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Resumen 

La investigación que se presenta tiene como antecedente el estudio de la 

hipoteca, su aparición histórica, características principales, su reconocimiento en la 

legislación sustantiva y procesal civil ecuatoriana; así como también, su 

reconocimiento en el ámbito de la legislación internacional latinoamericana. El 

análisis del proceso de ejecución y la normativa pertinente sobre la acción 

hipotecaria, también forman parte importante en la temática abordada. El principal 

objetivo del trabajo es presentar una propuesta de reforma del artículo 363 del 

Código Orgánico General de Procesos, en la que se incluya a la hipoteca como título 

de ejecución. La metodología empleada es de tipo cualitativa, lo que ha permitido el 

análisis de las variables como las normas, sustantiva y procesal civil, que contienen a 

la hipoteca y el proceso de ejecución; el análisis de la jurisprudencia sobre su 

naturaleza, y las entrevistas realizadas a los expertos en materia civil respecto a 

cuestiones como características, proceso legal contemplado en la legislación, la tutela 

de los derechos de las partes. Los resultados proporcionan evidencia de que al no 

encontrarse reconocida la hipoteca dentro de los títulos de ejecución, 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 artículo 363 del COGEP incluyendo un numeral adicional que disponga a 

la hipoteca como título de ejecución y de esta forma conste en la legislación procesal, 

el mecanismo procesal óptimo para garantizar los derechos reconocidos en el 

contrato de hipoteca. 

Palabras clave: hipoteca, título de ejecución, acción 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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Introducción 

 

En el ámbito comercial y financiero ecuatoriano, se ha extendido de forma 

inexorable la hipoteca, como mecanismo asegurador de una obligación de crédito. 

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 pública 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, según la definición del 

Código Civil. Mediante la constitución de la hipoteca el deudor garantiza sus bienes 

o el de un tercero, a la totalidad del cumplimiento de la obligación a favor del 

acreedor. Esto quiere decir, que la hipoteca tiene como característica principal, la 

accesoriedad; puesto que, depende de la obligación principal. Sin la existencia de una 

obligación, como el crédito, no podría existir la hipoteca, así lo accesorio sigue la 

suerte de lo principal. Por ello, no se predica la independencia de una hipoteca, sin su 

causa en la obligación. 

En el contexto ecuatoriano es posible evidenciar dos tipos principales de 

hipoteca: hipoteca cerrada e hipoteca abierta. La primera se constituye para la 

garantía de una obligación determinada y presente; mientras que la segunda, se dirige 

como garantía de cualquier obligación que pueda tener o llegar a contraer el deudor 

con el acreedor hipotecario, según lo dispone el artículo 2315 del Código Civil. La 

última de las referidas, presenta mayor impacto y uso en la práctica ecuatoriana. 
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El desarrollo histórico del objeto de estudio, la hipoteca, muestra como esta 

última 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 constitución sobre cosas sin importar la persona, 

esto es, que no se dirige a la persona como propietario o dueño de la cosa, sino 

exclusivamente persigue la cosa, así se transfiera de una persona a otra. Por ello, la 

legislación otorga junto al derecho real una acción para efectivizarlo. 

Por otra parte, con la entrada en vigencia del Código Orgánico General de 

Procesos, la normativa procesal civil ecuatoriana diferencia el proceso de ejecución. 

Aunque no existe una definición legal sobre este último, el proceso de ejecución se 

entiende como el mecanismo por el cual se busca la tutela y coacción del Estado para 

ejecutar la obligación contenida en un documento. No se trata de ejecutar una 

obligación de cualquier documento, solo de aquellos a los que la ley otorga un 

carácter especial. Aquí también caben las decisiones judiciales, como sentencias o 

autos ejecutoriados.  

De esta forma, el proceso de ejecución como campo de estudio, se relaciona 

directamente con la tutela judicial efectiva, que busca juzgar y hacer ejecutar lo 

juzgado. Además, la tutela se extiende a la función jurisdiccional del Estado, como 

aquel ente exclusivo en la soberanía del poder, para hacer cumplir la obligación 

contenida en un documento que la ley ha otorgado carácter ejecutable. Por ello, 

únicamente los jueces constitucionales son los encargados de impartir justicia y hacer 

ejecutar aquello que es ejecutable.  

El proceso de ejecución difiere del proceso ejecutivo, en la pretensión que 

contiene la obligación. El título ejecutivo es el sustento para promover un proceso 

ejecutivo. La obligación ejecutiva, por lo tanto, debe ser discutida en el 
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correspondiente proceso, el cual termina con una declaración del derecho. Por el 

contrario, el proceso de ejecución que tiene como soporte el correspondiente título, 

no se discute la obligación, sino que se ordena la inmediata ejecución de la 

obligación. El proceso de ejecución no es de tipo declarativo como el ejecutivo. 

Correlativamente, en la legislación sustantiva y procesal civil es posible 

encontrar referencia a la acción hipotecaria. Esta acción se dirige a satisfacer la 

obligación contenida en la hipoteca, sin tener que pasar primero por un proceso 

declarativo, sino mediante la vía de ejecución. De esta manera, el Código 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 pública de la prenda para cubrir el cumplimiento de la obligación, esto por el 

proceso de ejecución. Esta afirmación se ratifica al incluirse como título de ejecución 

el contrato prendario en el artículo 363 del COGEP. 

La falta de regulación de la acción 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 garantía por 

uno o más créditos futuros, puesto que, la hipoteca garantiza la obligación 

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 garantía; 

puesto que debería en primer lugar correr el proceso ejecutivo donde deberá 

determinar y liquidar la presunta obligación adeudada; antes de pasar al de ejecución. 

Podría significar una gran ventaja el uso adecuado de la acción hipotecaria.  
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El problema que surge en el contexto ecuatoriano es que a la hipoteca no es 

posible otorgarle el título de acción real hipotecaria, puesto que no se incluye dentro 

de los documentos considerados como títulos de ejecución, así como tampoco como 

título ejecutivo. De esta forma, al tratar de insertarla en un proceso ejecutivo, es 

posible que el deudor alegue como como excepción que el título no es de naturaleza 

ejecutiva, al no determinarse la obligación, así como tampoco, la prestación ni el 

monto que se trata de caucionar. De esta forma, la hipoteca abierta no es un 

verdadero título ejecutivo. Aunado a lo anterior, en el artículo 363 en que se 

mencionan los títulos de ejecución, no se encuentra descrita la hipoteca, lo cual 

impide la realización del proceso de ejecución.  

En este contexto, la pregunta de investigación se puede plantear de la 

siguiente manera: ¿Es necesaria una reforma jurídica al artículo 363 del Código 

Orgánico General de Procesos, que no contiene a la hipoteca como título de 

ejecución? Es necesario destacar que, así como en el antiguo Código de 

Procedimiento Civil, la acción real hipotecaria es desconocida el COGEP.  De esta 

forma, la acción hipotecaria no se ha legislado en el ordenamiento civil ecuatoriano, 

a pesar de que si se mencione en algunos artículos del Código Civil.  

Con los antecedentes expuestos, la premisa de estudio del trabajo 

investigativo sostiene que bajo los presupuestos establecidos sobre la ejecución de la 

hipoteca dentro de un procedimiento expedito en nuestra legislación que sería el 

procedimiento de ejecución se puede determinar la necesidad de crear una reforma al 

Artículo 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 

características necesarias para convertirlo en un título de ejecución. 
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Consecuentemente, la investigación tiene como principal objetivo diseñar 

una propuesta de reforma legal al Artículo 363 del Código General de Procesos 

añadiendo a la Hipoteca como título de Ejecución. Para obtener la realización de 

este objetivo, resulta necesario analizar la figura de la hipoteca como título de 

Ejecución y el Procedimiento de Ejecución con otras legislaciones donde lo 

contemplan; así como también, conocer la opinión de expertos en materia civil para 

fundamentar la necesidad de implementar a la hipoteca como título de ejecución; por 

último, es necesario establecer los parámetros para la elaboración de una propuesta 

de reforma al Artículo 363 del COGEP en el cual se agregue a la Hipoteca como 

título de ejecución.  

Los métodos teóricos que sirven a la presente investigación, se pueden 

presentar de la siguiente manera:  

Método histórico-jurídico: Sirve para investigar aquellos sucesos, hechos y 

acontecimientos históricos que se han desarrollado desde el pasado hasta la 

actualidad en el campo de estudio del derecho y la ciencia jurídica. La utilidad de 

este método se evidencia en la formación de criterio autónomo que gira en base al 

objeto y campo de estudio de la investigación, como es la hipoteca y el proceso de 

ejecución; así como también para la construcción de las conclusiones finales, puesto 

que permitirá abordar la evolución del fenómeno de estudio.   

Método jurídico doctrinal: La revisión y estudio de las fuentes 

bibliográficas más relevantes en la actualidad, así como publicaciones académicas y 

doctrinales, sobre la consideración de la hipoteca y el proceso de ejecución. 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 investigación.  
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Método de análisis-síntesis: Bajo la tutela de este método es posible realizar 

la separación del todo que forma la investigación, en distintas partes, para estudiarlas 

de forma autónoma; lo que al final, permitirá la construcción pormenorizada de 

conceptos y definiciones, que de forma ordenada dirigirán las conclusiones de la 

investigación.  

Método inductivo-deductivo: Sirve para la obtención de la verdad científica 

a partir de la verificación 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 ejecución. 

Método exegético jurídico: De lo que se trata es de la rigurosidad literal para 

la interpretación de los distintos textos legislativos. Bajo la dirección de este método 

es posible conocer únicamente lo dispuesto por el legislador en la tipificación de las 

normas bajo análisis. El fundamento del método son las reglas del lenguaje y 

gramaticales.  

Método jurídico comparado: El estudio comparado permite la revisión de 

las normas de distintos países sobre la hipoteca, proceso de ejecución y acción 

hipotecaria. 

Métodos Empíricos 

El referente empírico que ha tomado la presente investigación es la técnica de 

la entrevista. Esta técnica permite el análisis 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 serán focalizadas o estructuradas 

con opciones de respuesta dirigidas a dilucidar la necesidad de reforma del artículo 

363 del COGEP.  
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Novedad Científica 

La novedad científica que surge, luego de revisar el desarrollo jurídico de la 

hipoteca, el proceso de ejecución, la acción o ejecución hipotecaria, el derecho 

comparado, la jurisprudencia, y el análisis de las técnicas de investigación; es la 

necesidad de reforma del artículo 363 del Código Orgánico General de Procesos, 

donde se incluya a la hipoteca como título de ejecución, y con ello, consolidar la 

ejecución hipotecaria en el contexto ecuatoriano. 
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Capítulo Teórico 

La Hipoteca 

Etimología 

Como en todo proceso de generación 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 investigación. 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 

terminación theke cuyo significado es caja, depósito; para Peña (2001) el último 

término se entendía 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, añadirla 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 obligación. 

Con el paso del tiempo, la misma palabra vendría a significar el préstamo que 

sustenta la tenencia de unos bienes de forma momentánea hasta saldar la deuda al 

acreedor (Lasarte, 2009). 

Breve reseña histórica 

 La revisión histórica se torna trascendental para una investigación en el 

campo del derecho, porque no existe una lógica de tipo absoluto, es decir, válido para 

todos los tiempos; sino que la parte abstracta y lógica del derecho está ligada a la 

parte vital (Gascó, 2000). La historia alimenta la formación y estilo de las 

instituciones jurídicas, lo que significa que los conceptos y definiciones de aquellas 
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instituciones, que fueron creados y utilizados en un tiempo determinado, varían en 

relación del paso de los años y las circunstancias del devenir histórico. 

 El origen de la hipoteca se encuentra en la antigua Roma (Larrea y Merino, 

2004). López (2019) manifestó que la prueba irrefutable de esta afirmación es la 

minuciosidad de su legislación y la perduración en el transcurso del tiempo de los 

principales lineamientos de la institución. Para García (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 institución de la fiducia se caracterizaba por permitir un mecanismo de 

cobro de deudas, mediante el cual, el deudor realizaba la trasmisión de una cosa o de 

la propiedad de la cosa al acreedor, la que se acompañaba con una cláusula de 

fidelidad que indicaba que “el objeto de la obligación no formaba parte del 

patrimonio del acreedor sino únicamente de modo transitorio” (Gómez, 2015, p.13), 

constituyéndose de esta forma la garantía. Mientras que, la prenda o pignus, consistía 

en la afección de una cosa para el cumplimiento de una obligación; Gómez (2015) 

señalaba que existía dos modos de prenda que se diferenciaban en el momento de su 

constitución con o sin desplazamiento posesorio, y que indistintamente afectaba a 

bienes muebles e inmuebles.  

En ambas figuras puede decirse que existía una garantía plena para el 

acreedor, pero casi nula protección para el deudor, puesto que el acto del traspaso de 

la propiedad de los bienes muebles e inmuebles constituía la especie para el pago de 

la deuda. El sistema del derecho romano, tenía como fundamento el principio de que 

toda prestación debía 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 institución de la prenda a 

prenda sin desplazamiento (Ron, 2010). Ésta última permitía a los deudores emplear 

el bien ofrecido como garantía para producir o generar los ingresos destinados a 

satisfacer la deuda con el acreedor. En el pensamiento de Devis (2009) aquí surgen 

los primeros lineamientos de la hipoteca como se constituye en la actualidad; aunque, 

no sería hasta el aparecimiento de la figura de los registros que se alcanzará el mayor 

desarrollo de la institución. 

 Para López (2019), el desarrollo de la institución en esta época podría 

resumirse de la siguiente manera:  

➢ Derecho Primitivo. – En esta etapa, el principal problema consistía en 

modelar los límites del pensar jurídico de la época de tal manera que se 

incluya alguna garantía para el acreedor. Hay que acotar que en esta época 

solo existía en la mente de los romanos dos derechos reales: el derecho a la 

propiedad y las servidumbres. La única solución se expresó mediante la 

adquisición de la propiedad de la cosa gravada por el acreedor, que debía ser 

devuelta cuando se hubiera cancelado la totalidad de la deuda. La propiedad 

se convertía en la única garantía suficiente.  

➢ Periodo intermedio. - En este periodo la solución estriba en la transmisión de 

la posesión de la cosa, con lo cual se garantiza la protección 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 económico. 
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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 conclusión de López (2019) fue que en el derecho romano la hipoteca se 

constituyó como una suerte de perfección de la prenda; aunque señala que la 

diferencia radica en que la prenda (pignus) implica la desposesión 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 servía para 

garantizar todo tipo de créditos, incluso hasta los indeterminados, por este motivo, se 

extendía 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 institución se convirtió en una verdadera carga para 

los deudores frente a las garantías desmedidas de los acreedores, para disponer sobre 

todos sus bienes. 

Para Gómez (2015) un antecedente de la hipoteca en el derecho romano se 

encuentra también en el contrato de arrendamiento rústico. Mediante este tipo de 

contratación, el arrendador ingresaba a laborar en la finca arrendada con los bienes 

muebles necesarios para la producción y cultivo, los cuales pasaban a constituirse en 

garantía del arrendatario en caso de incumplimiento del contrato.  

En el pensamiento de Bravo, Bialostosky, Colin y Capitant (Gómez, 2015, p. 16) 

se figuran dos aspectos muy criticables: 

1. La clandestinidad: no existía registro tanto de las enajenaciones inmobiliarias, 

ni de la constitución de hipotecas, es decir, la falta de publicidad de estos 
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instrumentos generaba inseguridad. De esta forma, la extensión de la hipoteca 

a la mayor parte de los bienes del deudor se constituyó en el medio idóneo de 

garantía del acreedor. 

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

acreedor hipotecario, ya que solo el poseía 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 garantía, sin la necesidad de realizarlo de forma pública. 

De esta forma, los demás acreedores solo tenían la posibilidad de intentar 

tomar el lugar del primer acreedor. 

Gómez (2015) señalo que el momento en que empieza marcarse la distinción de 

la hipoteca con otras instituciones como la prenda, es con la aparición de las 

instituciones justinianas. Así aparece la distinción entre ambos derechos reales de 

garantía, estableciéndose un régimen de publicidad distinto para cada una. En el caso 

de la hipoteca la inscripción en el Registro de la Propiedad; y en el de la prenda, el 

desplazamiento de la posesión de la cosa. 

En el desarrollo de la historia y como antecedente de la institución de la hipoteca, 

resalta lo producido por Francia alrededor de esta figura. Para Colin y Capitant 

(Gómez, 2015) hasta la edad media no era posible embargar los inmuebles, es decir, 

únicamente los bienes muebles y rentas podían fungir como garantía a favor de los 

acreedores. Esto obligó a los acreedores a buscar una forma de hacerse con los 

inmuebles y para lograrlo tuvieron que ejecutar la enajenación del inmueble, en 

donde, el acreedor se hacía con la propiedad del inmueble y percibía las rentas, con 

la obligación de restituirlo al momento de que la deuda sea cancelada totalmente, 
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caso contrario, adquiría la propiedad definitiva del inmueble. En palabras de Gómez 

(2015) esto era más parecido a un pacto de retroventa. 

Posterior a ello, los franceses con la finalidad de aminorar los riesgos para el 

deudor en la enajenación del inmueble, idearon una institución que es el antecedente 

de la hipoteca. Se trata de la figura de la “dación en prenda del inmueble sin 

transmisión de la propiedad” (Gómez, 2015, p.15). Mediante esta figura se concedía 

al acreedor la posibilidad de recibir los frutos y rentas del inmueble en razón de 

intereses; y por otra parte, a favor del deudor, existe la prohibición de hacerse del 

inmueble en caso del incumplimiento de la deuda. Aunque se mejoró notablemente la 

condición del deudor, persistía la condición del despojo de la posesión del bien 

inmueble a favor del acreedor. 

Gómez (2015) explicó que ya para el siglo XIII aparece en Francia la figura del 

obligatio bonorum, mediante la cual, el deudor afectaba de forma anticipada sus 

bienes inmuebles como garantía del pago de la deuda. En esta figura, el deudor 

permanecía en posesión de los inmuebles y únicamente en caso de incumplimiento 

del pago de la deuda, concedía al acreedor la potestad de vender tanto el inmueble 

como los bienes muebles del deudor. De esta forma, se vislumbran de forma más 

clara los antecedentes de la hipoteca como derecho real.  

Para Colin y Capitant (Gómez, 2015) la obligatio bonorum se presentaba en dos 

formas: una general, que incluía todos los bienes muebles e inmuebles del deudor, 

aunque no permitía el derecho de persecución se podía excluir la inembargabilidad 

de los bienes del deudor; y la forma especial, la cual si permitía al acreedor la 

preferencia y persecución pero sobre un determinado bien inmueble. La forma 

especial no permitía separarse al deudor del bien, sobre todo si el mismo era 

necesario como fuente de producción y trabajo para el deudor. 
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Se puede decir que la concepción de la hipoteca como un mecanismo de garantía 

a favor del acreedor, por el cual, los bienes del deudor debían ser devueltos hasta que 

se cancele la totalidad de la deuda, se mantuvo como pensamiento dominante en el 

campo del derecho (Díaz, 2000). Sin embargo, sería en Francia donde naciera la 

preocupación por hacer constar la validez de la hipoteca mediante la presentación de 

un acta auténtica en la que constaría el contrato suscrito por las partes (Azúa, 2000). 

Sin embargo, aún quedaría pendiente de resolver la cuestión de la facultad desmedida 

para hipotecar todos los bienes a favor del acreedor. 

Resulta necesario acotar que a través de la legislación 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 legislación manifestaba que “ninguna 

persona, de la calidad y condición que fuese, pudiese prestar hipoteca sin que 

demostrase previamente que deudas tenia, a que personas debía; y, que bienes suyos 

estaban obligados a esas deudas” (Paredes, 2014, p.6).  

Teorías generales del objeto de estudio 

Definiciones doctrinarias sobre la hipoteca 

En el pensamiento clásico de Carnelutti (Peña, 2001), la hipoteca se consideraba 

como una acción 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 

podía 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 persecución que nacen de ella. En la misma línea de 

pensamiento, Guasp (Peña, 2001, p.113) consideró que la hipoteca, al igual que el 

embargo, es un derecho real de naturaleza procesal. En la corriente procesalista, el 

carácter 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 

carácter de privilegio real en lugar de derecho real. Fernández (Peña, 2001) 

manifiestó 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 consideración de prerrogativa subjetiva que nace del proceso, para 

asemejarla con la simple condición 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 posesión de la cosa. En la misma línea se inscriben los juristas 

Planiol, Ripert y Becque (1942) cuando indican que:  

la hipoteca es una garantía 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 demás acreedores. (p.313). 

Lo destacable en estas últimas definiciones doctrinarias es la condición del 

deudor de no perder la posesión 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. Así también Varsi y Torres (2019) citando a Benavides, han 

referido que la hipoteca consiste en “un derecho real de garantía con características 

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 

Históricamente el Ecuador se ha visto influenciado por la corriente de 

pensamiento del derecho romano, así como en su vertiente desarrollada luego por el 

derecho chileno, en lo que respecta al derecho civil. Por ello, la concepción de la 

hipoteca se registra en la legislación nacional desde la promulgación del código civil 

(Parraguez, 1986). Dentro de las condiciones que resaltan y que se registran en la 

normativa se enmarca la publicidad y la obligación de inscripción en el respectivo 

Registro de la Propiedad del Cantón.  

En la concepción general del pensamiento del derecho civil ecuatoriano se 

plasma alrededor de la hipoteca el pensamiento de garantía de la deuda (De la 

Cadena, 2010). Mediante la constitución de una hipoteca, el deudor afecta sus bienes 

como garantía del pago de la deuda sin que ello implique el traspaso de la posesión al 

acreedor hipotecario. Los bienes permanecen en poder del deudor durante el tiempo 

que deba cancelar su deuda.  

Adicionalmente, la constitución 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 clásica que permite la 

fluctuación del crédito o financiamiento en el sector productivo (Romero, 1983), así 

como en el sector inmobiliario ha extendido el campo de créditos para adquisición de 

viviendas; siendo las instituciones bancarias las que presentan el mayor porcentaje de 

créditos hipotecarios concedidos (Paredes, 2014). 

Para Díaz (2000) la institución de la hipoteca fue tomada del código chileno 

diseñado por Andrés Bello. En este caso, se incluyó a la hipoteca en el apartado de 

los contratos, haciendo constar la naturaleza de derecho real, algo que también debe 

reconocerse al autor del código chileno. Esto último ha resultado de vital importancia 
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para el derecho civil ecuatoriano, evitando los problemas de la simple consideración 

de la hipoteca como contrato. 

En el caso ecuatoriano, la hipoteca se configura como un derecho real de prenda, 

según la definición del Código Civil. Esto quiere decir que, el derecho se extiende 

únicamente sobre el bien o la cosa, sin que pueda desvanecerse incluso por la 

transferencia de dominio del bien (Aguirre, 2012). La prenda, según la norma civil 

ecuatoriana, consiste en la cosa que se entrega como garantía de un crédito a un 

acreedor. De esta forma, su finalidad se dirige a la garantía 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 garantía sobre el crédito que 

permite encaminar la pretensión de cumplimiento de la obligación sobre la cosa o el 

bien. 

La particularidad principal de la hipoteca radica en que los bienes continúan 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 afirmación 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. 

Cuestión importante es la capacidad de enajenación de quien pretende hipotecar 

sus bienes. Esto indica que la hipoteca no podrá ser constituida por quien no posea 

aquella capacidad o haya sido impedido según 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 así 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 cantón de las provincias 

del Ecuador, posee en su jurisdicción. Solo cuando se inscribe el contrato de 

hipoteca, se cuenta la fecha para que genere todos los efectos jurídicos que emanan 

de dicho contrato; caso contrario, se consideraría como inexistente (Andrade, 2006). 

De esta forma, la inscripción de la hipoteca se constituye en una solemnidad 

sustancial que es imposible inobservar por las partes. 

En Ecuador las formas básicas en que se presenta una hipoteca son: hipoteca 

abierta e hipoteca cerrada (Diaz, 1988). Cada una de ellas será analizada 

posteriormente en este mismo apartado; sin embargo, es necesario anotar que de 

ambas formas, la más común es la hipoteca abierta. Esta última afirmación 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 garantía 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 

garantía de la hipoteca para que en caso de un incumplimiento de la obligación, el 

acreedor pueda acudir a los órganos jurisdiccionales y obtener una respuesta pronta a 
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su pretensión sobre el derecho que reposa en el contrato hipotecario con todas las 

solemnidades para el efecto. Pero ocurre que la hipoteca abierta, como título 

ejecutivo y por lo tanto procesada en juicio ejecutivo, adolece de falta de celeridad y 

retardo por múltiples causas, en su despacho; provocando que los acreedores opten 

por otros mecanismos para solventar el cumplimiento de la obligación. 

La hipoteca en la legislación ecuatoriana 

En el Libro IV, Título XXXVI, del Código Civil ecuatoriano, se encuentra una 

definición de hipoteca como derecho de prenda que se constituyen sobre inmuebles y 

que, a pesar de aquella condición, siguen en poder del deudor, según el artículo 2309 

del Código Civil.  

Esta sería la definición legal de la institución jurídica aludida; sin embargo, para 

Coello (2010) esta definición no es eficiente ya que deja de lado las características 

más relevantes de esta institución. Bajo esta definición no se incluye la formalidad 

del contrato de hipoteca, aunque la normativa civil la desarrolla en otros artículos. 

En la misma forma de pensamiento se alinea Díaz (1988) según el cual, la 

definición que se encuentra en la legislación civil ecuatoriana puede producir 

confusión con la definición de prenda. De igual manera propone este autor que la 

definición legal debería incluir todas las características técnicas de la hipoteca, lo 

cual facilitará no solo la comprensión gramatical y semántica de la institución, sino a 

efectos de diferenciación de las demás figuras o instituciones que tengan relación con 

el crédito. 

Según el artículo 595 del mismo Código, la hipoteca forma parte de los derechos 

reales. Por esto, se constituye sobre una cosa sin respecto a determinada persona. 

Somarriva (2012) explicó 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; así se haya transferido a otro persona por cualquier medio de los 

dispuestos en la norma civil.  

Los artículos 2311 y 2312 de la norma sustantiva civil ecuatoriana, disponen 

tanto la constitución de la hipoteca mediante escritura pública, así como su 

inscripción en el registro correspondiente. Díaz (1988) ha señalado que por regla 

general la hipoteca se formula mediante escritura pública, excepto por cuestiones 

especiales determinadas en la misma ley; además, su registro es obligatorio para la 

producción de los efectos jurídicos que se pretenden. De esta forma, se trata tanto la 

formalidad contractual de la escritura de hipoteca, así como su debido protocolo en el 

Registro de la Propiedad, con lo cual se puede considerar finalmente configurada una 

hipoteca. 

El artículo 2313 del mismo cuerpo legal, establece el reconocimiento de los 

contratos y escrituras de hipotecas celebrados en el extranjero. La única condición 

para la validación de aquellos es su protocolo de registro en el lugar donde se 

encuentre el bien objeto de la hipoteca. Para esta caso, le legislación civil ecuatoriana 

reconoce lo pactado bajo las normas de una nación extranjera en relación con los 

bienes del deudor.  

La hipoteca también puede constituirse bajo cualquier condición y desde o hasta 

cierto día, así lo dispone el artículo 2315 de la norma referida en líneas precedentes. 

De esta forma, en el segundo inciso del artículo, se establece que cumplida la 

condición o llegado el día, su fecha es la misma que la de la inscripción. En el tercer 

inciso también señala que es posible su otorgamiento en cualquier tiempo, antes o 

después de los contratos a que acceda, de igual manera se deberá considerar que surte 
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efectos desde su inscripción. El último inciso, ha sido el más polémico y debatido 

respecto a la hipoteca abierta. En este parte, solo es necesario indicar que se 

establece la garantía sobre todas las obligaciones, tanto presentes como futuras, que 

el deudor tenga o pueda tener a favor de su acreedor. 

La libre disposición sobre los bienes hipotecados y la responsabilidad sobre ellos 

de parte del deudor, se verifica en el artículo 2317. El legislador ecuatoriano 

establece la posibilidad de que el dueño 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, así también lo dispone el artículo 2330. 

 

Características de la hipoteca  

En el campo doctrinario, resulta interesante observar las distintas características 

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 garantía a una obligación 

principal, por lo tanto no se constituye de forma autónoma. La validez de 

aquella se condiciona a la del crédito y se extingue por la extinción de la 

obligación principal. No es posible que exista una hipoteca si antes no hay 

un crédito al que brinde garantía; sin embargo, esto no quiere decir que la 

obligación deba ser prexistente o que surja al mismo tiempo de 
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constitución de la hipoteca, porque ello implicaría negar que este derecho 

real pueda asegurar obligaciones futuras (Alberdi, 2016). 

➢ Es indivisible: por lo tanto conserva su integridad jurídica. 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, estarían destinado el bien al pago de las partes de 

la deuda. 

➢ Los bienes hipotecados son individualizados: en razón de que no son 

entregados a la parte acreedora, deben estar plenamente individualizados, 

así como deben constar en el registro inmobiliario correspondiente. 

➢ Su fuente formal es contractual o convencional (Alberdi, 2016): el acto 

toma forma de escritura pública que debe contar con aceptación expresa 

de las partes. 

➢ Es un derecho de naturaleza formal o material: lo que se expresa en que la 

posesión del bien hipotecado la mantiene el deudor, quien la podría 

perder únicamente al momento del incumplimiento de la obligación 

principal. 

➢ Es un derecho de constitución registral: resulta inherente a esta institución 

la inscripción 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 algún interés en el acto. Alberdi 

(2016) señala que se torna necesario para considerar una acabada 

publicidad del acto, se enumeren en la escritura pública de constitución de 

hipoteca todos los pormenores que se relacionan con la fuente del acto. 
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Respecto a la característica de la accesoriedad, existe cierta inconformidad con su 

aplicación en el caso de la hipoteca abierta. Boretto (2002) explicó que este carácter 

se ve confrontado puesto que en la constitución de la hipoteca abierta el crédito aún 

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 Córdova, dentro del caso Pirelli Neumáticos S.A.I.C. c/ 

Gómez Ángel Alberto, enseña que: “(…) es improcedente la ejecución hipotecaria, 

pues dicha garantía, al garantizar un cúmulo 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 

concepción de la hipoteca abierta como incompatible con la accesoriedad permite 

pensar en la ilegitimidad de esta institución en el ordenamiento jurídico, 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 relación causal y 

jurídica que deberá 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 relación causal que se registra en el acto constitutivo de la hipoteca. 

La concepción del derecho real de la hipoteca resulta en la ampliación del objeto 

de los derechos reales. Alberdi (2016) explica que la especialidad del objeto se 

convierte en una característica de los derechos reales, por cuanto el objeto debe ser 

una cosa cierta y determinada; de esta forma, la ampliación del objeto se verifica en 

la inclusión de bienes como parte del objeto de tales derechos. Esta afirmación puede 

verificarse en la legislación ecuatoriana puesto que el artículo 595 del Código Civil 

incluye a la hipoteca. 
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Efectos de la hipoteca 

Para Matta (2005) la hipoteca podría generar diversos efectos que se presentan 

según las fases, ya que se encuentre transcurriendo la obligación 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 relación con el deudor: 

➢ El deudor mantiene la propiedad y posesión del inmueble: de esta forma 

puede administrar y disponer del bien como propietario con la única 

limitante de no afectar los intereses del acreedor, como por ejemplo 

tratando de afectar el valor del inmueble. 

➢ Libertad jurídica de disposición: puesto que el deudor puede ejecutar 

cualquier tipo de negocio o disposición jurídica sobre el bien, con lo que 

no se afecta de ninguna manera el derecho del acreedor incluso por el 

alcance de la acción hipotecaria. 

➢ Disposición material: en este caso, la libertad de disposición material del 

bien por parte del deudor se restringe en virtud de la afectación directa de 

los intereses del acreedor. 

En relación con el acreedor:  

➢ Tiene derecho sobre el crédito hipotecaria, incluso para cederlo en su 

totalidad o en las partes que considere conveniente. 

➢ Está facultado para solicitar el mejoramiento de la garantía en caso de que 

disminuya el valor del inmueble hipotecado. 

➢ Tiene derecho a la adquisición de la cosa mediante remate judicial. 



 
 

26 
 

➢ Tiene derecho a la acción 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 (Gómez, 2015).  

➢ Tiene derecho a hacer que se sujete la cosa hipotecada como específica 

garantía del crédito. 

➢ Puede oponerse frente a terceros en razón de la cualidad y ejecución 

hipotecaria. 

➢ Puede hacer uso de las cualidades de renuncia y trasmisión (Cabanellas, 

2001). 

En el caso específico de la acción hipotecaria, Gómez (2015) indicó que para su 

ejecución generalmente deben considerarse los siguientes requisitos: i) Escritura 

pública 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, 

aunque es necesario indicar que más adelante, por la importancia que gravita para la 

temática de la investigación, se abordará este tema de forma detallada para conocer 

los pormenores de la acción hipotecaria, incluso sobre su vigencia o no en la 

legislación civil ecuatoriana. 

Clases de hipoteca 

Gómez (2015) citando a León y Mazeaud (p.43) manifiestó que es posible la 

clasificación doctrinaria de la hipoteca según distintos criterios: 

➢ Modo de constitución: según la forma de su creación, sea convencional o 

legal, es posible clasificarlas en hipotecas convencionales e hipotecas 

legales. En el primer caso, solo quienes disposición 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 disposición. 

➢ Garantía eficaz al acreedor: en hipotecas simples o privilegiadas, donde 

las primeras son las que integran el derecho común; mientras que las 

segundas, bajo ciertas condiciones especiales prevalecen sobre las 

simples. 

➢ Base material: se pueden clasificar en hipotecas especiales e hipotecas 

generales. Según 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 (Gómez, 2015) las hipotecas pueden ser determinadas como ordinarias 

o 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 

pública incluso al crédito; por otra parte, en las de seguridad el crédito consta en 

líneas generales en el registro, por lo tanto, la fe pública no se extiende al crédito. En 

el caso de las hipotecas de capital, son las que garantizan el cumplimiento de la 

obligación de forma total; mientras que en las de renta, se asegura el pago periódico 

de rentas. 

En esta línea Matta (2005) ha intentado una clasificación 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 resolución con fuerza ejecutiva. 

➢ Hipoteca voluntaria: es la que nace de la voluntad dispuesta en un 

negocio jurídico. 

➢ 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 tácita: es la que no requiere de la inscripción para la validez 

de sus efectos. 

3. Por los bienes sobre los que recae: 

➢ Hipoteca aeronáutica: es la que tiene como bien objeto de la hipoteca 

una aeronave. 

➢ Hipoteca naval: se considera como bienes inmuebles susceptibles de 

hipotecar a las máquinas, botes y buques. 

4. Por la titularidad del bien: 

➢ Hipoteca por el dueño: en la cual el bien que sirve de garantía en la 

hipoteca le continua perteneciendo a su dueño. 

➢ Hipoteca por terceros: sucede cuando una persona ajena al negocio 

crediticio u obligación afecta sus bienes inmuebles. 

Por su parte, Espin (Gómez, 2015) ha situado como resumen de las posibles 

clasificaciones de hipoteca, únicamente 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 tráfico. 

En el caso de la legislación ecuatoriana, aunque no existe de forma específica una 

clasificación 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 continuación. 

 

Hipoteca cerrada 

La hipoteca cerrada es aquella en la que se hace constar una obligación 

determinada, es decir, permanecen condiciones inmodificables que deben detallarse 

pormenorizadamente en el acto constitutivo de hipoteca, generalmente estas 

disposiciones suelen hacer alusión al plazo y al valor. A ello se refiere el artículo 

2333 del Código Civil ecuatoriano cuando indica que si se expresa inequívocamente 

una determinada cantidad, la hipoteca se limita a aquella.   

Para Vicuña (2016) como la hipoteca cerrada cobija únicamente una obligación 

específica, por cierto monto en dinero o valor, no podrá satisfacer cualquier otra 

obligación que surja con el acreedor por diferentes circunstancias. Cualquier cambio 

en la determinación específica hecha constar en el contrato deviene en la 

desnaturalización de la institución jurídica. En este sentido, el deudor no podrá 

incluso cancelar la totalidad del crédito sin que antes se halla cumplido con el plazo 

señalado en la hipoteca. 
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Hipoteca abierta 

La hipoteca abierta constituye la garantía real por la cual se accede a un contrato 

con múltiples obligaciones, las mismas que pueden ser indeterminadas o no; por lo 

tanto, el monto total del crédito es indefinido, puesto que dependerá de la totalidad 

de lo adeudado por el deudor hasta la fecha en que haya caído en mora (Boretto, 

2004). En este caso, la obligación que se garantiza aparece como indeterminada; es 

decir, se propone garantizar negocios jurídicos que se hayan celebrado o que se 

celebren en el futuro entre el deudor o el acreedor. 

Paredes (2019) explicó que esta institución fue diseñada para brindar seguridad a 

una o varias obligaciones a favor del acreedor, estas obligaciones se pueden suceder 

durante el tiempo de la relación 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 

garantizará cada una de las obligaciones contraídas por el deudor sin que tenga 

incidencia la cuantía de la deuda, plazo o condiciones de pago. 

En la legislación ecuatoriana no existe referencia textual y específica a la 

hipoteca abierta, sin embargo, el artículo 2315 del Código Civil ecuatoriano indica 

que es posible otorgarse bajo cualquier condición, y desde o hasta cierto día. En el 

último inciso de esta disposición 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 carácter de la hipoteca 

abierta en la legislación ecuatoriana. 

La discusión respecto a la hipoteca abierta y sus consecuencias en el 

ordenamiento jurídico ecuatoriano, presenta algunas aristas que se trataran de 

analizar. La primera discusión gira en torno a que su concepción vulnera el carácter 
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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, ocurrirá 

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 constitución de la hipoteca, no afirma o ratifica el carácter 

accesorio de esta garantía; por el contrario, la garantía se dirige exclusivamente al 

aseguramiento de una obligación, sea ésta presente o futura.  

Varsi y Torres (2019) han afirmado que la garantía por obligaciones futuras no 

elimina el carácter accesorio de la hipoteca. De esta forma, lo accesorio se ratifica 

cuando se establece la garantía por obligaciones derivadas de créditos futuros que el 

deudor pueda contraer y para lo cual se constituyó la hipoteca. Por lo tanto, no se 

trata de una garantía autónoma e independiente, sino que se deriva de los créditos 

futuros, que son la obligación que cubre la hipoteca. 

Por otra parte, existe cierta resistencia a la aplicación de la hipoteca abierta, 

puesto que existiría una mayor protección jurídica del acreedor. En el caso 

ecuatoriano, como se ha mencionado en líneas precedentes, esta figura es 

recurrentemente utilizada, sobre todo por el sistema financiero y comercial, lo que ha 

significado mayor flujo de dinero e inversiones; así 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 indeterminación de la cantidad de 

patrimonio afectado por la garantía; así como, de la falta de especificación de la 

causa legal y el objeto de la hipoteca. Como consecuencia de estos peligros, el 

deudor estaría supeditado a la voluntad del acreedor; de tal forma que, la obligación 
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contenida en la escritura de hipoteca no podría llegar a satisfacerse completamente, 

puesto que el acreedor podría añadir más obligaciones. 

Sin embargo, estos peligros desaparecen cuando la hipoteca se ciñe a lo que 

dispone la normativa civil de forma integral. Si bien es cierto, el artículo 2315 

establece que todas las obligaciones que tenga o pueda llegar a tener, son las que se 

garantizan con la hipoteca; también el artículo 1477 señala que, como incluso las 

cosas que se esperan que existan pueden ser objeto de declaración de voluntad, es 

necesario que aquellas sean comerciables y que estén determinadas en su género. 

Además, el mismo artículo 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 

determinación. Con ello, la obligación futura que podría estar garantizada por una 

hipoteca, no tendría inconvenientes en su declaración cuando se incluya la 

determinación de su género y reglas o datos que sirvan para determinar la cantidad, 

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

El Proceso de Ejecución 

La potestad jurisdiccional comprende no solamente la declaración del derecho en 

un caso concreto, sino que se extiende hasta la ejecución del cumplimiento de lo 

juzgado; así como de las obligaciones contenidas en cualquier título de ejecución. 

Esta afirmación resulta en la consolidación del derecho a la tutela judicial efectiva, 

puesto que, no basta con la estimación por parte de los jueces, de la demanda 

propuesta por el actor o en su defecto por la reconvención del demandado, luego de 

culminado el proceso correspondiente; sino que además 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 intervención de las autoridades, luego de haber llegado hasta la 
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resolución 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. Vicuña y Chávez (2016) han expresado que: 

Uno de los aspectos más críticos del sistema de la administración de justicia 

actual es la ejecución de las resoluciones judiciales. En la actualidad la 

sustanciación del proceso es dilatada y compleja; y, más difícil se torna el 

procedimiento que permita la ejecución del fallo judicial. (p.157). 

En este contexto, resulta trascendente para la presente investigación llegar a la 

comprensión efectiva del concepto de proceso de ejecución. Se trata, por lo tanto, de 

ahondar en la temática, pasando desde las posibles definiciones que se encuentran en 

la doctrina actual, así como la concreción en la legislación ecuatoriana. 

Posteriormente, se tratará de abordar la extensión de este procedimiento a la hipoteca 

en la forma de la ejecución hipotecaria. 

Teoría sustantiva del campo de estudio 

Generalidades del proceso de ejecución 

En el desarrollo de la historia de la civilización, en la concepción sobre el 

derecho y la justicia, es trascendental el rol que debe protagonizar el Estado como 

ente único con la facultad de administrar justicia. En el caso ecuatoriano, la 

Constitución de la República en el artículo 167 claramente establece que el ejercicio 

de esta atribución que emana del pueblo, es exclusivo de los órganos de la Función 



 
 

34 
 

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 función de la administración de justicia no se limita a la 

declaración de un derecho, sino que incluso se dirige a la ejecución de lo resuelto 

como consecuencia del proceso declarativo; así 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 última 

declaración, sobre ejecutar lo juzgado. Cortés y Moreno (2008) han indicado la 

necesidad de la precisión en esta parte, para evitar algunos inconvenientes en la 

práctica judicial: 

➢ No siempre se ejecuta lo juzgado: sobre todo cuando se trata de procesos 

de ejecución en los que no aparece ningún vínculo judicial; por ejemplo, 

en la ejecución de títulos extrajudiciales. Aguirre (2019) mencionó que en 

este caso se rompe con la estructura clásica del precedente declarativo del 

derecho para llevarse a cabo la ejecución; puesto que, la fuerza coactiva 

de aquellos títulos se basa en la formalidad determinada de forma 

anticipada a su creación. 

➢ El órgano jurisdiccional no siempre será el encargado de ejecutar lo 

juzgado: en este caso, aunque no hay duda sobre el objeto de la ejecución, 

puede ocurrir que sea otro órgano que deba ejecutar lo resuelto. Cortés y 

Moreno (2008) propusieron como ejemplo en la legislación española el 

caso de la ejecución 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 

obligación alguna para las partes, como en el caso de las sentencias 

desestimatorias de la demanda. 

Consecuentemente, la ejecución forma parte vital de la actividad jurisdiccional 

que no se agota con el cumplimiento de las etapas del juicio. Únicamente se logra la 

perfección de la tutela efectiva de los derechos cuando la función administradora de 

justicia toma como instrumento la ejecución -incluso forzosa- para la realización de 

sus decisiones. Sin la garantía constitucional de ejecución se eliminaría también la 

seguridad jurídica. 

Breve estructura del proceso de ejecución  

El proceso de ejecución presenta características 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 afirmación de que cada legislación proponga su normativa con 

las peculiaridades de cada cultura. En el caso ecuatoriano, como referente empírico, 

el Código Orgánico General de Procesos, COGEP, es la normativa que recoge la 

regulación de los procedimientos civiles en la legislación ecuatoriana. El proceso de 

ejecución se encuentra desarrollado en el Libro V, de la norma aludida, lo cual 

permite su aplicación en la práctica jurídica ecuatoriana.  En este contexto, resulta 

imprescindible realizar una breve descripción del proceso, en comparación con lo 

que se encuentra en el sector doctrinario. Para Guasp (1968) esta estructura podría 

formularse de la siguiente manera: 
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El proceso de ejecución se inicia con la presentación de la demanda y la 

pretensión de ejecución. En este caso, el actor debe acompañar a su demanda el título 

de ejecución en que sustenta o fundamenta su petición. 

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 ejecución, concediéndole al demandado un término de 5 días para 

que realice el pago o en su defecto, presente oposición 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 ejecución, puesto que existiría el riesgo de la 

desaparición de los bienes que sirven de garantía para el cumplimiento de la 

obligación. 

Luego del embargo de bienes se presenta la realización forzosa. Es decir, se 

procede al avalúo y enajenación de bienes, siempre y cuando su naturaleza lo 

permita. Por su parte, en la normativa ecuatoriana se establece que luego del 

embargo y avalúo de los bienes, el juez convoca a audiencia donde se revisan las 

excepciones del deudor, además de establecer los bienes embargados que serán 

objeto de enajenación; incluso, el valor que debe ser entregado al acreedor, luego de 

producirse el remate.  

Por último, luego de realizada la enajenación de bienes, se procede con la entrega 

del dinero obtenido al acreedor.  

 

Naturaleza de la ejecución 

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

ejecución, la cual, se identifica en los siguientes lineamientos: 
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➢ Actividad jurisdiccional: resulta claro que la función de hacer ejecutar lo 

juzgado forma parte de la función de administrar justicia. Únicamente los 

órganos de la función judicial tienen esta responsabilidad. Es imposible 

pensar en la función de justicia si no existiera la posibilidad de ejercer la 

fuerza o coerción. Cuando se hace alusión a la ejecución forzosa, el uso 

de la fuerza pública para el cumplimiento de las resoluciones solo puede 

ser ejercido por el poder público (Palacio, 2019). De esta forma, la 

ejecución forzosa se entiende como la figura eminentemente 

jurisdiccional, que requiere del poder público dirigido en los cauces 

constitucionales y legales para su efectivización. 

➢ Actividad sustitutiva: los actos de la actividad jurisdiccional que 

conforman la ejecución, se tornan sustitutivos de la conducta de la parte 

condenada. Cuando una de las partes obtiene una resolución, sentencia o 

posee un título de ejecución en donde, se verifica cierta obligación y esta 

no es satisfecha por el deudor, el acreedor encuentra plena libertad para 

acudir a los órganos jurisdiccionales y reclamar el cumplimiento de la 

obligación que se acredita (Palacio, 2019). De esta forma, los actos que 

ejecuta la administración de justicia, se convierten en los sustitutos de la 

conducta que debió ejecutar el deudor para satisfacer la obligación. 

Aunque esta conducta encuentra sus límites en la esfera jurídica del 

deudor, puesto que solo podrá actuar sobre el patrimonio de aquel, en los 

términos bajo los cuales debió hacerlo. 

➢ Instancia de parte: el proceso de ejecución únicamente puede ser iniciado 

a instancia de parte. Puesto que existe un título de ejecución o una 

sentencia, que contiene una obligación específica 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 última parte de ejecución. 

Definición de proceso de ejecución 

Para Palacio (2019) los procesos de ejecución son “aquellos destinados a la 

realización efectiva de un derecho reconocido por un título ejecutivo -normalmente, 

una sentencia firme- a través de la coacción estatal” (p.23). En esta definición, se 

resalta la previa existencia de un título ejecutivo para su ejercicio; sin embargo, en la 

legislación ecuatoriana, se debe considerar la diferencia entre los títulos ejecutivos y 

los títulos de ejecución. En los primeros, es necesaria la previa determinación de la 

obligación mediante el juicio ejecutivo.  

Para Palacio (2019) a través del proceso de ejecución se busca “efectivizar la 

condena impuesta por una anterior sentencia de condena” (p.77). El principal 

problema de esta afirmación se encuentra en lo incompleto de la definición, puesto 

que, en los procesos de ejecución no solo se busca el cumplimiento de lo dispuesto 

mediante sentencia ejecutoriada, sino además, de las obligaciones contenidas en los 

títulos de ejecución.  

La definición que Montero (2004) realizó, resalta el cambio de la realidad 

objetiva producto de la intervención de las autoridades. En este sentido, expresa que 

el juicio de ejecución es “aquel en el que se realiza por el órgano jurisdiccional una 

conducta física productora de un cambio real en el mundo exterior para acomodarlo a 

lo establecido en el título” (p.304). Lo que se espera del Estado es la ejecución de 

ciertas actividades que favorezcan la pretensión del requirente. 

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

características, según las cuales: 
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…la pretensión del actor aparece claramente determinada en el título, como 

una obligación a su favor y en contra del demandado; dicha pretensión, no 

obstante, no ha sido satisfecha voluntariamente por éste, lo que ha conllevado 

la instauración de un proceso de ejecución, mediante el cual se conmine al 

demandado a cumplir con la obligación que le corresponde. (p.419). 

En este contexto, como el título contendría de forma explícita la obligación, así 

también se encontrará la pretensión del actor. Por ello, debido al incumplimiento de 

la obligación verificada en la voluntad del demandado, se busca la actuación del 

Estado para conminar al demandado. Aunque, sería necesario agregar, se busca la 

coacción del Estado para la satisfacción de la obligación. Cortés y Moreno (2008) al 

respecto han mencionado que el propio carácter de las normas jurídicas y el 

monopolio de la jurisdicción, condicionan al Estado a que en ciertos momentos deba 

recurrir a la coacción como medio para el cumplimiento de sus resoluciones. 

Proceso de ejecución en la legislación ecuatoriana 

Constitución de la República 

Como primer antecedente normativo y base fundamental del proceso de 

ejecución es posible resaltar el derecho a la tutela judicial efectiva según lo estipula 

el artículo 75 de la Constitución de la República. Bajo este principio se desarrollan 

los lineamientos que permiten verificar la obligación del Estado en cuanto a la 

garantía de cumplimiento y efectivización 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 garantías propias en esta etapa, para luego llegar a la 

obtención de la resolución del problema o pretensión y concluir con la ejecución de 

lo decidido. 
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Respecto a la tutela judicial efectiva, la Corte Constitucional del Ecuador, 

máximo organismo intérprete de la Constitución de la República, 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 órganos jurisdiccionales 

para que en un proceso que observe las garantías mínimas establecidas en la 

Constitución y la ley se haga justicia, por lo que se puede afirmar que el 

contenido de la garantía 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 relación con 

la ejecución de la sentencia. Dicho resumen, es el acceso a la jurisdicción, el 

derecho al debido proceso y la eficacia de la sentencia 

Es por eso que, el proceso de ejecución 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 concreción de los derechos de las personas que 

iniciaron un proceso o que se amparan un título de ejecución. Ello excede en gran 

medida la simple actividad del juzgador, pues se trata de un mecanismo que brinda 

seguridad y confianza en el sistema jurídico, de que las normas, resoluciones y 

decisiones judiciales van a cristalizarse. 

Cabe destacar lo mencionado en el artículo 150 del Código Orgánico de la 

Función Judicial, esto es, que los únicos 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 disposición, las prerrogativas a que tiene derecho el 

reclamante. 
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Código Orgánico General de Procesos 

En lo atinente a la ejecución de títulos de ejecución, distintos a las sentencias, el 

artículo 370 del COGEP señala 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 artículos 142 y 143 del mismo cuerpo normativo. Además de 

aquellos requisitos, debe incluirse la identificación del título de ejecución que presta 

sustenta para la demanda.  

Luego de admitida la solicitud, el juzgador dispondrá que un perito realice la 

liquidación de capital, intereses y costas en el término que la autoridad confiera para 

el efecto, ello lo determina al artículo 371. En el artículo 372 del COGEP, ya se 

determina mandamiento de ejecución en contra del deudor; luego de que el juzgador 

haya recibido la liquidación por parte del perito designado para el efecto. El 

mandamiento de ejecución debe constar tanto la identificación del deudor, la 

obligación determinada previamente, siendo posible añadir copia de la liquidación; 

así como además, la orden de cumplir con la obligación en el término de cinco días. 

En el caso de títulos de ejecución 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 dación en pago; 2. Transacción; 3. Remisión; 4. Novación; 5. 

Confusión; 6. Compensación; 7. Pérdida o destrucción de la cosa debida”. El artículo 

373 también indica la obligación de justificar su oposición, así como el hecho de que 

se produzca luego de la ejecutoria de la sentencia o de la exigibilidad del título de 

ejecución. La ejecución, a pesar de presentarse la oposición, se resuelve en 

audiencia. Aceptada alguna de las causas de oposición, se ordenará el archivo de la 

causa. 
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Por otra parte, dentro del proceso de ejecución es posible que el deudor proponga 

fórmula de pago. Según el artículo 374 cuando se proponga plazo para ésta, es 

necesario que el ejecutado acompañe una garantía, excepto que el acreedor no la 

requiera. La fórmula de pago puede ser total o parcial; cuando es total, el juzgador 

dispondrá el levantamiento del embargo o dispondrá medidas sobre los bienes que 

están en garantía de la fórmula propuesta; por el contrario, cuando es aceptada 

parcialmente, se continuará la audiencia en la parte no acordada. Si el deudor 

incumple la fórmula de pago, se harán efectivas las garantías dispuestas sobre los 

bienes, incluidas el embargo. 

Cuando el ejecutado no cumpla con el mandamiento de ejecución, se dispondrá la 

publicación de la misma en la página web de la judicatura. Esto con la finalidad de 

que terceros conozcan y participen con sus derechos en la respectiva audiencia de 

ejecución. Adicionalmente, se ordenará el embargo de los bienes que hayan sido 

acreditados ante el juez y se ordenará que un perito realice al avalúo de los mismos, 

el mismo que presentará su respectivo informe. El juez debe notificar el informe a las 

partes para que sea discutido en audiencia, a la que deberá acudir el perito para la 

sustentación de su informe. 

El embargo en el proceso de ejecución procede, a pesar de que consten medidas 

preventivas sobre el bien. En este caso, se notificará al juez que dispuso las 

providencias preventivas para que notifique al acreedor solicitante a fin de que 

participe como tercerista en el proceso de ejecución. El artículo 376 también indica 

que si se practica el embargo sin llegar al remate se notificará al juez que dictó 

providencias preventivas, las mismas subsistirán hasta que sean canceladas por el 

mismo juez que las ordenó. Si se lleva a efecto el remate, el juez notificará la 

cancelación de las providencias preventivas al juez que las ordenó. 
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De esta forma, el proceso de ejecución en el contexto ecuatoriano se convierte en 

un proceso sumario que permite la participación tanto del acreedor como del deudor 

y de terceros que tengan interés en la ejecución. La posibilidad de contradicción de la 

parte ejecutada se entiende exclusivamente en la alegación de las causas que se 

dirigen a cancelar la deuda, esto quiere decir, que el deudor ve restringido su 

actuación a la alegación del cumplimiento de su obligación por los mecanismos 

legales conocidos. La fórmula de pago representa una alternativa para la protección 

de los derechos del acreedor como del ejecutado; mediante esta figura, es posible 

establecer acuerdo de pago con una garantía acorde a la obligación, aunque no cesa 

el proceso de ejecución, puede llegar a impedir el embargo y remate de los bienes 

que constan como garantía. El embargo y remate de los bienes únicamente procede 

por el incumplimiento del mandato de ejecución. La legislación prevé la 

participación de terceros en la respectiva audiencia para hacer valer sus derechos 

frente al deudor.  

La ejecución en el COGEP 
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Figura 1.  

Adaptado por la autora 
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Títulos ejecutivos y títulos de ejecución 

Además de revisar lo concerniente al fundamento normativo del proceso de 

ejecución, es imperativo revisar la diferencia que existe entre los títulos ejecutivos y 

los títulos de ejecución. Hay que destacar que, antes de la vigencia del Código 

Orgánico General de Procesos (COGEP), el Código de Procedimiento Civil 

ecuatoriano, no diferenciaba en nada a ambos títulos, lo cual ocasionó muchos 

problemas en la práctica civil. De esta manera, en el artículo 413 de la norma 

derogada por la vigencia del COGEP, se enunciaban los títulos ejecutivos, junto con 

los títulos de ejecución. 

A diferencia del COGEP que ha dividido en dos artículos a los títulos ejecutivos 

de los títulos de ejecución. En el artículo 347 de la referida norma, constan los títulos 

ejecutivos, los mismos que son exigibles mediante la aplicación del procedimiento 

ejecutivo; mientras que en el artículo 363 se enumeran los títulos de ejecución, los 

que se pueden exigir de forma directa mediante el proceso de ejecución previsto en el 

Título V del mismo cuerpo de leyes aludido.  

La diferencia que resalta en cuanto a estos títulos es que los de ejecución 

presentan una fuerza de cumplimiento y por ende de coacción mayor que el de los 

ejecutivos. Ello permite la reclamación directa en la fase de ejecución. Hernández 

(2017) manifiesta que la diferencia puede tomar como criterio la declaración de 

certeza del derecho, que puede ser realizada por las partes o por los jueces o árbitros 

con potestad jurisdiccional. En el primer caso, se estaría frente a títulos ejecutivos; 

mientras que si la declaración la realizan jueces o árbitros, se trataría de títulos de 

ejecución. Sin embargo, el mismo autor destaca que sorprendentemente el COGEP se 

ha apartado de este criterio cuando concede fuerza de ejecución tanto a actas de 
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mediación como a contratos prendarios y de reserva de dominio (Hernández, 2017, p. 

36). 

Los títulos ejecutivos son aquellos que contienen una obligación “clara, pura, 

determinada y actualmente exigible”, como lo determina el artículo 348 del COGEP. 

Si se trata de una obligación en dinero, además debe ser líquida o liquidable. Los 

títulos ejecutivos no pueden contener obligaciones de no hacer. En los títulos 

ejecutivos la obligación es plenamente determinable y además es declarada con 

certeza por los particulares que la constituyen. Por ello, en los procesos sustentados 

en títulos ejecutivos se busca la declaración del derecho contenido en la obligación. 

Los títulos ejecutivos contienen obligaciones ejecutivas que son discutidas 

cuando se instaura el debido proceso. La discusión gira en torno a la obligación 

contenida en el título, por lo tanto, el acreedor debe demostrar que su pretensión 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 obligación ejecutiva. Por el 

contrario, el título de ejecución permite la instauración de una acción de ejecución, 

en la que no está en discusión la obligación contenida en el título; incluso, el 

ejecutado únicamente puede oponerse mediante las causas que permiten la 

cancelación de la obligación que al momento se encuentra incumplida. El título de 

ejecución contiene la fuerza otorgada por la ley para que se satisfaga, sin discusión, 

la obligación contenida en el título. 

La acción hipotecaria en Ecuador 

Luego de que se ha revisado lo concerniente al proceso de ejecución y la 

hipoteca, surge la interrogante acerca de que si existe la acción real hipotecaria en 

Ecuador. Este aspecto resulta trascendental para él ámbito de protección de los 
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derechos reales, puesto que a cada uno de ellos, el legislador le ha correspondido con 

una acción real, como el caso de la prenda o la herencia; situación que será analizada 

y verificada con la normativa sustantiva y procesal del ámbito civil ecuatoriano.  

Es necesario indicar que desde la normativa sustantiva civil se hace referencia a 

la acción hipotecaria, aunque no se encuentra plenamente legislada. Díaz (2000) ha 

señalado que la acción 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 acción 

hipotecaria debería encontrarse bajo una norma que satisfaga dicha pretensión. Los 

artículos 2327 y 2416 del Código Civil hacen referencia a esta acción. Sin embargo, 

el artículo 2326 de la norma aludida contiene una disposición que haría pensar en la 

probable existencia de la acción.  

El artículo 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 acción que podría ejecutar el acreedor prendario sobre la prenda para 

obtener la pretensión 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 podrá encontrar lo siguiente: 

Título XXXV Del Contrato de Prenda del Código Civil: 

Art. 2299.- El acreedor prendario tendrá derecho de pedir que la prenda del 

deudor moroso se venda en pública 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 estipulación en 

contrario, y sin perjuicio de su derecho para perseguir la obligación principal 

por otros medios. (…). 

COGEP: 
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Art. 363.- Títulos de ejecución. - Son títulos de ejecución los siguientes: … 

5. El contrato prendario y de reserva de dominio. (…). 

En los artículos referidos, es posible evidenciar que, en el caso de la prenda, 

el derecho que asiste al acreedor, consiste en el remate público de la prenda para 

satisfacer el pago de la obligación incumplida. Este derecho se respalda en la 

garantía procesal de que el contrato prendario tiene la fuerza de un título de 

ejecución. Por lo tanto, el acreedor prendario posee un amplio derecho para exigir la 

satisfacción de la obligación incluso por vía de ejecución. Si se revisa lo referente a 

la hipoteca, no es posible encontrar su inclusión dentro de los títulos de ejecución, lo 

cual podría hacer efectiva la igualdad con la acción prendaria para reclamar el 

embargo y remate del bien hipotecado por vía de ejecución. 

Por el contrario, en el contexto ecuatoriano, para hacer valer la obligación 

contenida en el contrato de hipoteca, el acreedor debe recurrir a la vía ejecutiva. El 

artículo 347 del COGEP dispone la enunciación de los títulos ejecutivos; aunque no 

se declara expresamente la hipoteca, pero en razón del carácter público y solemne del 

contrato de hipoteca, se la adecua al numeral 2 del referido artículo que menciona 

tanto a la copia como a la compulsa. Es decir, que el acreedor hipotecario debe 

acudir a la vía ejecutiva, un proceso declarativo, que primero deberá superar para 

luego, si la sentencia es favorable, pueda acudir a la ejecución para la cancelación de 

la deuda con el producto del embargo y remate del bien que se encuentra en garantía.  

Consecuentemente, aunque aparece como intencional la disposición del 

legislador ecuatoriano de conceder la acción hipotecaria, en realidad no se encuentra 

dispuesta expresamente. El óbice que impide la acción hipotecaria puede aludirse a la 

falta de inclusión de la hipoteca dentro de los títulos de ejecución que prevé la norma 

procesal de la legislación 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 vía de ejecución. 

Derecho comparado 

Argentina 

En Argentina, el Código Civil y Comercial ha soportado recientes reformas, 

que incluyen el ámbito de la hipoteca. La más 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 artículos referentes 2189 y 2210 referentes a la especialidad de la 

hipoteca. Por otra parte, la definición legal de hipoteca se encuentra en el artículo 

2205, que la determina como: 

un derecho real de garantía que recae sobre uno o más inmuebles 

individualizados que continúan en poder del constituyente y que 

otorga al acreedor, ante el incumplimiento del deudor, las facultades 

de persecución 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 específicamente sobre inmuebles sin importar la persona. Lo 

relevante en este concepto se traduce en la expresión y reconocimiento del derecho 

del acreedor frente al incumplimiento del deudor, en las facultades de persecución y 

preferencia. En esta afirmación es posible encontrar el antecedente de la acción 

hipotecaria.  

Por otra parte, el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, Ley 17.454 

del 27 de agosto de 1981, dentro del artículo 523 establece los títulos ejecutivos. En 

el numeral de dicho artículo se establece que tienen categoría de título ejecutivo 
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únicamente el instrumento privado que ha sido suscrito por el deudor y que además 

haya sido reconocido judicialmente o se hubiese certificado y protocolizado por 

escribano público. De esta forma, la escritura de hipoteca encaja en como un título 

ejecutivo. Es necesario indicar que en este apartado, no es la intención describir todo 

lo referente a la constitución de la hipoteca en Argentina, sino únicamente lo 

referente a la determinación expresa del proceso de ejecución hipotecaria.  

Cabe resaltar que en la legislación argentina no se encuentra una 

diferenciación de tipo de títulos ejecutivos y de ejecución. Sin embargo, la diferencia 

se explica por títulos que autorizan ejecuciones especiales, según lo determina el 

artículo 595 de la ley procesal civil. En el Libro Tercero, Título III, Capítulo II, de la 

norma procesal civil se establece dentro de las ejecuciones especiales la ejecución 

hipotecaria. Aunque es necesario indicar que en el artículo 597, solo se hace 

referencia a las excepciones admisibles; y, posteriormente en el artículo 598 al 

Informe sobre condiciones del inmueble hipotecario.  

Para poder conocer el procedimiento en la ejecución especial hipotecaria, la 

legislación argentina opera desde todo el procedimiento procesal referente al juicio 

ejecutivo. Esto quiere decir, que desde la determinación del contrato hipotecario 

como título ejecutivo que permite la ejecución especial hipotecaria, se pasa por lo 

referente al embargo y excepciones, hasta llegar a la subasta. El artículo 596 dispone 

que las ejecuciones especiales hipotecarias deberán observar el procedimiento para el 

juicio ejecutivo, estableciendo dos únicas excepciones:  

1. Sólo procederán las excepciones previstas en el capítulo siguiente o 

en la ley que crea el título.  

2. Sólo se admitirá prueba que deba rendirse fuera de la 

circunscripción territorial del juzgado cuando el juez, de acuerdo con 
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las circunstancias, lo considerará imprescindible, en cuyo caso fijará el 

plazo dentro del cual deberá producirse. 

 

Es decir, la ejecución hipotecaria procede no como un proceso de 

conocimiento, sino exclusivo de ejecución. Aunque, en el proceso de ejecución se 

admiten excepciones como incompetencia, falta de personería, litispendencia y 

falsedad de título. Esto implica que el proceso de ejecución no se desatiende de las 

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

 

Colombia 

La definición legal de hipoteca en el Código Civil colombiano, se asemeja a 

la de Ecuador. En el artículo 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 definición no indica las características de la hipoteca como 

debiera hacerlo, sino que se limita a establecer a la hipoteca como derecho en 

referencia a la prenda, cuando esta última se concibe únicamente como contrato. De 

esta forma, la figura de la hipoteca también ha sido debatida en el contexto jurídico 

colombiano. 

Respecto a la figura de la ejecución o acción hipotecaria, es el Código 

General del Proceso colombiano el que presenta las disposiciones pertinentes. De 

esta forma, para el acreedor hipotecario colombiano se presentan dos opciones muy 

amplias: Adjudicación o realización especial de la garantía real y la efectividad de la 

garantía real mediante el pago con el producto de los bienes ejecutados. En el primer 

caso, el acreedor busca hacerse pagar la obligación mediante la adjudicación del 
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bien. Los artículos 467 y 468 del Código General del Proceso, establecen los 

procedimientos para la realización de estas pretensiones. En ambos procesos, la 

legislación colombiana dispone de excepciones características, así como las de 

mérito que pueden ser alegadas por el deudor.   
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Capítulo Metodológico 

Enfoque de la investigación 

El trabajo investigativo que se presenta posee un fundamento cualitativo, que 

a diferencia del enfoque matemático o cuantitativo, permite abarcar áreas y 

fenómenos de carácter humanístico y social, a través de la observación y análisis de 

dichos fenómenos. A través de este enfoque es posible extraer contenidos e 

información que van desde la teoría a la práctica, mediante la aplicación de técnicas 

como las observaciones, entrevistas, grabaciones y registros escritos como visuales, 

lo cual facilita la comprensión de los temas o fenómenos estudiados.  

La investigación en este trabajo se inicia y desarrolla con la descripción y 

explicación del problema de investigación. De esta forma, es posible realizar la 

descripción, mediante la revisión y estudio bibliográfico de la literatura actual sobre 

la acción hipotecaria, además de la normativa civil y procesal civil; así como, de la 

jurisprudencia, sobre la hipoteca, de conformidad a lo dispuesto en el Código 

Orgánico General de Procesos. Además del estudio de la legislación internacional 

comparada sobre la acción hipotecaria. Como corolario de la explicación de los 

conceptos y definiciones, teorías, jurisprudencia, legislación comparada y las 

dimensiones de la investigación, se presenta la fundamentación objetiva de los 

resultados de la investigación. 

Alcance de la investigación 

Exploratoria: la investigación de tipo exploratoria es aquella que se dirige a 

extraer toda la información sobre la temática que se investiga y llegar a su 

comprensión, obteniendo un acercamiento con aquello que era desconocido y se 

recaba mayor información para proseguir con la investigación. 



 
 

54 
 

La investigación sobre la hipoteca dentro del proceso de ejecución como 

medio para el cobro de obligaciones, trata de presentar la limitación de la legislación 

procesal civil, al no incluir la hipoteca en los títulos de ejecución del COGEP.   

Descriptiva: es la que ayuda a describir hechos, personas o situaciones que se 

traten de abordar y analizar, promoviendo lo más significativo de una situación o 

hecho, tratando de definir las unidades de análisis para la búsqueda de datos y 

fuentes en las que se vaya a consultar. 

La presente investigación se enmarca en la presentación de la hipoteca como 

mecanismo de ejecución para la satisfacción de la obligación hipotecaria, la que 

debería incluirse en la enumeración de los títulos de ejecución para su concreción en 

la legislación ecuatoriana.  

Explicativa: es la investigación que se dirige a determinar las posibles causas 

en los diversos tipos de estudio, llegando a la concreción de explicaciones y 

conclusiones que permiten confirmar o descartar la tesis principal.  

La hipoteca como derecho real de prenda, se constituye como garantía de una 

obligación que puede ser presente como futura. Los derechos reales generalmente se 

acompañan de la acción real, como en el caso de la acción prendaria. El artículo 363 

del COGEP incluye el contrato prendario como título de ejecución, sin embargo, no 

se incluye a la hipoteca dentro de estos títulos. De esta forma, la hipoteca es 

considerada como título ejecutivo y por ende, para efectivizarla, debe presentarse a la 

vía ejecutiva y posterior a esa decisión, procede la ejecución. La legislación 

sustantiva civil dispone la igualdad de la hipoteca con la prenda para la ejecución de 

la garantía, mediante subasta pública, para obtener la pretensión de satisfacción de la 

obligación. Sin embargo, la falta de inclusión de la hipoteca en los títulos de 

ejecución impide al acreedor hipotecario acceder a la acción hipotecaria de forma 
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preferente, con lo que se torna imperante la modificación del texto del artículo 363 

del COGEP, para que se incluya a la hipoteca. 

Tipo 

La investigación que se presenta es de tipo no experimental puesto que no 

tiene como finalidad la manipulación deliberada de variables. En este caso, la 

investigación no experimental se dirige a la observación de fenómenos, en su 

contexto natural, desprovistos de cualquier manipulación, para posteriormente 

analizarlos. La intención no es la variación de las variables independientes. De esta 

forma, en esta investigación no se construyen situaciones, sino se limita a observar 

las existentes. 

Métodos teóricos 

Método histórico-jurídico: Sirve para investigar aquellos sucesos, hechos y 

acontecimientos históricos que se han desarrollado desde el pasado hasta la 

actualidad en el campo de estudio del derecho y la ciencia jurídica. La utilidad de 

este método se evidencia en la formación de criterio autónomo que gira en base al 

objeto y campo de estudio de la investigación, como es la hipoteca y el proceso de 

ejecución; así como también para la construcción de las conclusiones finales, puesto 

que permitirá abordar la evolución del fenómeno de estudio.   

Método jurídico doctrinal: La revisión y estudio de las fuentes 

bibliográficas más relevantes en la actualidad, así como publicaciones académicas y 

doctrinales, sobre la consideración de la hipoteca y el proceso de ejecución. 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 investigación.  
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Método de análisis-síntesis: Bajo la tutela de este método es posible realizar 

la separación del todo que forma la investigación, en distintas partes, para estudiarlas 

de forma autónoma; lo que al final, permitirá la construcción pormenorizada de 

conceptos y definiciones, que de forma ordenada dirigirán las conclusiones de la 

investigación.  

Método inductivo-deductivo: Sirve para la obtención de la verdad científica 

a partir de la verificación 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 ejecución. 

Método exegético jurídico: De lo que se trata es de la rigurosidad literal para 

la interpretación de los distintos textos legislativos. Bajo la dirección de este método 

es posible conocer únicamente lo dispuesto por el legislador en la tipificación de las 

normas bajo análisis. El fundamento del método son las reglas del lenguaje y 

gramaticales.  

Método jurídico comparado: El estudio comparado permite la revisión de 

las normas de distintos países sobre la hipoteca, proceso de ejecución y acción 

hipotecaria. 

Tabla 1 

Métodos, dimensiones, sistema y trayectoria 

Métodos Dimensiones Sistema 

conceptual 

Trayectoria y 

modelos 

Histórico-Lógico Tutela judicial 

efectiva 

Acción real 

 

Hipoteca 
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Sistematización 

jurídico doctrinal 

 

 

 

Hipoteca 

 

 

 

Proceso de 

ejecución 

Características, 

efectos, 

importancia y 

tipos 

 

Regulación 

jurídica de la 

ejecución. 

 

 

 

 

 

Jurídico 

Comparado 

Proceso de 

ejecución 

Acción hipotecaria Ecuador 

Argentina 

Colombia 

Adaptado por la autora.  
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Métodos Empíricos 

Tabla 2 

Categorías, dimensiones, técnicas y unidades de análisis 

 

Adaptado por la autora. 

 

 

 

 

CATEGORIAS DIMENSIONES INSTRUMENTOS  UNIDADES DE 

ANALISIS  

Juicio de 

ejecución  

 

La hipoteca como 

título de ejecución 

Análisis documental Código Civil 

Título XXXVI, 

artículo 2309  

COGEP Libro V, 

Título I 

Entrevista a 

profundidad 

Cinco expertos  

profesionales en 

el derecho civil 

Análisis de 

jurisprudencia 

Dos sentencias 

dadas por la corte 

nacional de 

justicia 
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Capítulo de Resultados 

Análisis documental 

 El principal análisis que es posible desarrollar en el presente trabajo, consiste 

en la comprensión de las normas sustantivas y procesales civiles que enmarca la 

legislación ecuatoriana. En torno al objeto de la investigación, resaltan los artículos 

que a continuación se procederá a presentar. 

Código Civil  

 El Código Civil ecuatoriano, Título XXXVI, artículo 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 cuestión que es posible resaltar es sobre la consideración de 

derechos de prenda. Aunque sea debatible la definición aludida, el punto es la 

equiparación 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 posesión del deudor. De esta 

forma, la hipoteca se constituye en un mecanismo que marca la relación jurídica 

entre dos sujetos. El acreedor y el deudor hipotecario, constituyen los sujetos de la 

relación; mientras que el objeto recae en la individualización del bien inmueble.  

Por otra parte, el artículo 2326 del mismo cuerpo de ley, determina que es 

posible para el acreedor de una hipoteca obtener el pago con las cosas hipotecas, así 

como en el caso de la prenda. Esto significa que, en la relación jurídica, 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 añade además 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, bastará por revisar la consideración sobre aquellas prerrogativas que se 

conceden con esta figura.  

El texto del artículo 2299 del Código Civil ecuatoriano, referente a los 

derechos del acreedor prendario, resulta claro en manifestar la potestad para hacer 

que se cumpla la obligación. En este contexto, la norma expresa dos mecanismos por 

los cuales se puede satisfacer el cumplimiento: el producto de la subasta pública, o la 

adjudicación en pago hasta el valor del crédito. El legislador, respecto a la prenda, 

otorga una amplia garantía para el acreedor hipotecario. Es por ello que, será posible 

observar en el COGEP, la inclusión de la prenda en los títulos de ejecución; mientras 

que, la hipoteca no aparece en esta proposición. 

Código Orgánico General de Procesos, COGEP 

En la norma procesal civil ecuatoriana, se ha tratado de evidenciar la calidad 

de título que se otorga a la hipoteca. En lo que respecta a la investigación, 

específicamente se busca identificar a los títulos de ejecución, para conocer cuáles 

son los títulos que la legislación reconoce. En este sentido, el artículo 363 del 

COGEP determina los siguientes: 

Art. 363.- Títulos de ejecución.- Son títulos de ejecución los 

siguientes: 

1. La sentencia ejecutoriada. 

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

4. El contrato prendario y de reserva de dominio. 

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

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

6. Las actas transaccionales. 

7. Los demás que establezca la ley. (…) 

 

En esta enumeración de títulos de ejecución, no se encuentra la hipoteca. Sin 

embargo, en el numeral 4 aparece el contrato prendario. La cuestión 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 títulos de ejecución? Esto significa que, no debería existir 

discusión sobre si la calidad del contrato de hipoteca pueda ser catalogada también 

como de ejecución, puesto que, existe una norma imperante del ordenamiento civil 

que manda aquella consideración, la cual, ha sido inobservada por el legislador en el 

momento de la elaboración de las normas procesales. 

Análisis de la Jurisprudencia de la Corte Nacional de Justicia 

En este apartado se presenta el análisis de la jurisprudencia del más alto 

organismo de control de legalidad del Ecuador. La Corte Nacional de Justicia, ha 

desarrollado jurisprudencia vinculante sobre múltiples temas de legalidad; de esta 

forma, es posible encontrar referencia a la naturaleza de la acción hipotecaria. 

Concomitantemente, es posible encontrar jurisprudencia acerca de la naturaleza del 

proceso ejecutivo. Toda esta información permitirá desarrollar las conclusiones 
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acerca de la necesidad de reformar el artículo 363 del Código Orgánico General de 

Procesos. 

Referente al objeto del derecho real de hipoteca, la Corte Nacional de 

Justicia, dentro de la Resolución 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 obligación 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 

o convenios, esta institución pretende a través de su conformación, 

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 precaución 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 únicamente el de garantizar una obligación 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 obligación principal es la que subsiste y la que se solicita sea 

cancelada el acreedor, para ello, el contrato real de hipoteca figura como la garantía 

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 satisfacción del objeto del contrato de hipoteca. 

Por otra parte, la misma Corte se ha pronunciado respecto a la diferencia 

entre acción de conocimiento y la acción de ejecución. El proceso de ejecutivo 

pretende abarcar la acción de ejecución siempre que exista un título ejecutivo que se 

presente en el proceso. En la Resolución No. 518-2012, dentro del Juicio No. 628-

2011, de fecha 07 de diciembre del 2012, ha determinado que en garantía de los 

derechos de los acreedores amparados en título ejecutivo, el juez debe ordenar al 

obligado que cumpla inmediatamente o proponga excepciones en tres días término, 

sin perjuicio de la posibilidad de proponer medidas cautelares sobre los bienes; de 

esta forma, la legislación ecuatoriana considera que los juicios ejecutivos fundados 

en títulos tienen como finalidad hacer cumplir la obligación mediante un proceso de 

ejecución y no de conocimiento.  

 Es importante lo que resalta la Corte en referencia a la consideración del 

proceso de ejecución, cuando la pretensión es acompañada con título ejecutivo. En la 

referencia al objeto del contrato de hipoteca, el mismo organismo había manifestado 

que lo esencial es la garantía del cumplimiento de la obligación mediante la venta del 

bien hipotecado. Esto significa que, si la calidad del título no es la de ejecutivo, el 

proceso ya no será de ejecución, sino de conocimiento. Claro está que la pretensión 

del presente trabajo no estriba en la consideración de la hipoteca como proceso 

ejecutivo, sino como proceso de ejecución; sin embargo, se evidencia en la 

jurisprudencia la importancia de la determinación de la calidad del título para decidir 

el tipo de acción a implementarse. Al no encontrarse establecido en la legislación 
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ecuatoriana la calidad del título de la hipoteca, el único camino a elegir sería el 

proceso ejecutivo como acción de conocimiento.  

 En cuanto a la conceptualización del juicio de conocimiento y la diferencia 

con el juicio ejecutivo, la misma sentencia indica que el primero busca la solución 

definitiva a los problemas jurídicos con la ayuda de una sentencia; tiene como 

finalidad la declaración de un derecho. Por el contrario, el juicio ejecutivo busca que 

la obligación sea ejecutada frente al incumplimiento del deudor.   

Consecuentemente, el proceso ejecutivo en última instancia se vale de la 

ejecución para hacer cumplir la obligación. 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 legislación, la calidad de título 

ejecutivo o de ejecución, entonces lo que correspondería sería adoptar un proceso de 

conocimiento.  

También existe criterio jurisprudencial relacionado con la diferencia entre 

proceso de conocimiento y de ejecución. La Corte Nacional de Justicia, dentro de la 

Resolución 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 ejecución es el que se dirige al cumplimiento del 

derecho mediante medidas de coacción. (…). En aquél, el mandato 

debe ser formado por el juez mediante la decisión o sentencia; en 

cambio, en éste el mandato ya existe y se trata simplemente de su 

ejecución. La diferencia entre ambos procesos resulta de la antítesis 

entre la razón y la fuerza: aquélla 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 ejecución pura, sino que puede 

transformarse, en ciertas ocasiones, en un proceso de conocimiento, 

dependiendo de las excepciones que presente el demandado. 

 En este sentido, la ejecución se concibe como la exhibición y aplicación del 

poder coercitivo que ostenta el Estado mediante la función judicial. Cabe resaltar que 

no se prefiere o elige la fuerza sin razón; sino que, la razón de la coacción es el 

mandamiento de ejecución. Por otra parte, resulta interesante la declaración que hace 

la Corte referente a los juicios ejecutivos que pueden convertirse en juicios de 

conocimiento, según las excepciones que presenten las partes. Esto último significa 

que los procesos ejecutivos abarcan no solo pretensiones de ejecución; cuando se 

presentan excepciones de forma deliberada, incluso se podría lograr en primer lugar, 

la declaración de un derecho, para posteriormente, solicitar su ejecución. Esto es lo 

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

Análisis de las entrevistas 

Luego de que se ha revisado lo concerniente al marco teórico y conceptual 

respecto a la hipoteca y el proceso de ejecución, se procederá a realizar el análisis de 

los resultados de las técnicas de investigación. Específicamente, se analizarán las 

respuestas de los profesionales expertos en derecho civil a las interrogantes 

planteadas durante la entrevista. Es necesario indicar que esta técnica resulta muy útil 

a la hora de recabar datos que sirven a la investigación cualitativa; por ello, la 

entrevista es de tipo estructurada o enfocada, en donde se han determinado con 

anterioridad las preguntas, que dirigen el diálogo, junto con las categorías u opciones 

de las que podrá elegir el sujeto interlocutor. Para el propósito de la investigación se 

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

datos.  

 

¿La hipoteca abierta vulnera el principio de accesoriedad previsto en la 

legislación 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 afirmación. El resultado indica que la posición mayoritaria de los 

entrevistados considera que la hipoteca abierta no vulnera el principio de 

accesoriedad que se prevé en la legislación civil ecuatoriana.  

 Este resultado permite inferir que, la hipoteca abierta al encontrarse 

determinada en la legislación civil ecuatoriana, también goza de la atribución de 

accesoriedad. De esta forma, la hipoteca abierta al ser accesoria al crédito, depende 

inmediatamente del primero, sin el cual, no podría existir. La hipoteca abierta, por lo 

tanto, no puede predicarse sin la atribución de la característica de la accesoriedad. 

 ¿La escritura pública de hipoteca se considera como un título ejecutivo o de 

ejecución en el Código Orgánico General de Procesos? 

 Las opciones de respuesta en esta pregunta se concretaron en cuatro 

categorías. La primera correspondiente a Ejecutivo, que obtuvo solo una respuesta 

favorable; la segunda, de Ejecución, que no obtuvo ninguna; de la misma manera, la 

tercera, de Ambos, que tampoco consiguió respuestas favorables; por el contrario, la 

última categoría de Ninguno, obtuvo cuatro respuestas. De esta forma, la respuesta 

mayoritaria, con el 80% considera que la escritura pública de hipoteca no es 

considerada por el COGEP ni como título ejecutivo, ni como de ejecución. 
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 Es posible observar que para los entrevistados, el COGEP no determina la 

calidad de título que presenta la escritura pública de Hipoteca. Aunque existe la 

noción de que, podría ser considerada como título ejecutivo, según el 20% de la 

respuesta a la interrogante, la mayoría insiste en la falta de determinación de la 

norma procesal ecuatoriana sobre el tipo de título que contiene la obligación 

dispuesta en la escritura.  

 ¿Considera que la legislación ecuatoriana  faculta la aplicación de la acción 

hipotecaria, tal como se realiza con la prenda? 

 En esta pregunta es posible observar como la totalidad de los entrevistados 

coinciden en que la legislación ecuatoriana no reconoce la acción 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 última se 

reconozca la acción prendaria reconociendo el contrato prendario como título de 

ejecución, no sucede lo mismo con la hipoteca. 

 El 100% de los entrevistados reconocen que la hipoteca, tal y como se recoge 

actualmente en la legislación civil ecuatoriana, no cuenta con el mecanismo de 

acción hipotecaria, para activarlo en la misma medida como la acción prendaria.  

¿El juicio ejecutivo tutela de forma adecuada la pretensión de la hipoteca? 

 

 Para el 80% de los entrevistados, el juicio ejecutivo no resultaría en la vía 

idónea para la ejecución de la hipoteca; mientras que para el 20%, esta vía sería la 

indicada. La mayoría ha considerado que el juicio ejecutivo no tutela de forma 

adecuada la pretensión de la hipoteca. 

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

llevar a cabo la pretensión establecida en el contrato de hipoteca cuando ocurra el 
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incumplimiento de la obligación, no se estaría tutelando de manera efectiva la 

pretensión establecida en la hipoteca. Por lo tanto, el juicio ejecutivo quedaría 

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

 

 

 ¿Cuáles es el mayor obstáculo que se encuentra en el juicio ejecutivo para 

garantizar la acción hipotecaria? 

 El 80% de los entrevistados considera que el mayor obstáculo es el tiempo 

transcurrido entre el inicio del proceso y la conclusión de la pretensión de la 

hipoteca. Solo el 20% considera que los obstáculos son variables de acuerdo a las 

circunstancias de cada proceso. 

 Para la mayoría de los juzgadores el obstáculo para la acción hipotecaria 

mediante la vía de juicio ejecutivo se presenta en el tiempo que se debe esperar para 

llegar a solicitar la ejecución de la obligación. El juicio ejecutivo, como juicio de 

conocimiento, permite la consideración de las razones a favor o en contra de la 

existencia de una obligación; por ello, primero se debe obtener la sentencia 

favorable, para que aquella funja como documento de ejecución, lo cual sucede al 

final del juicio ejecutivo. Mientras que, en la acción hipotecaria, el proceso es de 

ejecución de la obligación, y la única excepción posible sería el pago. 

 

 ¿Considera necesaria una reforma al artículo 363 del Código Orgánico 

General de Procesos que permita la inclusión de la hipoteca como título de 

ejecución con la finalidad de tutelar efectivamente la pretensión de la acción 

hipotecaria? 
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 En esta pregunta, únicamente el 20% de la muestra considera que no resulta 

necesario una reforma del artículo 363 del COGEP en la que se incluya la hipoteca 

como título de ejecución; mientras que el 80% admite que se requiere dicha reforma. 

Por lo tanto, la mayoría respalda la opción de reforma del artículo de la ley adjetiva 

civil. 

 Los resultados indican la posición de los expertos en cuanto a la necesidad de 

reformar el artículo, como una medida plausible que se dirige a tutelar de manera 

efectiva la pretensión de la acción hipotecaria. Es decir, a criterio de los especialistas, 

no existiría una medida más adecuada que la reforma. 
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Capítulo de discusión 

 Luego de que se ha expuesto cada una de las preguntas focalizadas a los 

profesionales expertos en materia civil, resulta necesario realizar el respectivo 

análisis y discusión de los resultados. Este ejercicio permite dilucidar aquellas dudas 

que surgen al final de la aplicación de las técnicas de investigación. Como se ha 

mencionado, la técnica utilizada es la entrevista estructurada y focalizada, que como 

metodología ha permitido lograr el objetivo general del presente estudio mediante 

la recolección de datos que merecen ser analizados para comprender los resultados 

obtenidos. Sin embargo, es necesario advertir que dicha técnica presenta como 

limitante la obtención de resultados en virtud de las alternativas planteadas 

previamente, sin opción a la proliferación de nuevas alternativas o discusiones sobre 

la situación fáctica 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 vulneración del principio de accesoriedad que se acusa con la hipoteca 

abierta. Cuando se hace referencia a esta última 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 mayoría de los profesionales consultados, la hipoteca abierta no se 

constituye en vulneradora de la accesoriedad. Esto último se afirma en el 

conocimiento de los profesionales acerca de la obligación principal y fuente que si se 

establece en el contrato. Es decir, la accesoriedad no se puede negar como 
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característica 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 prescripción del COGEP 

acerca del contrato de hipoteca, si como título ejecutivo o de ejecución, se confirma 

la falta de precisión de la norma aludida. Pese a que se presentaron importantes 

reformas con la entrada en vigencia del COGEP, por ejemplo con la diferenciación 

de los títulos ejecutivos de los de ejecución, no es posible encontrar la especificación 

de la escritura de hipoteca en ninguno de los artículos que los recogen. El legislador 

ecuatoriano no ha considerado la inclusión de la hipoteca bajo ningún título 

promoviendo con ello, inseguridad jurídica en la aplicación de dicha figura. Debe 

aclararse que, la alusión a la falta de determinación de la calidad de título que ostenta 

la hipoteca, no se relaciona con el modo o vía procesal por el que la práctica jurídica 

se ha decantado; esto significa que, a pesar de no contar con la especificación del 

tipo de título, si era necesario llevar a la práctica un proceso que permita a los 

acreedores hipotecarios obtener la satisfacción de la obligación. En esta parte, la 

referencia exclusiva al título, no existe una formulación normativa específica que 

otorgue claridad para el tratamiento procesal de la hipoteca. 

 Cuestión trascendental en el ámbito ecuatoriano es la equiparación 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 acción 

hipotecaria en comparación con la acción prendaria. Esto es posible identificar, 

además de la opinión de los expertos, en lo que determina el COGEP en el artículo 

363 numeral 4, respecto a los títulos de ejecución en los que incluye el contrato 

prendario y de reserva de dominio. Adicionalmente, el artículo 2326 del Código 
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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 legislación 

procesal civil ecuatoriana no ha previsto la acción hipotecaria pesa a contar con la 

legislación sustantiva que expresamente la determina. 

 Otro de los temas que se abordaron en la entrevista, es la cuestión de los 

obstáculos que se presentan actualmente en el momento de hacer efectiva la hipoteca. 

Para la mayoría de los juzgadores el obstáculo para la acción hipotecaria mediante la 

vía de juicio ejecutivo se presenta en el tiempo que se debe esperar para llegar a 

solicitar la ejecución de la obligación. El juicio ejecutivo, como juicio de 

conocimiento, permite la consideración de las razones a favor o en contra de la 

existencia de una obligación; por ello, primero se debe obtener la sentencia 

favorable, para que aquella funja como documento de ejecución, lo cual sucede al 

final del juicio ejecutivo. Mientras que, en la acción hipotecaria, el proceso es de 

ejecución de la obligación, y la única excepción posible sería el pago. 

 Por otra parte, existe uniformidad de criterio en cuanto a la posición de que la 

vía ejecutiva no tutela de forma adecuada la pretensión de la hipoteca. En la práctica 

jurídica, por la necesidad de llevar a efectivizarse los acuerdos y derechos que se 

determinan en la hipoteca, como el cumplimiento de la obligación, se ha hecho 

verosímil el proceso ejecutivo. Sin embargo, este proceso es de tipo declarativo, lo 

que significa que en él deberá 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 ejecución de la pretensión del cumplimiento de una 

obligación, sino que únicamente puede llegar a declarar la existencia de la obligación 

y el derecho del acreedor de exigir su cumplimiento. De ahí que, el acreedor 

hipotecario, podrá acudir luego de pasar por el engorroso proceso ejecutivo, al 
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proceso de ejecución. Es necesario indicar que, en el contrato de hipoteca existe un 

acuerdo voluntario que se ha traducido en la disposición de las partes que se ha 

elevado a escritura pública, cumpliendo con las formalidades y solemnidades para el 

efecto. Es decir, existe o se ha determinado voluntariamente una relación generadora 

de derechos u obligaciones que, no debería necesitar un posterior reconocimiento. 

 En este contexto, la respuesta mayoritaria para resolver los múltiples 

inconvenientes comentados, se traduce en una necesaria reforma al artículo 363 del 

COGEP. Esta reforma tendría como objeto la inclusión de la hipoteca como título de 

ejecución, lo cual permitiría la efectiva tutela de los derechos y obligaciones 

contenidas en el contrato hipotecario. Además, se dilucidaría la cuestión sobre el tipo 

de título que ostenta la hipoteca, brindando seguridad jurídica. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Capítulo de Propuesta 

 En el presente acápite se tratará de presentar una alternativa para solucionar la 

deficiente e imprecisa normativa que determina los títulos de ejecución. El Libro 
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xxx, Título xxx, artículo 336 del Código Orgánico General de Procesos, contiene la 

especificación de los títulos de ejecución, 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 satisfacción del cumplimiento de la obligación 

hipotecaria.   

Justificación de la propuesta 

 La hipoteca es el principal mecanismo de aseguramiento de créditos, 

contratos y convenios, por lo tanto, requiere de un procedimiento jurídico acorde a su 

naturaleza. La propuesta que se presenta pretende otorgar al contrato de hipoteca la 

calidad de título de ejecución, lo que permitirá garantizar que el incumplimiento de 

la obligación 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 algún tipo de crédito 

a favor del deudor. Esta relación es reconocida jurídicamente con el contrato de 

hipoteca, el cual requiere de un procedimiento jurídico específico para su ejecución. 

Al incluirse a la hipoteca como título de ejecución, inmediatamente se garantiza que 

la voluntad de las partes expresadas en el contrato, así como los derechos emanados 

de aquella relación jurídica, sean respetados mediante la concreción de un 

procedimiento, que no necesita la declaración de un derecho, sino la coacción en la 

ejecución. Sin la determinación de la calidad de título de ejecución a la hipoteca, el 

objeto de aquella relación jurídica, es solo una mera declaración de voluntades sin 

efectos inter-partes.   
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Título de la Propuesta 

 Proyecto de Reforma del Artículo 363 del Código Orgánico General de 

Procesos en concordancia con el Artículo 2326 del Código Civil Ecuatoriano. 

 Objetivo General 

 Proponer un proyecto de reforma al COGEP, para incluir en calidad de título 

de ejecución a la hipoteca y garantizar el cumplimiento de la obligación hipotecaria. 

Propuesta 

Considerando: 

 Que, la Constitución de la República del Ecuador en el numeral 1 del Art. 11 

expresa que “El ejercicio de los derechos se regirá por los siguientes principios: 1. 

Los derechos se podrán ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva 

ante las autoridades competentes; estas autoridades garantizarán su cumplimiento”. 

 Que, la Constitución 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 sujeción a los principios de inmediación y celeridad; en 

ningún caso quedará en indefensión. El incumplimiento de las resoluciones 

judiciales será sancionado por la ley”.  

 Que, el artículo 82 de la Constitución, establece: “El derecho a la seguridad 

jurídica se fundamenta en el respeto a la Constitución y en la existencia de normas 

jurídicas previas, claras, públicas y aplicadas por las autoridades competentes.” 

 Que, la Constitución del Ecuador en sus artículos 168 y 169 prescribe que: 

“la sustanciación de los procesos en todas las materias, instancias, fases y 

diligencias se llevará a cabo mediante el sistema oral y que el sistema procesal es un 

modo para la realización de la justicia y las normas procesales consagran los 
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principios de simplificación, uniformidad, eficacia, inmediación, celeridad y 

economía procesal”.  

 Que, el Código 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 Código Orgánico General de Procesos, se ha podido 

evidenciar que no se contempla la debida relación con las normas sustantivas que 

disponen sobre los derechos del acreedor hipotecario y la implementación del 

régimen procesal pertinente.  

 Que, es necesario armonizar el sistema procesal actual con las normas 

constitucionales, para garantizar la seguridad jurídica y la tutela judicial efectiva 

del derecho de los acreedores hipotecarios, mediante la aplicación de un debido 

proceso.  

 Que, de acuerdo al Artículo 120 numeral 6 de la Constitución 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 Artículo 363 del Código Orgánico General de 

Procesos en concordancia con el Artículo 2326 del Código Civil Ecuatoriano. 

 Artículo 1. – Agréguese a continuación del numeral 4 del artículo 363, el 

siguiente numeral: 

“5.- La hipoteca.”  
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Disposiciones Transitorias 

 PRIMERA: Los procesos iniciados con la presentación del contrato de 

hipoteca continuaran sustanciándose hasta su conclusión, conforme la normativa 

vigente a la presentación de la demanda.  

Disposición Final 

 La presente reforma entrará en vigencia a partir de su promulgación en el 

Registro Oficial. 

Validación de la propuesta 
Tabla 3 

 

FICHA TÉCNICA DEL VALIDADOR 

 

Nombre:  Dr. Juan Sarango Rodríguez 

 

Cédula N°:110216639-2 

 

Profesión: Abogado en libre ejercicio. Magíster en Derechos Fundamentales y 

Justicia Constitucional 

 

Dirección: Machala. 

 

 

 
ESCALA DE 

VALORACIO

N 

ASPECTOS 

MUY 

ADECUAD

A 

5 

ADECUAD

A 

4 

MEDIANAMEN

TE 

ADECUADA 

3 

POCO 

ADECUAD

A 

2 

NADA 

ADECUAD

A 

1 

 

Introducció

n 

X     

 

Objetivos 
X     

 

Pertenecía 
X     

 

Secuencia 
X     

 

Premisa 
X     

 

Profundida

d 

X     

 X     
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Coherencia 

 

Comprensió

n 

X     

 

Creatividad 
X     

 

Beneficiario

s 

X     

 

Consistenci

a lógica 

X     

 

Cánones 

doctrinales 

jerarquizad

os 

X     

 

Objetividad 
X     

 

Universalid

ad 

X     

 

Moralidad 

social 

X     

Fuente (Obando, 2015) 

 

Comentario: 

 

La presente propuesta es adecuada, no obstante, sería apropiado establecer un mayor 

grado de factibilidad de poder ser aplicada dentro del ordenamiento jurídico 

ecuatoriano. 

 

Fecha: 07 de agosto de 2020 

 

 

Firma__________________    CI: 110216639-2 
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Conclusiones 

 La figura de la hipoteca presenta características que la destacan como título 

de ejecución. Entre estas características se encuentran la convencionalidad, que se 

sustenta en la aceptación 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 característica señala a la naturaleza 

intrínseca de la hipoteca, como título que posibilita la ejecución de lo pactado, frente 

al incumplimiento de la obligación por parte del deudor.  

 La naturaleza y características de la hipoteca posibilitan la aplicación de un 

determinado procedimiento que la legislación procesal civil ecuatoriana reconoce 

como proceso de ejecución. Este procedimiento es una garantía para hacer cumplir lo 

resuelto por la autoridad, así como, para hacer cumplir las convenciones voluntarias 

de las partes ceñidas en documento al que la ley otorga fuerza especial. La ejecución 

no busca la declaración de un derecho, como en el proceso ordinario, sino por el 

contrario, busca la satisfacción de lo resuelto o lo acordado por las partes.  

 En el ámbito internacional, legislaciones como las de Argentina y Colombia, 

reconocen la acción hipotecaria. Esto significa que, reconociendo las características y 

atendiendo a la definición 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 garantía de los derechos 

a través de la acción 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 legislación procesal, 

limitándose al reconocimiento del contrato prendario como título de ejecución, pero 

no ocurre lo mismo con la hipoteca.  

 La opinión y análisis de los expertos en materia civil, coincide en que la 

hipoteca requiere ser tratada en base a su naturaleza, como título de ejecución. Este 

criterio se sustenta en factores como la indeterminación legal de la calidad de la 

hipoteca, en el reconocimiento de los derechos de los acreedores hipotecarios en la 

legislación civil, en la incapacidad de otros mecanismos jurídicos para garantizar los 

derechos de los acreedores hipotecarios.  

 El Código Orgánico General de Procesos en el artículo 363 de los títulos de 

ejecución requiere la urgente reforma para la inclusión de la hipoteca. Solo la 

reforma del referido artículo permitirá que la naturaleza, características, derechos y 

criterios jurídicos, pueden concretarse en el ámbito de la práctica jurídica. Si la 

hipoteca aún no se encuentra reconocida en la norma procesal civil, se deja a este 

documento prácticamente sin el valor que la norma sustantiva civil sí reconoce.  
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Recomendaciones 

 Al término de la presente investigación, únicamente se ha enfatizado la 

novedad de la reforma al artículo 363 del COGEP, donde se incluye a la hipoteca 

como título de ejecución. Sin embargo, durante la investigación 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 situación del 

proceso de ejecución en la legislación procesal civil ecuatoriana. Es decir, si el 

proceso de ejecución, tal como se lo concibe y dispone en la norma procesal, 

garantiza los derechos de las partes. Existen consideraciones que destacan que desde 

la presentación de la demanda y el tiempo que dispone el legislador para que la parte 

demandada conteste, no se garantiza plenamente la satisfacción del cumplimiento de 

la obligación. Por otra parte, la cuestión del tiempo que transcurre entre el embargo y 

el remate del bien, también genera una crítica a la forma procesal. En este contexto, 

existe un campo para la investigación y la posible propuesta de reestructuración del 

proceso de ejecución. 

 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 

obstáculos para la concreción de la justicia. 
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APÉNDICE A 

ENTREVISTA DIRIGIDA EXPERTOS EN MATERIA CIVIL 

Tema: La hipoteca dentro del proceso de ejecución 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 

legislación ecuatoriana? 

…………………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………………

………    

2.- ¿La escritura pública de hipoteca se considera como un título ejecutivo o de 

ejecución en el Código Orgánico General de Procesos? 

…………………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………………

……… 

3.- ¿Considera que la legislación ecuatoriana  faculta la aplicación de la acción 

hipotecaria, tal como se realiza con la prenda? 

…………………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………………
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…………………………………………………………………………………………

……… 

 

4.- ¿El juicio ejecutivo tutela de forma adecuada la pretensión de la hipoteca? 

…………………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………………

………. 

5.- ¿Cuáles es el mayor obstáculo que se encuentra en el juicio ejecutivo para 

garantizar la acción hipotecaria? 

…………………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………………

………. 

6.-¿Considera necesaria una reforma al artículo 363 del Código Orgánico 

General de Procesos que permita la inclusión de la hipoteca como título de 

ejecución con la finalidad de tutelar efectivamente la pretensión de la acción 

hipotecaria? 

…………………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………………

………. 
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