por el sorteo de rigor cuya acta obra del proceso, la Sala de lo
Civil. Mercantil y Familia de la Corte Nacional de Justicia. examinando el escrito que contiene el recurso
de casacion observa que contiene los requisitos de legitunacion, oportunidad v formalidades previstas en
los articulos 4. 5. 6 de la Ley de Casacion. por lo expuesto, se admite a tramite el recurso de hecho. y se
analiza el de casacion deducioen base al articulo 6 de la citada Leyv. SEGUNDO: ELEMENTOS DEL
RECURSO, NORMAS INFRINGIDAS.- Estima la casaciomsta que las normas de derecho infringidas
son los articulos 11, 66 numeral 18, articulo 76 numeral 7, literales a), b), ¢), h). k). 169, 173, 424 de Ia
Constitucion de la Republica: falta de aplicacion de los articulos 18, reglas 6 y 7: 2348, 2363 y 2364 del
Codigo Civil: erronea mterpretacion de los articulos 2354, 2355, 1570, y 1740 ibidem: erronea
mterpretacion del articulo 440 del Codigo de Procedimiento Civil v falta de aplicacion de los articulos 113,
114, 115, 116, 117 y 194 numeral 1) del mismo cuerpo de leyes. Fundamenta su recurso en la causal
primera. segunda, cuarta. v quinta del articulo 3 de la Ley de Casacion. realizando ademas los argumentos
de la impugnacion por los que interpone el recurso. TERCERO.- ANALISIS PREVIO DE LAS
ACCIONES EJECUTIVAS: 3.L.En relaciona esta clase de acciones ejecunivas cuyo fundamento, en el
presente caso, es el acuerdo transaccional celebrado el 13 de enero de 1992 entre la Cooperativa de Ahorro

y Crédito General Angel Flores Limitada, se lo plantea mediante la via prevista por el Titulo Segundo, de
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la Sustanciacion de los Juicios, Paragrafo 2do.. Seccion 27, en los articulos 413 al 415 del Codigo de
Procedimiento Civil en que se detenminan cuales son los titulos ejecutivos, sobre la ejecucion de las
sentencias extranjeras y de los requisitos que deben reunir para que las obligaciones fundadas en algunos
de los titulos sean exagibles en jucio ejecutivo. El artienlo 419 del Codigo Procesal Civil preseribe que
“La demanda se propondra acompanada de titulo que reina las condiciones de ejecutivo”. Juicio Ejecutivo que
a criteno de Caravantes “mas que un fuicio es un procedimiento por el que se trata de Hevar a efecro, mediante
embargo v venta de bienes el cobra de créditos que constan en algiin titulo que tiene fuerza suficiente para
constituir por si mismeo plena probanza. No se dirige pues este juicio a declarar derechos dudosos o
controvertidos, sino a llevar a efecto los que se hallan reconocidos por actos o titulos de tal fuerza que constituven
vehemente presumcion de que el derecho del actor es legitimo v estd suficientemente probado para que sea desde
luego atendido”. Cabannellas en su Diccionano Enciclopedico de Derecho Usual. Tomo V. Pag.33
manifiesta que el Juicio Ejecutivo es: “La fase de ejecucion de condena de un juicio ordinario. Aquel proceso
donde, sin entrar en la cuestion de fonde de las relaciones juridicas, se trata de hacer efectivo lo que consta en un
titwlo al cual Ja ley da la miswma fuerza que a una ejecutoria. Se ha dicho que este procediniento sumario no
constituye en rigor un fuicto, sino um medio expeditivo para efectividad de sentencias v documentos que hacen fe v
tienen fuerza compulsiva especial”. 3.2, Es por ello que en las acciones ejecutivas. para que se resguarde y
amparen los derechos de los acreedores y garanticen su cumplmento en los articulos 421 a 428 del
Cadigo Procesal Civil. se considera que si el titulo es ejecutivo asi como la obligacion correspondiente.
ordenara el juez al obligado cumpla o proponga excepciones en el término de tres dias pero a la vez faculta
una sene de medidas cautelares sobre los bienes de la o el ejecutado. Estas medidas en nuestra legislacion
se han implementado para asegurar la eficacia v los resultados o efectos de un proceso presente o posterior
sobre la segunidad de sus bienes u obligaciones. medidas que se pueden pedir antes. con la demanda o
después para garantizar sus derechos en forma oportuna y eficaz o como expresa Camelutti: “Se rrara de
crear un estado juridico provisional que dure hasta que se efectie el proceso jurisdiccional o el proceso
ejecutiva . Dice también que en los procesos cautelares “se procura en via meramente preventiva v mediante i
conocimiente prelininar el aseguramiento de los bienes o de las situaciones que de hecho seran motivo de un
proceso ulterior " De lo que se concluye y por tanto se aclara, que el presente juicio ejecutivo es una accion
de ejecucion mis no de conocimento, cuya resolucion no tiene el cardcter de defimtiva, v por ende no
produce cosa juzgada por la potestad que concede el articulo 448 del Cadigo Procesal Civil de mtentar la
via ordinana, cuando senala, que “El acreedor no podrd ser pagade antes de_rendir fianza, de conformidad con

la_ley v a satisfaccion_del juez, por los resultados del juicio ordinario, siempre que le solicite el deudor,

manifestando que tiene que infentar la via ordinaria. En este caso, no se admitiran las excepciones que hubieren
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sido materia de sentencia en el juicio ejecutivo. En subsidio de la fianza, puede el acreedor pedir que, mientras se
tramita el juicio ordinario, el dinero se deposite, de acuerdo con la lev, Si el deudor ne intentare la via ordinaria
dentro de rreinta dias, contados desde que se verifice el pago, o la suspendiere por el mismo término, quedara
preserita la accion v se mandara cancelar la fianza." (Es nuestro las negnllas),precepto que no ha sido
reformado y se encuentra vigente. CUARTO: 4.1, EL JUICIO EJECUTIVO NO CONSTITUYE UN
PROCESO DE CONOCIMIENTO.-Nuestra legislacion ha considerado que los juicios ejecutivos
fundados en los diferentes titulos, como el cheque, la letra de cambio, el pagaré a la orden. ete., tienen por
finalidad hacer cumplir la obligacion impaga mediante un proceso de ejecucion. pero no de conocimiento
tal como trata nuestro Cadigo de Procedinento Civil a partir de los articulos 413 al 490. El legislador en
el articulo 2 de la Ley de Casacion ha mstituido en su meiso primero, que: “El recurso de casacion procede
contra las sentencias v autos que pongan fin a los procesos de conocimiento, dictados por cortes superiores, por
los tribunales distritales de lo fiscal v de lo contencioso administrativo, Igualmente procede respecto de las
providencias expedidas por dichas cortes o tribimales en la fase de ejecucion de las sentencias dictadas en proceso
de conocimiento, si tales providencias resuwelven puntos esenciales no controvertidos en el fuicio, ni decididos en el
Jallo, o contradicen lo ejecutoriado” (Las negnllas nos corresponde) En tal virtud. el recurso de casacion solo
procede contra las sentencias o autos dictados en los procesos “de conocimiento”, y éste no es el caso en
estudio. Como senala el Dr. Luis Cueva Camioén en su unportante obra La Casacion en Materia Civil.
Edictones Cueva Carrion, II Edicion ampliada y actualizada. Ao 2011, Pag. 177-178 que “El recurso de
casacion gira en torno al proceso de conocimiento; se torna necesario, entonces, conacer a fondo qué es, en qué
consiste, cono se caracteriza este tipo de proceso, Pero, antes, debemos destacar que el procese de conocimiento
es lo opuesto al proceso de ejecucion, Reparese bien en lo que decimas: no decimos que el proceso de

conocimiento es lo opuesto al juicio ejecutive, sino al proceso de ejecucion, porque éste es diferente a nuestro
Jwicio gfecurivo”. Entonces. el juicio de conocimmento es aquel proceso que busca la solucion definitiva a
conflictos mediante una sentencia con valor de cosa juzgada. Las caracteristicas del proceso de
conocimiento es que es un proceso modelo. como ocurre en el juicio ordinario. Lastimosamente la ley no
define cual es el proceso de conocimiento, solamente entre los diferentes tramite encontramos el juicio
ordinario, el cual constituyve la columna vertebral de todos los procesos. de €l nace el procedimiento para la
presentacion de la demanda. la contestacion a la demanda. la contrademanda, la forma de presentar las
pruebas, los alegatos y la sentencia. Cuando una accion no tiene tranute especial (Art, 39 CPC) se debe
sujetar a lo que establece el proceso ordinario. por lo tanto cuenta con un tramite propio. Finalmente, el
proceso de conoctmiento es de competencia exclusiva (Juez Civil). El juicio de conocimiento tiene como

fin ultuno la declaracion de un derecho. mientras que el juicio ejecutivo. tiene su procedimiento propio.
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busca la ejecucion de una obligacion ante el incumplimiento de esta. por lo tanto. no constituye un
proceso de conocimiento. 4.2. En casos como el presente, de juicio ¢jecutivo, no existe unidad de criterio
en la doctrma de si se trata de un proceso de conocimiento o no. para unos no es de conocimiento ni
definitivo para otros es de conocimiento v defimtivo, ante lo cual. es cabal resaltar el respetable cniteno del
doctor Jorge Zavala Egas, cuando dice: “Mavor duda alcanza el caso de las sentencias expedidas en juicio

ejecutivo que sercm finales al ser dictadas por los jueces de nltima instancia, pero dudo mucho que se puedan
considerar definitivas,dada la posibilidad de su ulterior revision en juicio ordinario que permite el Art. 458 (448)
del Cadigo de Procedimiento Civil”. (La Ley de Casacion: principales postulados en la Casacion, estudios
sobre la Ley. Pag. 37). QUINTO.-5.1. LOS JUICIOS EJECUTIVOS NO CAUSAN COSA
JUZGADA: En el caso que nos ocupa la ley faculta accionar via ordinana. El Codigo Procesal Civil en el
articulo 297 nstituye que: “La senfencia ejecutoriada surte gfectos irvevocables respecto de las partes que
siguieron el juicio o de sus sucesores en el derecho. En consecuencia, no podra seguirse nuevo juicio cuando en
los dos juicios hubiere tanto identidad subjetiva, constituida por la intervencion de las mismas partes, conio
identidad objetiva, consistente en que se demande la misma cosa, cantidad o hecho, funddndose en la misma causa,

razon o derecho. Para apreciar el aleance de la sentencia, se tendrva en cuenta no s6lo la parte resolutiva, sino
tambien los findamentos objetivos de la misma” Que de confornudad con el principro juridico -Non bis in
idem- (No dos veces sobre lo nismo). Como lo traduce Fenech: "No dos proceses sobre el mismo objero”
pues. se atenta a la Institucion de la Cosa Juzgada. Pnincipio juridico umversal que ha sido acogido por la
mayoria de legislaciones y por ende en la nuestra, en el literal 1), numeral 7 del articulo 76 de la Carta del
Estado. El Dr. Jorge Zavala Baquernizo en su obra “El Proceso Penal Ecuatoniano”, Tomo IIL al tratar de la
cosa juzgada en la pagina 451 dice: “El limite objerivo de la cosa juzgada esta dada por el objeto del proceso,
es decir, por el hecho que se considerd v que fue motivo del fuzgamiento, Por lo tanto cuando la pretenston
pumitiva que se quiere nuevamente exhibir, se basa en el mismo hecho, cabe la excepcion procesal de una cosa
Juzgada "', anadiendo a esto dice el awtor “Debemos aclarar, que ne importa que el miswo hecho se lo califique
Juridicamente en forma disttwia al que anteriormente se lo habia calificado; de todas maneras opera la cosa
Juzgada, como excepcion procesal perentoria; pues, el hecho en si fue conocido por el Juez Penal..."". Pues bien.
las caracteristicas basicas de la cosa juzgada son la inmutabilidad y la ejecutivadad del fallo. por ello “La
cosa juzgada se traduce en ym juicio dado, por lo cual la parte cuva demanda ha sido rechazada o declarada sin
lugar no puede volver a reclamar el mismo asunto en oiro juicio! o por el cual, asimismo, la parte cuvo derecho ha

stdo reconocido o declarado, puede obrar en justicia sin que sea posible que el mismo o cualquier otro jue= pueda
revisar o discutir la decision a firme” (Dr. Juan Falconi Puig. Cadigo de Procedimiento Civil, pag 103).

Jaime Guasp sostiene que: "La Cosa Juzgada en sentido amplio es, pues, la fuerza que el derecho atvibuve
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normalmente a los resultados procesales. Esta fuerza se raduce en un necesario respeto. v subordinacion a lo
dicho v lhecho en el proceso. El procese, en virtud de la cosa juzgada, se hace intachable dice lo que en el proceso
se ha conseguido™ (Derecho Procesal Civil. Pag 548). Por su parte Ugo Rocco indica que: “La fuerza o eftcacia
obligatoria infierente a la materia de la decision judicial contenida en la sentencia" (Tratado de Derecho Procesal
Civil. Tomo II. Pag. 314)De manera que la doctrina establece la necesidad de que las decisiones sean
definitivas y causen cosa juzgada para que proceda el recurso de casacion. Humberto Murcia Ballén. en su
obra ¢l Recurso de Casacion Cival, Pag. 174, sobre este tema msmia que dado el caracter extraordmano
del recurso de casacion “La ley lo rveserva para impugnar unicamente ciertas v determinadas sentencias: Las
proferidas en procesas que, ora por la naturaleza de la cuestion controvertida o va por la cuantia del negocio,
revisten mavor emtidad o rascendencia”. Asi, pues, la cosa juzgada segun Hernando DevisEchandia. no es
un efecto de la sentencia, sino de la voluntad del Estado manifestado en la Ley que regula (Teoria General
del Proceso, T. IL. Editorial S. R. L. Buenos aires, 1985. Pag 562.565). Discermmientos doctrinarios que
nos murelan v auxilian a percibir la Instiuctén de la Cosa Juzgada que no se produce en las acciones
ejecutivas. 5.2.Aqui nos valdremos de la interpretacion de la Ley que realiza J.R. Duque Sanchez en su
Manual de Casacion Civil. paginas 278 y 279, cuando precisa: “La casacidn no podria ser mmea initil si
toméramos el vocablo en sentido pevorativo. Cuando aqui hablamos de “casacidn imuil” o hacemos bajo otro
concepto que llega incluso a considerarla como una especie de casacion en inrerés de la ley" para lnegoadvertw
sobre que “La casacion, junto con la corvecta interpretacion de la lev (interés publicol, debe perseguir im fin titil
practico (interés privado) " Entonces, sin entrar en mayor debate, el legislador, al disponer en el articulo 448
del Codigo Procesal Civil que en los juicios ejecutivos el acreedor tiene la facultad de ntentar la via
ordinana para que sea revisada, con la salvedad de que no podran ser admsibles las excepciones que
hubieran sido matena de la sentencia, no procede accionar via accion extraordinaria de casacion, pues, la
casaclon es una accion promovida contra la autoridad de cosa juzgada. De ahi que. el proceso ejecutivono
se dinge a declarar derechos dudosos o controvertidos como lo ha sostenido la doctrna. sino a llevar a
efecto los que se hayan reconocido por actos o en titulos de tal fuerza que determine que el derecho del
actor es legitimo y esta suficientemente probado para que sea atendido y pueda ser sustanciado por
separado el juicio ordinano. o como lo dice Eduardo J. Couture en su libro Fundamentos del Derecho
Procesal Civil. 41a edicion, Pag. 385 “No obstante la abundante litevatura que tiene este tema no creenos que la
naturaleza juridica del juicio ordinario posterior hava sido examinada con la objetividad necesaria. El concepto
en que se apova la ldea de 1 juicto ordinario postertor al efecutivo es el de que la sumariedad de éste priva de las
garantias necesartas para la defensa. La revision tiene por objeto, pues, reparar las consecuencias de un debate

apresurado. La luporests pareceria ser valida con relacion al ejecurado, que es quien se defiende, pere no para el
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clecuiante, que es quien ataca v tiene el ritulo ejecurivo a su favor. Pero la lev no distingue entre uno v oiro otorga
el privilegio de la revision a ambas partes”  Por estos razonamientos. “"ADMINISTRANDO JUSTICIA,
EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR. Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA™ SE RECHAZA el recurso de casacion
mrerpuesto Y NO CASAla sentencia dictada el 31 de enero de 2011 por la Segunda Sala de lo Civil,
Mercantil. Inquilinato y Materias Residuales de la Corte Provincial de Pichincha. por no ser el pucio
ejecunivo un proceso de conocimiento. Sin costas. Léase, notifiquese y devuélvase. F) Dr. Wilson Andmo

Reinoso, Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo. Dra. Paulina Aguirre Suarez, Jueces Nacionales. Dra. Lucia Toledo Puebla,

Secretaria Relatora que certifica -

Lo que comunco para los fines de ley,

Dra. Lucia Toledo Puebla
SECRETARIA RELATORA
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APENDICE D

JUSTIJA}" SALA TEMPORAL ESPECIALIZADA DE LO CIVIL Y MERCANTIL

RESOLUCION N.- 068-2013-ST

“Ponente: Dr. Juan Maldonado Benitez
Juicio No. 346-2010
Actor: Jorge Arguello Lombeida

Demandado: Richard Paz Zambrano

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. SALA TEMPORAL ESPECIALIZADA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL.- Quito D.M., lunes dieciocho de marzo del dos mil trece, las once horas
con treinta minutos.- VISTOS. Conocemos la presente causa como Jueces de la Sala
Temporal Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, en mérito a lo
dispuesto en el Articulo 184 de la Constitucion de la Republica del Ecuador; los articulos 157
y 264, numeral 8 literal c) del Cédigo Organico de la Funcion Judicial; el Articulo 1 de la Ley
de Casacion; y, las Resoluciones 070 y 177 del Pleno del Consejo de {a Judicatura.- En lo
principal, Jorge Washington Arguello Lombeida, impugna la sentencia emitida por la Unica
Sala de la Corte Provincial de Justicia de Santo Domingo de los Tsachilas de 11 de marzo del
2010, a las 14h30, que revoca la sentencia dictada por el juez a quo, que aceptara la
demanda.- El recurso se encuentra en estado de resolucion, para hacerlo, se considera:
PRIMERO.- Esta Sala es competente para conocer y resolver la presente causa en virtud de
las normas sefialadas en |a parte expositiva del presente fallo y el Articulo 190, numeral 1 del
Cddigo Orgénico de la Funcion Judicial.- El recurso de casacion ha sido calificado y admitido a
tramite por la Sala de lo Civil, Mercantil y Familia de la Corte Nacional de Justicia, mediante
auto de 25 de octubre de 2010, las 10h25.- Respecto de |a ADMISION DEL RECURSO DE
CASACION EN UN JUICIO EJECUTIVO, esta Sala hace las siguientes puntualizaciones
legales y doctrinarias.- 1.~ Procesos de conocimiento y procesos de ejecucion. Los
conceptos “procesos de conocimiento” y “procesos de ejecucion” son nociones tedricas, no se
refieren a los procesos especificos del derecho positivo de determinado Estado. El proceso de

conacimiento se entiende como el que procura declarar un derecho y el de ejecucién es el que
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se dirige al cumplimiento del derecho mediante medidas de coaccion.- Devis Echandia dice
que "Los procesos de condena, declarativo puro y de declaracion constitutiva tienen como
finalidad la declaracion de un derecho o responsabilidad o de la constitucién de una relacién
juridica, e incluyen, por lo tanto, al grupo general de declarativos y a los dispositivos. En
todos ellos el juez regula un conflicte singular de intereses, y determina quién tiene el
derecho, es decir, el juez es quien Jus dicit. Son procesos de juzgamiento o conocimiento o
declarativos genéricos.- Cuando no se trate de una pretension discutida que Implique la
necesidad de declarar quién tiene razén, sino de una pretension cuya existencia aparece clara
y determinada en el titulo que se aduce pero que esta insatisfecha, porque €l abligado no ha
cumplido su obligacion correlativa, estamos en presencia del proceso ejecutivo. En aquél, el
mandato debe ser formado por el juez mediante |a decision o sentencia; en cambio, en éste
el mandato ya existe y se trata simplemente de su ejecucion.- La diferencia entre ambos
procesos resulta de la antitesis entre la razdén y la fuerza: aquélla es el instrumento del
proceso de conocimiento o declarativo genérico, y ésta, el del proceso ejecutivo. (Hernando
Devis Echandia. Teoria General del Proceso., p. 165. Editorial Universidad. Buenos Aires.
1997).- 2.- No existen procesos puros de conocimiento y de ejecucion. Couture divide
los procesos en "a) acciones (procesos) de conocimiento, en que se procura tan sdélo la
declaracion o determinacion del derecho; b) acciones (procesos) de ejecucion, en que se
procura la efectividad de un derecho ya reconocido en una sentencia o en un titulo ejecutivo,
con las medidas de coaccién conslguientes”, (Eduardo ). Couture. Fundamentos del Derecho
Procesal Civil., p.p. 66, 67, Editorial B y F. Buenos Aires. 2002). Y explica que "Aunque
examinados aisladamente, conocimiento y ejecucion parecen funciones antagonicas del orden
juridico, lo cierto es gue, en el derecho de los paises hispanoamericanos, ambas actividades
interfieren reciprocamente y se complementan en forma necesaria. Virtualmente todo proceso
de ejecucion lleva consigo etapas o elementos de conocimiento (...) Esta sistematizacion,
sobre la base de un derecho positivo determinado, que va desde un maximo de ejecucion y

un minimo de conocimiento, a un maximo de conocimiento y un minimo de ejecucién, puede
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formularse con cualquier otro derecho positivo.- En este sentido conviene actuar con cierta
precaucion. Los distintos sistemas juridicos varian mucho en esta materia; histéricamente ha
habido también cambios sustanciales. Las conclusiones fundadas para un sistema historico o
extranjero pueden inducir a error si el régimen varia. (...) Los procedimientos particulares de
la ejecucién, en su conjunto, se hallan encaminados mdas hacia el obrar que hacia el decidir.
El derecho entra aqui en contacto con la vida, de tal manera que su reflujo exterior se percibe
mediante las trasformaciones de las cosas; si la sentencia condena a demoler &l muro, se
demuele; si condena a entregar el inmueble, se aleja de él a quienes lo ocupen; si condena a
pagar una suma de dinero y ésta no existe en el patrimonio del deudor, se embargan y
venden otros bienes para entregar su precio al acreedor, Hasta este momento, el proceso se
habia desarrollade como una disputa verbal, simple lucha de palabras; a partir de este
instante cesan las palabras y comienzan los hechos.- Esta transformacion de la actividad
jurisdiccional de dialéctica en practica, de proceso de conocimiento en proceso de ejecucion,
plantea uno de los problemas mas interesantes de esta materia. Se trata de saber si la
ejecucion es, efectivamente, jurisdiccion, lo mismo que el conocimiento, o si, por el contrario,
en razén de su vis coactiva constituye administracién y no jurisdiccién”. (Eduardo ). Couture.
Fundamentos del Derecho Procesal Civil., p.p. 360, 361 Editorial B y F. Buenos Aires. 2002).-
La dialéctica de Couture explica pertinentemente que no existen procesos de conocimiento y
procesos de ejecucién puros. Para encasillar un tipo de proceso especifico debemos analizar
de manera concreta las caracteristicas del procedimiento en estudio, siguiendo el principio
dialéctico de “un maximo de ejecucion y un minimo de conocimiento, a un maximo de
conocimiento y un minimo de ejecucion”, Existen legislaciones que no permiten que el
ejecutado presente excepciones sobre el derecho material sino (nicamente en juicio por
cuerda separada, mientras otras, como la Ecuatoriana, permite la presentacion de todas las
excepciones que el demandado quiera. Eso explica que nuestro Juicio Ejecutivo se transforme
facilmente en un proceso de conocimiento.- Por ejemplo, en Costa Rica, el juicio ejecutivo

(que se encontraba vigente hasta la expedicion de la Ley 8624 de Cobro Judicial de 1 de
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noviembre de 2007, que lo derogd y establecio otro tramite), es maximo de ejecucion y
minimo de conocimiento porque |a sentencia tiene Ia finalidad de sclamente confirmar o no la
ejecucion y el embargo. Cualquier otra alegaciéon debe decidirse en proceso ordinario o
abreviado, que son de conocimiento: "Codigo Procesal Civil de Costa Rica. Juicio Ejecutivo.
ARTICULO 445.- Sentencia estimatoria. En la sentencia estimatoria se confirmaran la
ejecucion y el embargo, y se ordenara la continuacion del procedimiento, hasta que se le
haga pago al acreedor por las sumas y extremos que indicard.- Lo dispuesto en esa sentencia
podra ser revisado en proceso ordinario o abreviado, pero el establecimiento de éste no
suspendera la ejecucion de la sentencia, salvo que se rinda una garantia suficiente, a
satisfaccion del juez, que cubra el principal, ambas costas y los dafios y perjuicios.- En este
caso el proceso ordinario o abreviado deberd presentarse antes de que se entreguen los
bienes adjudicados en remate. La garantia deberd quedar fijada y rendida a mas tardar un
mes después de presentada la demanda”.- CONCLUSIONES. El juicio gjecutivo establecido
en los articulos 419 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil, no es de ejecucién pura,
sino que puede transformarse, en ciertas ocasiones, en un proceso de conocimiento,
dependiendo de las excepciones que presente el demandado. El fallo que resuelva el litigio
causa efecto de cosa juzgada formal cuando las excepciones resueltas se refieran a la
inejecutividad del titulo y de la obligacion (Articulos 413 y 415 del Cddigo de Procedimiento
Civil) en cuyo caso no procede el Recurso de Casacion. En cambio, el fallo causa efecto de
cosa juzgada sustancial cuando las excepciones resueltas se refieran al derecho matenial o a
contradiccion de las presunciones “iuris tantum” de autenticidad de los titulos asi como la
licitud de su causa y la provision de fondos (Articulo 233 Codificacion de la Ley de Mercado de
Valores), en cuyo caso si procede el Recurso de Casacidon, Existen antecedentes en los cuales
la Ex Corte Suprema de Justicia si ha aceptado recursos de casacién en juicios ejecutivos,
cuando el fallo impugnado no se ha limitado a la simple ejecucion de un derecho preexistente
sino que toma decision de fondo sobre el derecho material, criterios con los que esta Sala

estd completamente de acuerdo.- En el presente caso, el demandado presenta la excepcidn
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de cosa juzgada, que no se refiere a la ejecutividad del titulo y la obligacién, sino que ataca
directamente a la existencia de la obligacién, objeto de la Litis que ha sido motivo de
sentencia que en este punto causa efecto de cosa juzgada sustancial y no puede ser discutido
nuevamente en juicio ordinario, por expresa disposicion del Articulo 448 del Cddigo de
Procedimiento Civil que indica que en la via ordinaria "no se admitiran las excepciones que
hubieren sido materia de sentencia en el juicio ejecutivo”; por lo que la admision del presente
recurso de casacion en juicio ejecutivo es |egal.- SEGUNDO.- En virtud del principio
dispositivo contemplado en el Articulo 168, numeral 6 de la Constitucidn de la Reptiblica del
Ecuador, desarrollado en el Articulo 19 del Codigo Organico de la, son los recurrentes quienes
fijan los limites del andlisis y decision del Tribunal de Casacion, salvo los viclos que por
disposicion constitucional o legal puedan perseguirse de oficio.- TERCERO.- El peticionario
considera infringidas las siguientes normas de derecho: Articulos 113, 114, 115, 116, 121 y
142 del Cédigo de Procedimiento Civil.- Las causales en las que funda el recurso son la
primera y tercera del articulo 3 de la Ley de Casacion.- CUARTO.- La causal tercera se
refiere a la aplicacion indebida, falta de apiicacion o errénea interpretacion de los preceptos
juridicos aplicables a la valoracién de la prueba, siempre que hayan conducido a una
equivocada aplicacion o a la no aplicacion de normas de derecho en la sentencia o auto. Esta
causal permite casar el fallo cuando el mismo incurre en inaplicar, aplicar indebidamente o
interpretar en forma errénea las normas relativas a la valoracién de la prueba, cuando ello ha
conducido a una equivocada aplicacion o a la no aplicaciéon de normas de derecho en el fallo
impugnado; el recurrente en su fundamentacion debera demostrar el error de derecho en que
ha incurrido el Tribunal de instancia, ya que nuestro sistema no admite |a alegacion del error
de hecho en la valoracion de la prueba, como causal de casacion, ya que pertenece al
llamado sistema de casacion puro. En el caso de la causal tercera, la configuracién de la
llamada "proposicién juridica completa”, en el supuesto de |la violacion indirecta, requiere que
se sefiale: a) la norma relativa a la valoracion de la prueba que ha sido Inaplicada,

indebidamente aplicada o erréneamente interpretada; y, b) la norma de derecho sustantivo
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que, como consecuencia del vicio en |a aplicaciéon de la norma de valoracion de la prueba, ha
sido equivocadamente aplicada o inaplicada. Para integrar la proposicién juridica completa
conforme lo requiere esta causal, se deben: a) citar las normas relativas a la valoracion de la
prueba que el tribunal de instancia ha infringido (aplicado Indebidamente, omitido aplicar o
interpretado erréneamente), en aquellos casos en los cuales nuestro sistema de derecho
positivo establece el sistema de prueba tasada; y, de ser del caso, citar los principios violados
de la sana critica en los casos en los cuales se aplica la misma; y, b) citar las normas
sustantivas infringidas (aplicacion indebida o falta de aplicacion) como consecuencia del yerro
en las normas y principios reguladores de la prueba, requisito indispensable para la
integracion de la proposicion juridica completa y para la procedencia del cargo al amparo de
la causal tercera, porque no basta que en la sentencia haya vicio de derecho en la valoracidn
probatoria sino que es indispensable este otro requisito copulativo o concurrente.- 4.1.- El
peticionario luego de transcribir el texto de las normas establecidas en los Articulos 115, 117,
118 del Cédigo de Procedimiento Civil, manifiesta que la Sala no aplica los preceptos juridicos
de valoracién de la prueba, por cuanto no aprecia en su conjunto todos los medios de prueba
constantes en el proceso. Y principalmente -dice- el Articulo 142 ib., que se refiere a la
indivisibilidad de la confesion judicial que es el medio probatoric en el que los miembros de la
Sala de la Corte Provincial de Justicia, se sustentan para revocar el fallo de primera instancia,
aduclendo inefectividad del titulo y la obligacién contenida en la letra de cambio; que no se
analiza la totalidad de las pruebas, sino (nicamente una parte de la confesion rendida por el
demandado. 4.2.- Expresa también el recurrente, que la letra de cambio que motiva el
presente juicio, proviene de un contrato de compra venta de un vehiculo que siendo de su
propiedad, lo ha enajenado a favor del demandado Jhon Paz Zambrano por €| valor de USD.
9000, suma que ha sido cancelada mediante el pago de USD. 5000 en efectivo y los
restantes USD. 4000 con un cheque; pero que al presumir que el indicado cheque "no era
eficaz”, -dice- el demandado ha aceptado firmar sin condicién una letra de cambio. 4.3.- El

Articulo 115 del Codigo de Procedimiento Civil contiene la norma de apreciacion de la prueba
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de acuerdo con las reglas de la sana critica. El recurrente expresa que la Sala ad quem,
solamente ha hecho mencion de una parte de la confesion rendida por el demandado y que
ha servido de base para revocar la sentencia; |a causal tercera de! Articulo 3 de la Ley de
Casacion, tiene por encontrar vicios de violacion indirecta de normas de derecho matenal
pero en ningun caso hacer revision integral del juicio ni valorar nuevamente la prueba, como
se lo hacla en el desaparecide recurso de tercera instancia.- 4.4.- Toda vez que no hay
motivos para considerar ninguna otra impugnacion y del andlisis anterior, la Sala anota lo
siguiente: La letra de cambio es un titulo de crédito a la orden; creado y regulado por la ley
que contiene un mandato de pago emitido por el girador para que otra persona -girado o
librado- de aceptar la orden, la cumpla en los términos fijados en el documento en favor de
su tenedor. Los requisitos de la letra de cambio se encuentran establecidas en el Articulo 410
del Cédigo de Comercio y contendra: 1) La denominacion de la letra de cambio inserta en el
texto mismo del documento y expresada en el idioma empleade para la redaccion del mismo.
Las letras de cambio que no llevaren la referida denominacién, seran sin embargo validas si
contuvieran la indicacién expresa de ser a la orden; 2) La orden incondicional de pagar una
cantidad determinada; 3) El nombre de la persona que debe pagar (librado o girado); 4) La
indicacion del vencimiento; S) La del lugar en donde debe efectuarse el pago; 6) El nombre
de la persona a quien o a cuya orden debe efectuarse el pago; 7) la indicacion de la fecha y
del lugar en que se gira la letra; y 8) La firma de la persona que la emite (girador o librador).
En |a especie, se encuentran cumplidos los indicados requisitos en la letra de cambio que ha
servido de base en el presente juicio, por tanto, es inadmisible que se haya aceptado solo
una parte de una confesién judicial como fundamento para revocar la sentencia emitida por el
juez a quo, por lo que efectivamente, se estaria incumpliendo con el texto del Articulo 142
del Codigo de Procedimiento Civil. Con la motivacion que antecede y por todo lo expuesto, la
Sala Temporal Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y
POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, casa la
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sentencia dictada por la Unica Sala de la Corte Provincial de Justicia de Santo Domingo de los
Tsachilas el 11 de marzo del 2010, & las 14h30 y en su lugar, acepta |la sentencia dictada por
el Juez de Primera instancia.- Entréguese la caucién a |la pate afectada por la demora.- Sin
costas.- Léase y notifiquese.- Fdo. DR. JUAN MALDONADO BENITEZ, JUEZ NACIONAL
TEMPORAL; DR. MILTON POZO CASTRO, JUEZ NACIONAL TEMPORAL; DR. MANUEL SANCHEZ
ZURATY, JUEZ NACIONAL TEMPORAL.- Certifico.- DRA. MARIA ELENA BORJA CHAVEZ,
SECRETARIA RELATORA",

Es fiel copia del original, lo certifico. Quito, distrito metropolitano, veinticuatro de abril del dos

mil trece.

DRA. MARIA ELENA BORJA CHAVEZ
SECRETARIA RELATORA
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DECLARACION Y AUTORIZACION
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