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RESUMEN

El Cdédigo Civil Ecuatoriano se ha visto limitado, en cuanto a las innovaciones en
el tema de las obligaciones ha quedado relegado, en muchos casos a un segundo plano.
Una de las figuras juridicas que sufre este anacronismo es el derecho real de prenda como
garantia del cumplimiento de las obligaciones. Esta figura no es estatica y ha ido
avanzando en la actualidad, tal es el caso de Chile, una legislacion similar a la nuestra,
regula una institucion importante, la prenda sin desplazamiento, la cual dinamiza las
relaciones particulares al dejar en manos del deudor el bien prendado.

Por tanto, resulta imperante realizar el cuestionamiento de cuales son los motivos
por los que no se ha incluido esta modalidad tan relevante desde el punto de vista en la
dindmica de relaciones judiciales en la legislacion civil ecuatoriana. Por lo expuesto, el
presente trabajo se enfoca en analizar de manera objetiva la posibilidad de incorporar esta
figura en la legislacion civil ecuatoriana, realizando un examen comparativo de
legislacion y doctrina extranjera en las que se contempla dicha posibilidad. Finalmente,
se concluye que es factible la incorporacion de esta modalidad de prenda en Ecuador, ello
omitiendo ciertos aspectos demasiado formalistas como la intervencion de un notario;
agregando un sistema de registro propio; y, estableciendo procedimientos mas eficaces,
como la ejecucion, para el caso de incumplimiento de la obligacion principal.

Palabras clave: prenda, garantia, Codigo Civil, Cédigo de Comercio, prenda sin
desplazamiento de dominio.



ABSTRACT

The Ecuadorian Civil Code has shown limitations in incorporating innovations,
particularly in the area of obligations, often relegating them to secondary importance. One
legal figure affected by this stagnation is the real right of pledge as a guarantee for the
fulfillment of obligations. Unlike the static nature of Ecuadorian legislation, other
systems, such as Chile’s, have advanced by introducing the pledge without displacement.
This modern approach allows the pledged asset to remain with the debtor, fostering more
dynamic relationships.

This research critically examines why this significant modality has not been
integrated into Ecuadorian civil legislation. It conducts a comparative analysis of foreign
laws and doctrines where the pledge without displacement is recognized. The study
concludes that incorporating this type of pledge into Ecuadorian civil law is both feasible
and beneficial. Recommendations include simplifying overly formal requirements, such
as notarial intervention, creating a dedicated registration system, and establishing more
efficient enforcement procedures in cases of non-compliance with the primary obligation.

Keywords: pledge, guarantee, Civil Code, Commercial Code, pledge without transfer of
ownership.
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INTRODUCCION

Las garantias también denominadas técnicamente como formas de caucion permiten
conseguir mas eficazmente el cumplimiento de las obligaciones, siendo estas un punto con
incidencia en el ambito socioecondmico de las personas. Estas llamadas garantias pueden
ser reales cuando el deudor se compromete al cumplimiento de la obligacion ofreciendo
un bien claramente identificado que puede ser un bien mueble o inmueble propio o de un
tercero (Lama More, 2020), para de esta forma efectivizar el crédito que se encuentre
impago cuando la obligacion se encuentre vencida. De igual forma las garantias pueden
ser personales, las cuales para hacer efectivo el crédito no se necesita que un bien
determinado se encuentre identificado, por lo que en caso de que hubiere incumplimiento
el deudor responde con todo su patrimonio presente o futuro hasta el monto de la
obligacion. Dentro de las garantias personales méas comunes podemos encontrar a la
fianza, el aval y la garantia por firma, de igual forma dentro de las garantias reales las mas

comunes y principales que podemos encontrar es a la hipoteca y a la prenda.

El Codigo Civil Ecuatoriano se rodea de limitaciones, pues no se han realizado las
actualizaciones correspondientes, viéndose directamente afectado entre otros, el derecho
real de prenda, pues dentro del Codigo Civil Ecuatoriano se la ha mantenido como una
figura caduca, ya que no da respuesta a las exigencias que la modernidad desatendiendo
el hecho de que esta es una garantia fundamental que dinamiza la economia mediante el
facil acceso a créditos. El Derecho es dindmico, es decir esta en constante cambio y debe
adaptarse a las necesidades de la poblacion, por lo que, en el caso del derecho real de
prenda sin desplazamiento que no se encuentra incluido en nuestro Codigo y de alguna
forma estaria imposibilitado, pues es necesaria la tradicion de la cosa para que el contrato
se perfeccione, si se encuentra dentro de otras legislaciones como la chilena. Por lo que

resulta imperante realizar el cuestionamiento de el porqué de esta situacion.

Mediante un estudio cualitativo se buscara evidenciar la necesidad de incorporar
dentro del Codigo Civil Ecuatoriano la modalidad de prenda sin desplazamiento. Se
buscara resaltar la importancia esta figura juridica en la cotidianidad de las personas,
también existe la necesidad de evidenciar la urgencia de actualizacion al Coédigo Civil
ecuatoriano mediante la exposicion de los beneficios que ha traido esta actualizacion a
otras legislaciones. Ademas de que se realizard un analisis de los puntos necesarios para
la incorporacion de esta modalidad de la prenda en la legislacion ecuatoriana. En funcion

de lo antes mencionado se realizara una revision de literatura sobre el derecho real de



prenda sin desplazamiento, se describird el como se encuentra legislado en el caso
ecuatoriano el derecho real de prenda tanto en materia civil como mercantil. Ademas de
que realizara un andlisis de derecho comparado en la que se revisara el como se encuentra

legislado en Chile, Colombia y Bolivia.



CAPITULO 1
1. REVISION BIBLIOGRAFICA

Para abordar el tema que compete a profundidad inicialmente se hard una revision
de un concepto general de lo que se entiende por prenda, para de esta forma adquirir una
nocion de la misma. Es asi que se entiende a la prenda o también conocida en el Derecho
Romano como pignus mediante tres diferentes acepciones: como un contrato, como la
cosa que se entrega en forma de garantia para el caso de incumplimiento de la obligacion

y como un derecho real.

La prenda como contrato se la entenderd como un contrato en virtud del cual el
propietario (generalmente es el deudor, pero puede ser un tercero) entrega en garantia una
cosa mueble al acreedor pignoraticio o a un tercero. De la misma forma este acreedor
adquiere ciertas obligaciones como lo son la custodia de la cosa, si es que de alguna forma

se ha causado dafio a la cosa es necesario resarcir el dano (Iglesias, 2010).

Finalmente, se designa a la prenda como un derecho real que surge en el acreedor
respecto de la cosa (prenda) como consecuencia del contrato de prenda
celebrado(Avendafio Valdez, 1964). Los derechos reales han sido descritos bajo diversas
teorias, una de ellas es la teoria clasica en la que lo define como esta relacion directa de
orden juridico entre una persona y una cosa (Ternera Barrios & Mantilla Espinoza, 2006),
sin embargo, esta concepcion ha sido blanco de criticas, pues toda relacion que surja de
un derecho es entre personas, por lo que no puede existir como tal una relacion entre una
persona y una cosa. A partir de esta teoria han surgido una gama amplia de teorias como
es la teoria compuesta la cual reconoce que el derecho real cuenta con dos elementos:
dinamico y estatico. El elemento dindmico se refiere a esta relacion que tinicamente surge
de forma posterior a la vulneracion de derecho que se le ocasione al propietario o
usufructuario, lo que faculta a la persona que se ha visto afectada a acudir a la entidad de
justicia correspondiente para hacer valer sus derechos. De la misma forma el elemento
estatico el cual se lo define como esta relacion de hecho de la persona con la cosa(Ternera

Barrios & Mantilla Espinoza, 2006).

El primer registro que se tiene sobre la prenda como un derecho real es en el campo
de la proteccion pretoria (Iglesias, 2010), que era una forma de proteccion al acreedor
cuando perturbaran su derecho o intentaban desposeerlo de la cosa por parte inclusive del

propietario que estaba facultado. El pretor estaba facultado con el imperium (derivada del



verbo impero que significa mandar tomar las medidas necesarias) y iurisdictio (potestad
publica para actuar de manera competente en el ambito gubernamental, judicial y
legislativa) (Morales Benitez, 2010). Dentro de la iurisdictio se podian distinguir
diferentes grados y niveles que no contaban con una orden de prelacion claro, pero

podiamos encontrara los siguientes:

1. lurisctio Universalis: competencia que se le otorgaba a el Imperio Romano y la
Iglesia Catolica para juzgar y sancionar al autor de un delito sin importar el
lugar en el que se cometio el delito y cualquiera que fuera la nacionalidad del
infractor respetando el principio de territorialidad, pues estas normas seran

aplicadas a la totalidad del pueblo romano (Jorda Fernandez, 2017)

2. lurisdictio Generalis: es la representacion del poder politico de manera

temporal que tiene una comunidad con un nucleo cultural diferenciado.

3. lurisdictio specialis: es esta competencia que se tenia en areas locales o
recionales (municipios y baronias) o las personales (gremios, cofradias,
consulados comerciales, corporaciones, etc.). Todas ellas también se
estructuraron como unidades orgénicas o universitarias (de Montagut & Ripoll,

2019).

La pignus contaba con dos modalidades, la una imprescindiblemente se debia
entregar la cosa que se la conocia como datio pignoris y la segunda no era necesario la
entrega de la cosa que se la conocia como conventio pignoris. La datio pignoris no
suponia ni la posesion civil ni la transferencia de dominio, inicamente estaba ligada a
este desplazamiento de la tenencia de la cosa. Posteriormente hubo una necesidad de
realizar una diferenciacion entre estas dos, por lo que se la fraccion6, por lo que ahora
como garantia en bienes inmuebles tenemos a la hipoteca y para garantia en bienes
muebles esta la prenda, siendo esta la forma en la que se encuentra legislada en el Codigo

Civil Ecuatoriano (Galiano & Delgado, 2018).

En el Edicto del pretor, que era fuente juridica en el cuadro de la formacion del
Derecho Romano a finales de Republica se proporciond una accion a favor del deudor
(FUENTESECA, 1969), la cual se nombrd como actio pignoraticia, por la cual una vez
cumplida la obligacion la cosa dada en garantia debia ser restituida al deudor prendario.
Bajo esta situacion el acreedor se encontraba en una condicion que no le favorecia, pues

no podia disponer de la cosa prendada ni con su uso, ya que solo estaba facultado con la



tenencia de la misma. Es asi que para la constitucion de la pignus surgieron varias

clausulas especiales para aplacar esta situacion como lo son (Gonzalez, 1981):

Clausula 1. Pactum lex commissoria: En su génesis la lex commissoria surge como
una lex dixta (leyes que se promulgaban en busca de regular y dar solucién a una
problematica en especifico) en el negocio fiduciario que es una figura anterior a la pignus,
la cual era una clausula afiadida por el acreedor fiduciario unilateralmente. Posterior al
origen de la pignus esta clausula se continu6 aplicando para constituir una compraventa
como una prenda, pues su aplicacion resultaba ideal ante el incumplimiento del deudor.
En el caso de la venta esta clausula actuaba como pacto resolutorio por el cual, si es que
no se ha pagado su importe, entonces se entendera como no comprado, en cuanto a la
prenda esta actia como una garantia de que se va a subsanar la obligacidon vencida en
beneficio del acreedor, para el cual ante esta insatisfaccion del crédito le faculta al
acreedor a obtener la propiedad de la cosa de forma inmediata o haciendo uso del
mecanismo de justicia pertinente. Como garantia el pacto comisorio en el caso de la
fiducia era considerado como elemento esencial, sin embargo, en la pignus datum como
en la conventum la lex commissoria este se lo mantuvo como un elemento accidental. Con
el paso del tiempo el uso de esta clausula dio inicio a ciertas situaciones desfavorables
que llevo a que el Emperador Constantino establezca su abolicion, pues bajo el uso del
pacto comisorio se llevaron a cabo actos para cubrir intereses ilegales respecto del valor
real de la deuda sobre su excedente. Asimismo, se dio lugar a criticas, pues se considerod
que se estaba desvirtuando la naturaleza de la prenda con la inclusion de esta clausula
distorsionandola en una compraventa con fines de garantia en las que la cuantia del

crédito es mayor a la del bien prendado (Zamora Manzano, 2007).

Clausula 2. Pactum de distrahendo: este pacto también llamado ius vendendi le
faculta al acreedor prendario a vender la cosa objeto de garantia para de este modo cubrir
de modo directo, rapido y eficiente la obligacion vencida, es decir el crédito. La pignus
en el Derecho Romano clésico Uinicamente le facultaba al acreedor con el derecho de
retener la cosa, pero bajo la inclusion de esta clausula se le permitia al acreedor obtener
el ius vendendi (facultad de vender la cosa prendada), por lo que se consideraba como
elemento accidental. No obstante, con el pasar del tiempo esta clausula se transformé en
un elemento esencial para la constitucion de la prenda en la que le permitia al acreedor

realiza la venta siempre y cuando no se haya pactado lo contrario, pero de igual forma



esta situacion acabaria transformandose, pues se ha llegado a un punto el cual si bien el

acreedor a pactado no vender se puede realizar la venta (Delgado Bueno, 2013).

Clausula 3. Antichresis: la anticresis proviene del griego antichresis que significa
contra uso. Para algunos doctrinarios era considerada como una especie de prenda sobre
bienes inmuebles o muebles, la cual consistia en que mientras no se saldase el monto de
la obligacion el acreedor estaba facultado al usar y disfrutar de la cosa objeto de garantia,
beneficiandose de los frutos que se genere, pero esto podria constituirse en una
desventaja, pues puede suceder que los frutos que se generen no sean suficientes para
cubrir el valor adeudado. El acreedor que se haya disfrutado o de alguna forma se ha
beneficiado de la cosa prendada tiene la obligacion de entregarselo al propietario o

deducirlo del monto que se dio por la cosa que se encontraba prendada (Salvat, 1932).

A lo largo de los afios el derecho real de prenda se ha ido transformando
adaptandose a las necesidades de las épocas, es asi que han ido generando diversas
modalidades de prenda como la prenda irregular la cual recae sobre dinero o sobre una
cosa fungible que le permite al acreedor imputar la deuda de manera directa sobre lo que
se recibid como objeto de garantia. De igual forma existe una prenda que se puede
constituir sobre titulos valores en la cual salvo disposicion en contrario en los estatutos

de la compania podran ser objeto de garantia acciones o participaciones (Tejero Diez,

2020).

Es asi que se ha podido identificar que dentro de las diferentes legislaciones existe
una modalidad para la prenda (se desarrollara detalladamente posteriormente),
concretamente en la chilena que se la conoce como la prenda sin desplazamiento legislada
en la ley N° 20.190 desde el Art.14 que surgio con la finalidad de tener un mejor acceso
al crédito enfocada al crecimiento y competitividad de las pequefias y medianas industrias
(Guzman Brito, 2010). Esta modalidad de la prenda pretende ser garantia sobre una o
varias cosas corporales o incorporales muebles, para caucionar obligaciones propias o de

terceros permitiéndole al deudor obligado conservar la tenencia y uso de la cosa.

De igual forma tenemos a la misma modalidad dentro de la legislacion colombiana,
la cual se la conoce como prenda sin apoderamiento del acreedor regulada bajo la ley N°
1676 dentro de la cual se menciona que sera susceptible de prenda todos los bienes con
excepcion de las que excluye las garantias mobiliarias (Ledén-Robayo & Gonzélez-

Umbarila, 2022). A diferencia de las dos legislaciones antes mencionadas en la



legislacion boliviana se encuentra dentro de su Cédigo Civil la prenda sin desplazamiento
en la que manda que para su oponibilidad es necesario que se encuentre registrado (Flores

Miriam, 2019).

En el caso de la legislacion ecuatoriana la prenda se considera como un derecho
real accesorio de garantia que generalmente supone una venta forzosa en el caso de que
no se haya cumplido con la obligacion contraida (Alcivar Toala & Diaz Rodriguez, 2019).
Dentro del Cédigo Civil Ecuatoriano se menciona que la prenda se perfecciona con la
entrega de la cosa mueble, asimismo en Codigo de Comercio reconoce cuatro tipos de
prenda: ordinaria, especial de comercio, aeronautica y agricola industrial (Villacis, 2016).

Sin embargo, no se reconoce al derecho real de prenda sin desplazamiento.

Como ya se ha mencionado en la prenda sin desplazamiento no se da la entrega
material de la cosa, por lo que genera el cuestionamiento de como el acreedor adquiere la
posesion, de esta forma para adquirirla lo que se realiza es una tradicion juridica de la
posesion la cual se materializard mediante el contrato de prenda (Telles Galvao, 1954). El
hecho de que el obligado conserve en su poder la cosa podria generar ciertos problemas,
pues como no existe como tal un registro en el cual se pueda verificar el estado de la cosa,

lo cual puede inducir a errores a las personas por el desconocimiento del hecho.

La prenda al ser una forma de caucion generalmente es accesorio por lo que busca
es prestar seguridad a una obligacioén propia o de otra persona, de esta forma no puede
subsistir por si sola, pues se encuentra ligada a la obligacion principal. Sin embargo,
cuando en el caso de que se trate de asegurar obligaciones a futuro, es asi que en este caso

en especifico queda sin efecto la accesoriedad de la prenda.

Existen condiciones que deben estar presentes para que de esta forma la prenda se
pueda constituir, la primera es que se realice la entrega de la cosa a un tercero o al acreedor
para la existencia del derecho real de prenda, sin embargo, esta condicion con la
normativa moderna que se ha desarrollado deja de ser necesario, pues se ha admitido
ciertos casos en lo que no es necesaria la entrega al acreedor o a un tercero. Es asi que
existe el caso de prenda de frutos pendientes (prenda sin desposesion del deudor) en la
que doctrina ha tenido discrepancia pues se alega que probablemente se trate de una
hipoteca sobre bienes muebles y no como tal una prenda. Este tipo de prenda en la que el

deudor conserva en su poder el bien objeto del gravamen inicialmente se dio a conocer



en el Derecho Romano, para posteriormente ser acogido en el derecho francés y en el

derecho anglosajon.

La segunda condicion es que solo podra constituir prenda el propietario de la cosa
que se pretende prendar, por lo que resultaria equivoco pensar que un contrato de prenda
de cosa ajena pudiera realizarse. Sin embargo, bajo el principio de posesion de buena fe
la cual crea presuncion de propiedad, pero el propietario puede reivindicar la cosa
(Salvat, 1932), ademas de que cuenta dos derechos adicionales que son: la entrega de una
nueva prenda que sea del mismo valor que tuvo la cosa que fue afectada, caso contrario
se podra exigir el cumplimiento de la obligacion en ese instante, aunque todavia exista
plazo para el cumplimiento de la misma. La tercera condicion que los contratantes tengan
capacidad que se requiere para enajenarla y capacidad de contratar podra recibir la cosa

que se esta prendando.

Dentro del contrato de prenda existen elementos necesarios para su constitucion

entre estos estan los elementos personales que son:

- Elacreedor prendario que es la persona a favor de quien se constituye el contrato

de prenda.

- El deudor prendario la cual es la persona que entrega la cosa en garantia para el

cumplimiento de una obligacion.

- El tercero constituyente siendo esta la persona que sin ser quien se obligd
inicialmente entrega una cosa de su propiedad para que de esta forma se pueda

garantizar una obligacion de un tercero (Cortés & Mathison Bartoli, 1990).

Ademas de los elementos personales existen los elementos reales los cuales en la
prenda tradicional podran estar sujeto a contrato cualquier cosa mueble, sin embargo,
cabe la existencia de una modalidad de la prenda la cual de manera especial podran ser

objeto del contrato tinicamente los bienes que expresamente la ley lo permite.

Existen ocasiones en las que el deudor ha contraido diversas obligaciones que no
pueden quedar impagas, por lo que los acreedores estdn en pleno derecho de exigir el
cumplimiento de su derecho mediante una ejecucién forzada. No obstante, bajo esta
situacion surge el cuestionamiento de que si existen varios acreedores cual serd el orden

de prelacion que se utilizara. En el caso de la prenda al ser un derecho real tiene caracter



privilegiado por lo que el acreedor prendario seré el primer sujeto que se le cancelara la
deuda. Dentro del Art. 2304 del Cédigo Civil Ecuatoriano le faculta al deudor contraer
varias obligaciones prendarias sobre un mismo bien, sin embargo, esto puede ocasionar
que todas las deudas que se han adquirido no puedan ser cubiertas con ese bien, por lo

que lo primero que se intentara cubrir serd los costos e intereses.



10

CAPITULO 2
2. REVISON EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

2.1. Clasificacion de la prenda en el Codigo de Comercio

En el Cédigo de Comercio reconoce tres tipos de prenda (prenda aerondutica,
ordinaria y agricola e industrial) que tienen en comun ciertas particularidades como es el
hecho de que necesariamente deben celebrarse por escrito y constar las firmas
correspondientes, pues de no ser de esta forma no podra surtir efectos juridicos a terceros.
A diferencia de la prenda civil en el caso mercantil ambas partes (acreedor y deudor)
reciben un beneficio econémico como los intereses o dividendos que se devengan de
acciones o créditos (Aristizdabal & Penia Vélez, 2018). En el caso del acreedor
generalmente se consigna el pago referente a los intereses que se generan por si solo y los

intereses que se generan en el caso de que el deudor se encuentra en mora.

Ademas de la mencion anterior existen otros criterios por los cuales se puede
diferenciar a la prenda civil y mercantil como el factor subjetivo, por consiguiente, si es
que la prenda se constituye a favor de una persona natural o juridica, la cual no estd dentro
de su giro de explotacion se entiende de que se trata de una prenda civil. Por el contrario,
si es que se constituye una prenda a favor de una empresa, la cual su giro ordinario sea el
otorgamiento de créditos concediendo en garantia una prenda se tratard siempre de una
prenda mercantil (Silvia Jimenez et al., 2007). Otro criterio por el cual se puede
diferenciar es por el aspecto objetivo, es decir las cosas que por la naturaleza de los
mismos son considerados mercantiles como lo es la prenda sobre titulos valores (acciones

de una empresa, el cheque, pagare, letra de cambio, etc.).

Dentro del Art. 624 hasta el Art. 636 del Codigo de Comercio se encuentra
debidamente identificado la prenda comercial ordinaria que se encuentra dentro de las
garantias reales. Podran ser objeto de prenda comercial ordinaria los bienes titulos
valores, tales como acciones, cedulas hipotecarias, entre otros (Garzén, 2011). La cosa
que ha sido sujeto de garantia debe estar bajo la tenencia del acreedor prendario o de un

tercero al cual se lo designado por ambas partes.

En cuanto a la prenda agricola, e industrial estas formas contractuales surgen a partir
de los inconvenientes que se presentaban por el hecho de que no se encontraba en

posesion del deudor ciertos bienes muebles necesarios para la produccion y trabajo, por
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lo que paulatinamente las fuentes de produccion de riqueza fueron disminuyendo, lo cual
reduce la capacidad del deudor de hacer frente a las obligaciones que ha contraido

generando inconvenientes.

En el caso de la prenda agricola e industrial se encuentra debidamente identificado
dentro de los articulos 637 hasta el Art.660 del Cédigo de Comercio tiene ciertas
particularidades, pues por ejemplo el hecho de que unicamente se puede constituir sobre
bienes que estan debidamente identificados dentro del Art. 639 en el caso de que se tratare

de prenda agricola los cuales son los siguientes:
a) Animales y sus aumentos;
b) Frutos de toda clase, pendientes o cosechados
¢) Productos forestales y de industrias agricolas
d) Maquinarias y aperos de agricultura.

En el caso de que se trate una prenda industrial se encuentra dentro del Art. 641 y

podra constituirse en los siguientes bienes:
a) Maquinarias industriales
b) Instalaciones de explotacion industrial
¢) Herramientas y utensilios industriales
d) Elementos de trabajo industrial de cualquier clase
¢) Animales destinados al servicio de cualquier industria
f) Productos que hayan sido transformados industrialmente

El Art. 643 manda la necesidad de publicidad de estas clases de prenda en las
instituciones correspondientes, es asi que la prenda industrial se deberd inscribir en el
Registro de Prenda Industrial, con relacion a la prenda agricola la inscripcion se llevara a
cabo en el Registro de Prenda Agricola. Esta necesidad en primera instancia se deriva del
hecho de que no serd ni valida (conforme al ordenamiento juridico con respecto a lo
material como en lo formal), ni eficaz (susceptibles de producir los efectos juridicos
deseados). Ademas de constituir como una solemnidad, la publicidad daria cumplimiento
al principio de publicidad registral que puede ser: material positivo que se entiende como
la presuncion de veracidad que tiene la cosa inscrita; material negativo que se presta

especial proteccion a los que se encuentra inscritos de tal forma que no sean afectados



12

por lo que no estan inscritos; formal por el cual le permite a un tercero conocer sobre las
inscripciones que se realizaron (Ortiz Fernandez, 2021). Cuando se da cumplimiento a la
publicidad trae beneficios tanto para el titular de la cosa inscrita, ya que le permite
delimitar tanto su derecho u obligacion; asimismo le permite a un tercero conocer el
verdadero estado del bien amparando su patrimonio, de igual forma para poder prestarle
proteccion al acreedor y este pueda ejercitar su derecho de persecucion es necesario este

registro.

En el caso de la prenda aerondutica de comercio se encuentra regulada dentro de
los articulos 1273 hasta el Art.1280 el cual cuenta con ciertas particularidades como el
hecho de que se debe realizar una inscripcion en el registro aecronautico nacional para que
pueda tener validez juridica, ademas de que la tenencia y la posesion la podra conservar
el deudor. Dentro de Art.1274 se encuentra plenamente identificado bajo cuales cosas
podra constituirse esta prenda, las cuales seran las siguientes: repuestos, hélices, partes,

motores y sobre aeronaves.

En el caso de la prenda en el area comercial inicialmente se le permite que le
tenencia de la cosa la conserve el deudor, sin embargo, al estar plenamente identificado
sobre cuales bienes se puede garantizar lo resta la posibilidad de constituirse sobre otros

bienes, lo que limitan al derecho
2.2. La prenda en el Codigo Civil Ecuatoriano

Dentro del Civil Ecuatoriano se reconoce a la prenda como un contrato el cual en
su Art. 2288 manda que es necesario la entrega de la cosa para el perfeccionamiento del
contrato, siendo esta una solemnidad real. Al ser reconocido como un contrato las partes
contratantes (acreedor y deudor) adquieren ciertos derechos y obligaciones. Unas de las
obligaciones que adquiere el acreedor seran la guardia y custodia de la prenda, pues si es
que surgiera el caso en el que la cosa sufriera algun tipo de deterioro este responderia por
el mismo, ademas de que si es que ya se ha cumplido con la obligacion este debera restituir
la prenda. Sin embargo, puede ocurrir el caso en que deudor prendario tuviera otros
créditos pendientes con el mismo acreedor, en este caso el Codigo Civil Ecuatoriano
manda en su Art. 2303 que el acreedor esta facultado con el derecho a retener la prenda

si es que cumple con los siguientes requisitos:

1. Que sean ciertos y liquidos;



13

2. Que se hayan contraido después que la obligacion para la cual se ha constituido

la prenda; y,
3. Que se hayan hecho exigibles antes del pago de la obligacion anterior.

Otro derecho fundamental con el que cuenta el acreedor es que una vez que el
deudor se encuentre en mora, es decir no ha cumplido con su obligacién en el plazo que
se determind el acreedor tendra la posibilidad con el fin de que se subsane esta situacion
que se realice una subasta publica, siendo esta un modo de extincion de la prenda. Ademas
de este modo de extincion de la prenda existen otros como el cumplimiento de la
obligacion, de igual forma los que se encuentran dentro del Art.2308 que seran los

siguientes:
- Destruccion completa de la cosa empenada
- Lapropiedad de la cosa empefnada pasa al acreedor por cualquier titulo.

- En virtud de una condicion resolutoria (extincion de la eficacia de un acto
juridico), se pierde el dominio que el que dio la cosa en prenda tenia sobre ella,
la cual para que tenga pleno efecto juridico debera inscribirse en el Registro de

la Propiedad

De la misma manera el deudor ademas de su obligacion principal que es el pago
integro del crédito adquiere otras obligaciones que no se encuentran dentro de la
normativa son las siguientes: entregar el bien al acreedor que sera objeto de garantia de
la obligacion y la prohibicion de enajenar el bien mientras la obligacion no se haya

extinguido.

Una de las caracteristicas mas importantes que tiene la prenda es su indivisibilidad,
la cual se encuentra reconocida en el Art.2307, consiste en que si no se satisface la
totalidad de la deuda no se puede levantar el gravamen que recae sobre la cosa en que
incurre la garantia (Aristizabal & Pefia Vélez, 2018). Finalmente, otra caracteristica por
la que se puede identificar a la prenda civil es su gratuidad que se encuentra dentro del
Art.1497, consiste en que unicamente el acreedor pignoraticio recibira beneficios de la
relacion juridica que se ha constituido, ademds no se podra considerar a titulo gratuito si
es que falta el animus donandi que es conocimiento y voluntad que debe tener tanto el

donante y el donatario (LEITAO ALVAREZ-SALAMANCA, 2015).
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2.3. Diferencias entre el derecho real de prenda sin desplazamiento del

bien y la hipoteca

En el caso del derecho real de prenda sin desplazamiento del bien la doctrina ha
discrepado, pues se alega que probablemente se trate de una hipoteca sobre bienes
muebles y no como tal una prenda, pues existen efectivamente elementos similares como
el hecho de que la tenencia del objeto de garantia se encuentra en manos del deudor y su
caracter indivisible. Por lo que bajo esta situacion cabe realizar una revision de los

elementos necesarios para la constitucion de ambas figuras juridicas.

En el Art. 2309 de Cédigo Civil Ecuatoriano define la hipoteca como: un derecho
de prenda, constituido sobre inmuebles que no dejan por eso de permanecer en poder del
deudor. En base a este Art. Se deduce que de igual forma la preda es un derecho real, por
el cual una persona grava un bien como garantia del cumplimiento de una obligacion,
ademas de que generalmente tiene caracter accesorio, sin embargo, la principal diferencia
que se presenta es que el gravamen ya no recae sobre bienes muebles sino sobre bienes
inmuebles. No obstante, existe la figura juridica de hipoteca mobiliaria que recae sobre
ciertos bienes muebles especificos, que, aunque no se encuentre dentro de la legislacion
ecuatoriana por el principio del derecho privado en el cual se puede realizar todo excepto
lo que esta expresamente prohibido podria aplicarse, por lo que el hecho de que la
hipoteca sea solo para bienes inmuebles no es un factor suficiente para diferenciarlo del
derecho real de prenda. La definicion que presenta el Cédigo Civil resulta insuficiente,
pues no cuenta con los elementos necesarios para dar una idea clara de lo que es la
hipoteca, ademas manda que es un derecho de prenda, lo que es incorrecto pues, aunque
en su origen fueron tomadas como equivalentes actualmente son dos figuras juridicas

independientes.

Somarriva Undurraga define a la hipoteca como "el derecho real que recae sobre
un inmueble que, permaneciendo en poder del constituyente, da derecho al acreedor para
perseguirlo de manos de quien se encuentre y de pagarse preferentemente del producto
de la subasta"(F. de la Puente et al., 2014). A partir de esta definicion se puede identificar
ciertos elementos de la hipoteca como lo son su derecho de persecucion que es esta
facultad que tiene el acreedor para ejercitar su derecho ante el 6rgano correspondiente
para recuperarlo cuando una persona sin derecho ni autorizacion toma la cosa objeto de

garantia de la obligacion. El Art. 2372 del Codigo Civil manda que las causales de
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preferencia seran: el privilegio que podran ser de primera, segunda (aqui es donde se
encuentra la prenda) y cuarta clase; y la hipoteca. El orden de pago se lo hara conforme
se lo ha anunciado anteriormente. Conforme el principio de especialidad, por el cual se
rige esta garantia, se determina respecto de, que cosa ejercitard su derecho el acreedor. Al
tener determinado sobre qué bien recae la obligacion puede suceder que el deudor
prendario de mala fe con el fin de no cumplir con su obligacidn realice transmisiones
patrimoniales (Garrido, 1998). Por esta razdn se le confiere preferencia en la cobranza al
acreedor hipotecario en el caso de que hubiera otras deudas por cobrar para de esta forma

garantizar la solvencia de su crédito.

El contrato de prenda sin desplazamiento el deudor prendario podra conservar la
tenencia de la cosa prendada, por el cual se puede garantiza cualquier tipo de obligacion.
En caso de incumplimiento de la obligacion se podra proceder al embargo de la cosa
prendada, pero mientras el deudor se no encuentre en un estado de incumplimiento o en

mora no se puede solicitar el embargo.

El factor mas relevante que puede diferenciar estas dos garantias (prenda e hipoteca)
es la posesion que se la entiende en términos generales como el estado de hecho en virtud
del cual una persona tiene una cosa en su poder (Jarrillo, 2008). A lo largo de los afios
han surgido diversas teorias que han tratado de explicar en qué cosiste la posesion, una
de ellas es la teoria subjetiva de Karl von Svingny y otra de ellas es la teoria objetiva de
Rudolf von Thering (De Reina Tartiére, 2014). Svingny divide a la posesién en dos
categorias una formal en la que se describe los derechos que son necesarios para que se
pueda considerar como tal y un material que se basa en las condiciones que el Derecho

Romano las ha considerado necesarias para su existencia.

En el &mbito formal inicamente en la posesion uno de sus derechos serd poder usar
los interdictos posesorios, es un procedimiento en el cual se puede proteger su derecho de
posesion cuando se interfiere en la posesion pacifica, pues surgen situaciones que la
llegan a perturbar. Asimismo, adquiere el derecho a la usucapion que es una institucion
juridica mediante la cual una persona adquiere la propiedad de un derecho real cuando ha
trascurrido cierto periodo de tiempo en posesion. En el ambito material dio luz a 2
elementos que toda persona debe tener para que sea considerado poseedor que son: el
corpus que es la tenencia corporal de la cosa y el animus que es la intencion, voluntad o

animo de poseer la cosa para que le pertenezca (Villamafidan Ruiz, 2020).
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Ihering formula una teoria bajo la cual el factor determinante para identificar si se
trata verdaderamente de posesion serd la causa, es decir que se debe conocer bajo que
condiciones se adquiri6 el corpus y para es esto se debe examinar el fondo de la situacion
juridica. Ademas de que hace una critica a la teoria subjetiva pues sefiala que en corpus
siempre estard presente el elemento volitivo, solo basta que vaya dirigido a ejercer control
para que sea considerado posesion, por lo que no es necesario que exista esta intencion

de adquirir la propiedad.

En ocasiones la posesion es confundida con los derechos de propiedad y tenencia,
por lo que cabe mencionar que son derechos diferentes y con efectos juridicos distintos.
En cuanto a la tenencia el sujeto tenedor conoce y reconoce que la propiedad del bien que
esta en sus manos la ostenta otra persona, con respecto a la posesion ademas de ostentar
en sus manos la cosa tiene el &nimo sefor y duefio (voluntad de tener la cosa para si
mismo de forma exclusiva). Con respecto a la propiedad es el derecho més amplio de los
tres, pues al sujeto titular de la cosa esta juridicamente legitimado a ejercer dominio total

de la cosa, es decir este podra poseer, usar y disponer la cosa.

Ahora bien, en el caso de la hipoteca que se constituye sobre bienes inmuebles que
en un principio no se obtiene ni la posesion ni la propiedad de la cosa, lo que se adquiere
es un derecho especial que se hace efectivo al momento en el que la obligacion ha vencido
y no se le ha pagado, a diferencia de la prenda que el acreedor a pesar de que no se le da
una entrega fisica o poder material siempre adquiere posesion de la cosa (Telles Galvao,
1954). Para diferenciar en el caso de la hipoteca mobiliaria que se da sobre ciertos bienes
muebles con la prenda sin desplazamiento de dominio es la entrega de la cosa, pues en el
caso de la prenda el acreedor continuo en uso de la cosa, a diferencia de la hipoteca por

la cual al acreedor se le debe entregar el bien objeto de garantia (Varsi & Torres, 2019).
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CAPITULO 3

3. REVISION DE LA NORMATIVA ALREDEDOR DE
LATINOAMERICA SOBRE LA PRENDA SIN
DESPLAZAMIENTO DE DOMINIO

3.1. Chile

3.1.1. Cuerpo normativo en que se encuentra legislado la Prenda Sin

Desplazamiento de Dominio

El denominado contrato de prenda sin desplazamiento se encuentra legislado en la
ley N° 20.190 en el Art.14 que fue expedido en el 2007, ademéas de ser aplicadas las
disposiciones contenidas en el Codigo Civil de manera subsidiaria. Es asi que en la ley
N° 20.190 no cuenta con una definicion de lo que se entiende por prenda, por esta razon
es que cabe remitirnos al Cédigo Civil de Chile en su Art.2384 en la que manda que la
prenda es un contrato, ademas de que en virtud del mismo codigo en su Art.1438 para

definir al contrato equivocamente lo toma como equivalente a la convencion.

En un campo tan amplio como el Derecho no hay uniformidad en cuanto a
opiniones, es asi que un sector de la doctrina considera que el elemento diferenciador
entre contrato y convencion es que, aunque ambas figuras juridicas se traten de acuerdos
de voluntades la convencidn es el género y el contrato es la especie. Por lo tanto, a
convencion se la entiende como un acuerdo de voluntades sobre un objeto de interés por
el cual se podra crear, modificar o una relacion juridica, por consiguiente, se lo entiende
como todo acuerdo que tiene una finalidad, que no necesariamente genera obligaciones,
a diferencia del contrato que es este acuerdo de voluntades que esta llamado a generar
obligaciones (Carvajal R, 2007). Por lo antes mencionado se puede concluir que todo

contrato serd una convencion, sien embargo no toda convencidn es un contrato.

Sin embargo, existe otro sector de la doctrina que no comparten esta posicion y
consideran que los contratos no estdn unicamente llamados a la creacion de obligaciones,
los cuales son considerados como contratos constitutivos, sino que cabe la existencia de
otro tipo de contratos como los extintivos que como su nombre lo menciona estan
llamados a extinguir las obligaciones. De igual forma caben los contratos modificatorios
que estan llamados a enmendar ciertos errores que se hubieren producido de buena fe que

se hubiera estipulado en el contrato (De la Puente, 2003).
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Por lo antes mencionado cabe el cuestionamiento de si es que ambas figuras
(contrato y convencion) son acuerdos de voluntades llamados a la creacion, modificacion
y extincion de derechos cual es el elemento que los diferencia. Es asi que el punto de
accion de la convencion comprende todas las relaciones juridicas que no se encuentren
en el campo de las obligaciones, es decir que no tenga incidencia en las obligaciones
como es el estado civil de las personas, pues sera el contrato la figura encaminada a actuar

en el campo de las obligaciones.

Ahora bien, se puede afirmar que contrato y convencidon no son lo mismo, por lo
que el hecho de que en el Cédigo Civil de Chile lo reconoce como equivalentes es un
craso error. Este problema también se presenta en el Codigo Civil del Ecuador, pues en el
Art.1454 al definir al contrato lo toma como semejante a la convencion. La legislacion
ecuatoriana tiene como base el Derecho Romano al igual que Chile, por esta razon es que
hay ciertas instituciones juridicas similares, ademds que para la construccion del Codigo
Civil de Ecuador tomo como referencia al Codigo Civil de Andrés Bello. Sin embargo, el
cometimiento de este error de manera similar es lo que lleva a concluir que no se trata
solamente de una referencia sino de una réplica. Esta situacion permite identificar
problemas mas profundos, pues las realidades economicas de los paises de Latinoamérica
estan fluctuando constantemente por cuestiones como la devaluacion de la moneda, por
lo que las necesidades o problemas que se reflejan van a ser distintos. Por esta razén en
el caso ecuatoriano es imperante realizar las actualizaciones correspondientes para que se
adapten a las necesidades del pueblo ecuatoriano y no caiga en desuso total el derecho

real de prenda.

Dentro del Art. 19 en su Art. primero manda que esta modalidad de contrato tiene
como finalidad constituir garantia sobre bienes tanto corporales como incorporales que
deben ser muebles y le presta la posibilidad de que la persona que constituye conservar
la facultad del uso del bien y su tenencia. Esta facultad le da amplias posibilidades al
deudor prendario, pues este sujeto continua beneficidndose econdmicamente del bien y al
contar con la tenencia del bien le permite constituir en garantia sobre un mismo bien
varias obligaciones prendarias. Esta posibilidad no contraviene la ley, es mas se encuentra
expresamente permitido en su apartado 19 en su Art.16 pues mientras no se encuentre
expresamente prohibido la constitucion de dos o mas prendas sobre un mismo bien el

deudor prendario podra hacer uso de su derecho.
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De la misma forma el orden de prelacion para el pago de las obligaciones contraidas
puede ser un problema, sin embargo, el Codigo ha previsto esta situacion y manda que el
orden del pago se hard conforme consten las fechas de inscripcion en el Registro de
Prendas Sin Desplazamiento. No obstante, no es el inico cuestionamiento que surge, pues
al no existir un limite en cuanto a las obligaciones que se contraen bajo un mismo bien
pueden constituirse innumerables contratos de prenda, lo que puede ocasionar un sobre
endeudamiento; es decir que ni con todo el patrimonio del deudor podré cubrir la deuda,
por lo que bajo este punto no cumpliria con la finalidad para la cual fue legislada, ademas

de que atentaria contra la seguridad juridica cuando las deudas quedan impagas.

Como se ha indicado anteriormente puede ocurrir que el deudor prendario incumple
con su obligacion, por lo que el acreedor podra perseguir el pago de la obligacion
mediante el 6rgano judicial. En el Art.29 manda que para el cobro de la obligacion
caucionada se lo hard mediante las reglas del juicio ejecutivo legislado en el Codigo de
Procedimiento Civil de Chile, por el cual en su Art.435 manda que para que se pueda
desarrollar el proceso mediante tramite ejecutivo tiene que reunir ciertas condiciones. La
primera condicion de la cual se derivan la demas sera que la obligacion debe constar en
un documento escrito, ademas de que para el cobro de dinero el monto de la obligacién
debe ser liquido o liquidable mediante una operacion aritmética, de plazo vencido (no se

ha pagado el monto adeudado en el plazo que se sefnald) y actualmente exigible.

Sin embargo, cabe el cuestionamiento si en el contexto ecuatoriano cuando se ha
incumplido una obligacion prendaria podria realizar mediante tramite ejecutivo. En el
Codigo Organico General de Procesos en su Art. 348 manda que para que surja un
procedimiento ejecutivo es necesario que la obligacion sea: clara, pura, determinada y

actualmente exigible.

El COGEP ha venido arrastrando diversas criticas, es en el Art. 348 que se refleja
una de ellas, pues al referirse al procedimiento que es el estudio de las formas que deben
revestir los actos juridicos y el orden de emplazamiento de estos dentro del proceso. en
realidad, se esta refiriendo al tramite que es el camino que se tiene que seguir, compuesto
por la serie de actos que se deben seguir en cada caso de forma especifica y particular que

corresponde al asunto para obtener una resolucion valida.

Es asi que en el COGEP manda que para que se desarrolle un tramite ejecutivo una

de las condiciones de procedibilidad es que la obligacion a cumplir sea pura, es decir que
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no esté sujeto a una condicidn para el cumplimiento de la misma por lo que es suficiente
en si misma (Arévalo, 2018). En el caso de la prenda siempre se lo concibe como un
contrato accesorio que sigue la suerte de lo principal, siendo esta una de las caracteristicas
principales pues surgen para prestarle seguridad a los créditos, por esta razéon no puede
subsistir por si solo, requiere para su existencia de otra entidad juridica, que sin la el
contrato principal llevaria a la extincion de la prenda, siendo esta una de las causales para
la terminacidn del contrato, asi manda el Art. 1458 del Codigo Civil. Al ser la prenda una
forma de caucion no se lo puede considerar como una obligacidn pura, por lo tanto, no se
podria tramitar un proceso prendario por la via ejecutiva en el caso ecuatoriano, pues

estaria en contra de unos de los requisitos de procedibilidad.

3.1.2. Requisitos para la celebracion del contrato de Prenda Sin Desplazamiento de
Dominio

El contrato de prenda sin desplazamiento es de caracter solemne, es decir que tiene
que cumplir con ciertas formalidades para que se pueda constituir validamente y sea
oponible a terceros. En el Art. dos del apartado 14 de la Ley niimero 261427 de Chile
manda que es necesario para su celebracion que el contrato se deba instrumentar,
mediante escritura publica o por instrumento privado, los cuales se consideran como
solemnidades externas. En el caso de que la partes desearen realizar mediante instrumento
privado las firmas de los concurrentes deber ser autorizadas y protocolizadas por un

notario.

Aunque no se lo mencione como una solemnidad sera necesario que el notario envie
la documentacion del contrato al Servicio de Registro Civil e Identificacion, el cual
llevara a cabo la inscripcion en el Registro de Prendas Sin Desplazamiento. En el Art.24
del apartado 14 manda que en el caso de que no se registre no afectara la validez del
contrato, pero si acarreara consecuencias el notario como el hecho de que si ocasionara
algun tipo de dafio este deberd hacerse responsable, ademas de la sancion disciplinaria

que le correspondera.

En el contrato de Prenda Sin Desplazamiento en el apartado 14 Art. 3 manda que
debe estar compuesto por ciertos elementos considerados como solemnidades internas o

forzosas:

1) La individualizacion de sus otorgantes: puede existir el caso de existencia

de un homoénimo en uno de los otorgantes, por esta razon es fundamental la
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individualizacién de los mimos, que son ciertas circunstancias que lo
caracterizan a una persona como lo son: el estado civil, domicilio,
nacionalidad, numero de cedula, etc. Los que son considerados como
otorgantes serdn el acreedor prendario y el deudor prendario, sin embargo,
puede ser el caso de que se esté garantizando la obligacion de un tercero,

por lo que debe identificarse al duefio de la cosa prendada.

2) La indicacion de las obligaciones caucionadas/convenir como garantia
general: cuando los contratantes especifican sobre que obligacion recae la
prenda se considera como garantia especial sin necesidad de que denomina
como tal, sin embargo, si es que se requiere que la prenda sea garantia
general es necesario que se lo especifique dentro del contrato, de lo contrario

no tendra validez

3) Laindividualizacion de las cosas empefiadas: acto por el cual se describe la
cosa prendada de tal modo que no queda duda o dejé a la ambigiiedad u
oscuridad de la identidad de la cosa, para lo cual se pude aludir ciertas

caracteristicas como son el tamafio, la marca, el modelo, etc.

4) La suma a la que se limita la prenda o la porcidon en que debe caucionar
diversas obligaciones: es necesario identificar la suma de dinero por la cual
la cosa esta siendo prendada independiente de la cantidad de obligaciones

que se asuman por la misma cosa (Guzman Brito, 2009).

3.1.3. Sobre que bienes puede recaer la Prenda Sin Desplazamiento

Enel Art.1 y 5 del apartado 14 de la Ley nimero 261427 de Chile manda sobre que
bienes podran ser objeto el contrato de prenda sin desplazamiento los cuales seran: cosas
corporales o incorporales muebles presentes o futuras. Las cosas corporales mueble seran
entendidas como las que, si realizar ningun tipo de alteracion en su esencia pueden ser
trasladados de un lugar a otro, en relacion a las cosas incorporales su distincién no se ve
relacionada con su capacidad o no de movimiento, por lo que estos bienes estan
comprendidos por todos los derechos de crédito. En el caso de los bienes presentes se
caracteriza por el hecho de que al momento de la celebracion del contrato las cosas tienen
existencia real, a diferencia de los bienes futuros que en el momento de la celebracion no

hay una existencia real de la cosa, pero se espera que en un futuro llegue a existir (Ponce,
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2003). En el caso de los bienes futuros ya sean corporales o incorporales llega a ser valido
y se adquirira derecho de prenda en el momento en que los bienes existen, asi manda el

Art. nueve del apartado 14.

En el Art. 6 del mismo apartado indica ciertos derechos que pueden ser prendados
como son el derecho de concesion de obra publica, portuaria, de construccion y
explotacion del subsuelo, onerosa de sobre bienes fiscales, de servicios sanitarios, de
recintos o instalaciones deportivas; en su numeral octavo abre la posibilidad de prendar
todo tipo de concesion que expresamente se manifieste como permitida dentro de la ley
que lo regule. Las concesiones consisten en entregarle a un privado sectores que estin a
cargo del estado como son la construccion se los entrega a un privado que por su
estabilidad econdmica o conocimientos puede hacerse cargo, sin embargo, la estabilidad
economica se pone en duda cuando se celebran este tipo de contratos, pues no esta

demostrando la liquidez econdmica que le corresponde.

De igual forma el Art. 7 permite la prenda sobre créditos nominativos que puede ser
tanto civil como mercantil. En el caso de la prenda civil es necesario que se encuentre
expresamente permitido, ademas de que es responsabilidad del acreedor notifique al
deudor. La prenda mercantil en el caso de que no se requiera que se endose es ineludible
que se mencione en el contrato, asimismo el acreedor esta llamado a notificar al deudor.
Sobre el crédito que se prenda puede ser de dinero, un cuerpo cierto, cantidad fungible

que no es dinero o una especie mueble (Guzman Brito, 2011).

La regulacion actual de esta modalidad contractual, aunque se presenta como
adecuada en términos legislativos y establece un sistema de registro propio, enfrenta
ciertos desafios que limitan su efectividad practica. Entre estos desafios, destaca la
exigencia de diversas solemnidades para que la celebracion del contrato sea valida y
oponible a terceros. Esta formalidad, no obstante, necesaria para garantizar la seguridad
juridica. Uno de los aspectos mas relevantes relacionado a esta problematica es el costo
asociado a la intervencion de un notario, que resulta fundamental para la constitucion del
contrato. Cuando este costo supera el monto de la obligacion a garantizar, se convierte en
un desincentivo significativo para los pequefios y medianos empresarios. Esto contradice
el objetivo inicial de la normativa, que busca facilitar el acceso al crédito para impulsar
el crecimiento y la competitividad de las pequefias y medianas industrias. La falta de
opciones mas costosas puede llevar a que muchas empresas se vean privadas de

oportunidades de financiamiento que podrian ser cruciales.
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Ademas, la posibilidad de que un mismo bien sirva como garantia para multiples
obligaciones introduzca un nivel de inseguridad considerable en el ambito del crédito.
Esta practica, si bien puede ofrecer flexibilidad a los deudores, también puede
desembocar en situaciones de sobreendeudamiento. La ausencia de un limite claro
respecto al monto que se puede caucionar con un mismo activo puede generar
incertidumbre tanto para los deudores como los acreedores. Es fundamental que el marco
normativo se reevalue para encontrar un balance entre la proteccion juridica y la agilidad
en el acceso al crédito. Se podrian considerar alternativas que simplifiquen los procesos,
como la implementacion de mecanismos de registro mas accesibles y eficientes o la
posibilidad de reducir los costos notariales. De esta manera, se podria avanzar hacia un
sistema que no solo mantenga la seguridad juridica necesaria, sino que también facilite el
acceso al financiamiento, contribuyendo efectivamente al desarrollo econdmico de las

pequenas y medianas industrias.

3.2. Colombia

3.2.1. Cuerpo normativo que se encuentra legislado la Prenda Sin Desplazamiento

de Dominio

Dentro de la Ley 1676 de 2013 se encuentra legislado todo con respecto a la prenda
sin apoderamiento del deudor que es el equivalente a la prenda sin desplazamiento en el
contexto chileno. Anterior a la vigencia de la ley antes mencionada en el Codigo de
Comercio se encontraba legislada la denominada prenda sin tenencia del acreedor, sin
embargo, surgid la necesidad de reformar pues en el contexto econémico ameritaba.
Dentro de la ley que se encuentra legislado este tipo de contrato en Colombia, asi como
en doctrina y en las diferentes legislaciones no cuentan con una definicion respecto de la
prenda sin apoderamiento, sin embargo, existen elementos que coinciden y que son
necesarios para su celebracion y son los siguientes (Ledn-Robayo & Gonzalez-Umbarila,

2022):

1. El deudor prendario garantiza su obligacion para con el acreedor sobre el

cumplimiento de la obligacién principal.
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2. Derecho real accesorio sobre bienes muebles, el cual le faculta al acreedor

prendario su derecho de persecucion y de preferencia.

3. El deudor prendario conserva la tenencia el cual le da la posibilidad de
seguir en uso del bien, por lo que puede seguir beneficidndose
econdmicamente del bien y asi cumplir de manera 4gil y eficaz la obligacion

que se contrajo.

3.2.2. Requisitos para la celebracion del contrato de Prenda Sin Desplazamiento de
Dominio

Bajo el Art. nueve de la Ley 1676 de 2013 manda que una garantia mobiliaria se

constituye mediante un contrato entre el acreedor y deudor, en el caso de que el deudor

no sea propietario del bien dado en garantia el contrato se lo hara entre el acreedor y el

garante. En el Art.14 en relacion al contenido del contrato debera constar:

1. Individualizaciéon de los otorgantes: nombres e identificacion de los

contratantes.
2. Firmas de los contantes

3. Laindividualizacion de las cosas empenadas: una descripcion por la cual se

pueda identificar los bienes dados en garantia.
4. Lasuma a la que se limita el contrato: el monto de la obligacion.

5. Identificacion de la clase de obligacion que se estd garantizando.

3.2.3. Sobre que bienes puede recaer la Prenda Sin Desplazamiento

En el Art.4 de la Ley 1676 de 2013 manda que este contrato se celebra bajo
cualquier bien mueble, salvo los que la ley o el orden publico expresamente lo han
prohibido, lo que da amplias posibilidades para garantizar obligaciones. Conjuntamente,
en el Art. 2 cual serd el ambito de aplicacion de la norma, manda que es indiferente la
naturaleza de la obligacion pues esta modalidad de prenda sera aplicable para bienes
muebles y mercantiles, es decir que es aplicable tanto en materia civil como mercantil, lo
que posibilita un amplio acceso al crédito. Tanto en la legislacion chilena como en la
colombiana admiten la posibilidad de constituir en garantia varias obligaciones sobre un

mismo bien, es asi como lo manda el Art. 3.
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Como se ha mencionado anteriormente, permitir que un mismo bien sea objeto de
prenda para multiples obligaciones presenta riesgos. En el contexto colombiano, la
situacion se complica debido a la falta de un sistema de registro especifico para este tipo
de prenda. El articulo 11 de la normativa solo hace referencia a un registro especial
aplicable a bienes que, por su naturaleza, deben estar registrados, pero no aborda
adecuadamente la problematica de los bienes muebles. Esta carencia de un registro propio
para las prendas mobiliarias contraviene el principio de publicidad, que busca revelar la
situacion juridica de los bienes de una persona. La falta de transparencia sobre el estado
de un bien puede afectar gravemente la seguridad juridica de terceros interesados, quienes
podrian desconocer que un activo estd ya comprometido como garantia de otras
obligaciones. Esta situacion es especialmente problematica, ya que puede llevar a un
sobreendeudamiento del deudor prendario, quien podria encontrarse incapaz de cumplir

con sus diversas obligaciones.

En contraste, los bienes inmuebles cuentan con un Registro Publico de Propiedad, que
ofrece un sistema claro y accesible para registrar derechos y gravamenes. Esta diferencia
plantea interrogantes sobre por qué los bienes muebles no disponen de un sistema similar.
Si bien se podria argumentar que el valor de los bienes muebles no justifica la creacion
de un registro propio, esta percepcion es limitada. Existen, de hecho, bienes muebles de
alto valor, como joyas, vehiculos de lujo y obras de arte, que podrian requerir una atencioén
especial en términos de registro y garantia. La falta de un registro adecuado para los
bienes muebles no solo desincentiva su uso como garantias en contratos de crédito, sino
que también pone en riesgo la estabilidad financiera de los deudores y la seguridad de los
acreedores. Es fundamental reconsiderar la necesidad de establecer un sistema de registro
especifico para prendas sobre bienes muebles que no solo proteja los derechos de los
acreedores, sino que también fomente un entorno mas seguro y accesible para el
financiamiento en el sector empresarial. Esto podria contribuir de manera significativa al
desarrollo econdmico y la competitividad de las pequefias y medianas industrias en

Colombia.

3.3. Bolivia

En el contexto legal de Bolivia, la prenda sin desplazamiento presenta una
particularidad en comparacion con los regimenes de Chile y Colombia. En Bolivia, esta

modalidad de prenda estd legislada tanto en el Cddigo Civil como en el Codigo de
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Comercio, lo que crea un marco normativo dual que puede resultar confuso en términos
de aplicacion practica. El Articulo 1417 del Codigo Civil boliviano establece que las
disposiciones descritas en los articulos subsecuentes son aplicables especificamente a la
prenda agricola, hotelera e industrial. Esto implica que el legislador ha reconocido la
importancia de regular esta modalidad de prenda en sectores que son fundamentales para
la economia del pais, adaptando las normativas a las caracteristicas particulares de cada

tipo de bien.

Esta doble regulacion en el Codigo Civil y el Codigo de Comercio permite a las
partes involucradas en contratos de prenda sin desplazamiento contar con un marco legal
que aborda tanto las cuestiones civiles como comerciales. Sin embargo, esta
particularidad también puede llevar a interpretaciones diversas y a la necesidad de una
clara delineacion entre las disposiciones aplicables en cada contexto. En la seccion 2.1.
se enumer? las clases de prenda que se encuentran en el Coédigo de Comercio de Ecuador
que en esencia son las mismas que se describen en el Cédigo Civil de Bolivia, salvo
ciertas particularidades. Como primera singularidad es que se adhiere la prenda hotelera
que no se encuentra legislado en el caso ecuatoriano, la cual recae sobre menaje (vajillas,
cubiertos y cristaleria), muebles y material de su explotacion. Ademas de lo antes descrito
no se hacen consideraciones especiales sobre la prenda hotelera, por lo que se rige por las

reglas generales de la prenda sin desplazamiento.

Existen varias diferencias significativas entre las legislaciones de Bolivia y Ecuador
en relacion con la prenda sin desplazamiento. En el caso de Ecuador, el Cédigo de
Comercio no especifica las clases de obligaciones (hacer, no hacer, dar) pueden ser
garantizadas mediante esta modalidad de prenda, Uinicamente se especifica sobre los
objetos en lo que recae la prenda. Esto contrasta con la legislacion boliviana, que, a través
de su Codigo Civil, establece que la prenda solo puede constituirse para garantizar
préstamos dinerarios destinados al desarrollo de cada rubro econdémico en el area agricola,
ganadero, hotelero o industrial. Esta limitacion en Bolivia proporciona un marco mas

claro sobre el alcance de la prenda, enfocandose en las necesidades del ambito financiero.

Otra diferencia importante es que, en Bolivia, solo el propietario del bien puede
constituir una prenda sobre €l. Esta disposicion garantiza que Unicamente aquellos que
tienen derechos plenos sobre el bien puedan ofrecerlo como garantia. En cambio, la
legislacion ecuatoriana no aborda especificamente esta cuestion en su Codigo de

Comercio, lo que podria dar lugar a interpretaciones mas flexibles. De hecho, el Codigo
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Civil ecuatoriano permite, segun lo dispuesto en el Art. 2290, la constitucion de un
contrato de prenda sobre bienes de los que la persona no es propietaria. Esta posibilidad
plantea un escenario diferente, en el que la garantia puede ser ofrecida incluso por quienes
no poseen el bien. Asimismo, en el contexto del contrato de prenda, Ecuador permite que
este se constituya mediante documento privado o escritura publica. En contraste, la
legislacion boliviana requiere que la prenda se formalice exclusivamente a través de un
documento publico. Esta diferencia en los requisitos formales puede influir en la practica
comercial, ya que el acceso a la formalizacion de la prenda puede ser més agil en Ecuador,

mientras que Bolivia impone una carga adicional al requerir un documento publico.

Las particularidades mencionadas anteriormente no afectan la naturaleza
fundamental de la prenda sin desplazamiento, que se mantiene consistente tanto en el
contexto de Bolivia como en el de Ecuador. A pesar de las diferencias en la regulacion y
los requisitos formales, la esencia de esta modalidad de prenda se conserva en ambos
paises. Sin embargo, en el caso de Bolivia, se observa que la regulacion de la prenda
agricola, hotelera e industrial presenta ciertas deficiencias en su ubicacion y clasificacion.
Segun el criterio objetivo que distingue entre el derecho mercantil y el civil, los contratos
de prenda deben basarse en objetos que sean tipicamente mercantiles. Esto significa que
los bienes sujetos a prenda deben ser aquellos necesarios para la ejecucion de actividades
econdmicas, tales como la produccion, la prestacion de servicios y el intercambio

comercial.

En este sentido, la inclusion de la prenda agricola, hotelera e industrial en el Codigo
Civil boliviano podria resultar inapropiada, ya que estos bienes, al ser utilizados en el
contexto de actividades comerciales, deberian estar claramente regulados dentro del
ambito mercantil. Una correcta ubicacion normativa permitiria no solo una mejor
comprension de la prenda, sino también una mayor proteccion y seguridad juridica para
las partes involucradas en estos contratos. En conclusion, aunque la naturaleza de la
prenda sin desplazamiento se mantenga similar en ambos paises, es fundamental que la
legislacion boliviana se revise para alinear su marco normativo con las caracteristicas
intrinsecas de los bienes que se utilizan en actividades comerciales, garantizando asi un

tratamiento adecuado y efectivo de la prenda en el contexto mercantil.

Como se menciond anteriormente la prenda sin desplazamiento también se
encuentra legislado en el Codigo de Comercio en el capitulo cuarto seccion tres. En la

seccion primera en la que contiene las generalidades de la prenda mercantil, en el Art.
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878 manda que se debe constituir sobre bienes muebles los cuales garantizan una
operacion mercantil. De manera similar a lo que ocurre en el ambito del derecho civil, la
constitucion de la prenda mercantil requiere la formalizacion a través de un instrumento
publico. Esta exigencia asegura la validez y la seguridad juridica de la operacion, dado
que la prenda es un derecho real que otorga al acreedor una garantia sobre un bien

especifico del deudor.

Ademas de su constitucion, es imprescindible que la prenda mercantil sea inscrita
en el Registro de Comercio. Esta inscripcion no solo permite la oponibilidad de la prenda
frente a terceros, sino que también proporciona transparencia en las relaciones
comerciales. Sin embargo, hay que tener en cuenta que existen casos excepcionales en
los que, debido a la naturaleza especifica del bien en cuestion, el registro debe realizarse
en un registro especial. Estas excepciones garantizan que los derechos de las partes

involucradas se respeten y se adapten a las particularidades de ciertos bienes.

De acuerdo con lo establecido en el Art. 897, la cancelacion de la inscripcion en
los registros correspondientes solo puede llevarse a cabo bajo ciertas condiciones
especificas. En primer lugar, esta cancelacion puede ser el resultado de un acuerdo mutuo
entre las partes involucradas. Alternativamente, también puede proceder mediante una
orden judicial que asi lo disponga, asegurando asi que se respeten los derechos y las

obligaciones de ambas partes.

Asimismo, se contempla la posibilidad de que la cancelacion opere de pleno
derecho, es decir, sin necesidad de intervencion adicional, una vez que han transcurrido
cinco afos desde la fecha de registro de la prenda, siempre y cuando las partes no hayan
concurrido para renovar el plazo de inscripcion. Esta disposicion busca ofrecer un
mecanismo de seguridad juridica, garantizando que las inscripciones en los registros no
permanezcan indefinidamente sin la debida actualizacion o renovacion por parte de las

partes interesadas.

De acuerdo con el Articulo 888, el contrato de prenda mercantil debe cumplir con
ciertas especificaciones esenciales para su validez y eficacia. En primer lugar, tanto el
deudor como el acreedor deben ser individualizados de manera clara y precisa. Esto
incluye la inclusion de la razén social en el caso de que alguna de las partes sea una
empresa, garantizando asi la correcta identificacion de los involucrados en el contrato.

Conjuntamente el contrato debe contener informacion detallada sobre la operacidn, esto
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incluye la fecha en que se celebra el contrato, la naturaleza de la obligacion garantizada,
el tipo de intereses aplicables, la fecha de vencimiento y las condiciones de pago. Todo
esto proporciona un marco claro que facilita el entendimiento de las obligaciones

asumidas.

Otro aspecto crucial es la individualizacion del bien objeto de la prenda. Se debe
detallar la descripcion del bien, asi como especificar el lugar de depdsito, que puede ser
en manos del deudor, del acreedor o de un tercero. Esta informacion debe ser incluida, ya
que define donde se encuentra el bien y bajo qué condiciones se resguardard durante la
vigencia del contrato. En virtud el Art. 895, es posible garantizar obligaciones futuras a
través de la prenda. Esto implica que el contrato no solo puede asegurar deudas existentes,
sino también compromisos que las partes puedan asumir en el futuro, lo que amplia la

flexibilidad y utilidad de este mecanismo de garantia en el &mbito mercantil.

Como se ha evidenciado, tanto el Codigo Civil como el Codigo de Comercio de
Bolivia legislan sobre la prenda, pero es importante destacar que en el contexto especifico
de la prenda sin desplazamiento se esta regulando la prenda de naturaleza mercantil. Esto
sugiere que su inclusion en el Codigo Civil no es adecuada, dado que las caracteristicas

y propositos de esta modalidad se alinean mas estrechamente con el &mbito comercial.

El Codigo Civil se centra en establecer pautas sobre los objetos que pueden ser
objeto de prenda y limita su aplicacion a la garantia de préstamos dinerarios. Por el
contrario, la prenda mercantil abarca bienes que son tipicamente comerciales, lo que la
distingue de las regulaciones civiles. Esta diferenciacion es crucial, ya que resalta la
naturaleza especifica y el contexto en el que opera la prenda sin desplazamiento. En
consecuencia, se considera que la constitucion de esta modalidad de prenda en el ambito
civil carece de validez, ya que no estd correctamente legislada en este marco. La
regulacion adecuada de la prenda mercantil se encuentra exclusivamente en el Codigo de
Comercio, donde se establece un marco normativo que responde a las particularidades de

las relaciones comerciales y a las necesidades de los actores del mercado.

Sin embargo, bajo el principio de Derecho Privado, que establece que se puede
hacer todo lo que no esté expresamente prohibido por la ley, es posible aplicar este marco
a las relaciones contractuales de prenda. En este sentido, tanto el acreedor como el deudor

asumiran, bajo su propio riesgo, las cldusulas que regiran el contrato de prenda. Es
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fundamental que estas clausulas incluyan disposiciones que aseguren el cumplimiento de
las obligaciones asumidas por ambas partes. En caso de incumplimiento por cualquiera
de las partes, es crucial que exista un medio adecuado para exigir el cumplimiento de las
obligaciones contractuales. Esto garantiza que ninguna de las partes quede en un estado
de indefension, ya que la falta de respaldo legal especifico no debe llevar a la
desproteccion de sus derechos. En este contexto, el contrato se convierte en una ley para
las partes involucradas, estableciendo un marco claro que regula sus relaciones y
obligaciones. De esta manera, aunque la prenda sin desplazamiento se encuentre en un
terreno de interpretacion y aplicacion, el principio de autonomia de la voluntad permite a
las partes acordar condiciones que reflejen sus intenciones y protejan sus intereses,
siempre dentro del marco legal permitido. En tultima instancia, es este contrato el que
definira los derechos y deberes de cada parte, ofreciendo un mecanismo de seguridad en

sus relaciones comerciales.
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CAPITULO 4

4. ANALISIS DE LA INCORPORACION DEL DERECHO
REAL DE PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO A EL
CODIGO CIVIL ECUATORIANO

4.1. Requisitos para su incorporacion a la legislacion ecuatoriana

A través de un andlisis comparativo de las legislaciones de Colombia, Chile y
Bolivia, se pueden identificar ciertas caracteristicas comunes en el régimen del contrato
de prenda. En primer lugar, destaca que la naturaleza de la obligacion es independiente,
lo que permite que el objeto de garantia sea variable. Asi, la prenda puede recaer sobre
una amplia gama de bienes, incluyendo cosas corporales e incorporales, muebles
presentes o futuros, derechos relacionados con concesiones de obra publica, portuarias,
asi como derechos de construcciéon y explotaciéon del subsuelo. En virtud de las
legislaciones revisadas no se establece una diferenciacion clara entre la prenda civil y la
mercantil, ya que el &mbito de aplicacion es comun en ambas materias. Sin embargo, es
importante sefialar que existen considerables bienes mercantiles, que se definen como
cualquier cosa que forme parte de un negocio comercial, ya sea material o inmaterial
como lo son la maquinaria, edificios, patentes, marcas y licencias. Esta distincion se
vuelve crucial, ya que los bienes que pueden estar sujetos al derecho real de prenda sin
desplazamiento de dominio son exclusivamente bienes muebles y derechos que no estén
asociados al rubro econdémico de un comerciante o que sean considerables mercantiles,

como las acciones o participaciones.

De acuerdo con el principio del derecho privado, que establece que se puede hacer
todo lo que no esta expresamente prohibido, las partes gozan de una amplia libertad para
celebrar contratos segun su voluntad. Esto fomenta un entorno de flexibilidad y
autonomia en las relaciones contractuales. Sin embargo, en el caso especifico de esta
modalidad de la prenda, es esencial que el contrato se formalice por escrito debido a sus
caracteristicas particulares, como el hecho de que el deudor conserva la tenencia del bien
objeto de la garantia. Esta situacion puede generar incertidumbre y riesgos si no existe
una constancia documental que respalde el acuerdo. La existencia de un contrato escrito
no solo asegura que ambas partes tengan un entendimiento comun de sus derechos y
obligaciones, sino que también refuerza la seguridad juridica en la transaccion. En caso

de disputas, la documentacién servird como prueba tangible del acuerdo, lo que facilita
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la resolucion de conflictos y protege los intereses de ambos lados. Ademas, al incluir en
el contrato detalles especificos, como la descripcion del bien, el monto de la obligacion
garantizada y las condiciones de ejecucion, se minimizan las ambigiiedades y se establece
un marco claro para el cumplimiento. Esto genera mayor confianza entre las partes, ya
que cada una tiene acceso a una referencia objetiva de lo pactado. Por lo que la
formalizacidn escrita se convierte en un requisito fundamental, ya que proporciona un

registro claro y verificable de las condiciones pactadas entre las partes.

En cuanto al registro de la prenda tanto en Bolivia y Colombia se hace mencion en
relacion a este registro, sin embargo, no existe un sistema claro y propio para el mismo.
No obstante, en Chile cuenta con el Registro de Prendas Sin Desplazamiento con el que
se cumple con el principio de publicidad, siendo un sistema de registro mas riguroso, pues
se tiene que cumplir varias formalidades. Ahora bien, para la constitucion de este contrato
el registro es necesario, por lo que bajo un mismo bien se puede caucionar varias
obligaciones. Sin embargo, el sistema no pude ser tan riguroso pues le resta practicidad,
ni tan escueto pues genera problemas de seguridad juridica. Por esta razon resulta
conveniente que se cree un sistema de registro propio para la prenda civil como es en el
caso de la prenda industrial y agricola, los cuales se llevan a cabo su registro en el Registro
de Prenda Industrial y Agricola respectivamente en las oficinas del Registro Mercantil.
Las publicaciones se llevaran a cabo dando cumplimiento al principio de publicidad, sin

la necesidad de la intervencion de un notario.

En el caso de que no se cumpliera la obligacion el acreedor prendario podra ejercer
acciones legales, por lo que debe demandar el cumplimiento del contrato mediante tramite
ejecutivo, asi lo dispone tanto en Chile como Colombia. En Ecuador en el Cddigo
Organico General de Procesos en su Art. 348 manda que para que surja un procedimiento
ejecutivo es necesario que la obligacion sea: clara, pura, determinada y actualmente
exigible. Sin embargo, una caracteristica principal del contrato de prenda es que es
accesorio, pues surge para garantizar otra obligacion, por lo que por naturaleza misma de
la prenda en ningtn sentido podra ser una obligacion pura. Por lo que bajo este precepto
la preda no podria constituirse como una obligacidon pura, pues es de caracter accesorio,

por lo que no puede constituirse como un procedimiento ejecutivo.

Si es que se cifie al COGEP en el Art. 363 manda cudles seran los titulos de
ejecucion, en la enumeracion que se realiza en el numeral 4 se encuentra la prenda. En

virtud del cual coloca al acreedor prendario en una situacion ventajosa, pues en
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comparacion al tramite ejecutivo los plazos que se dan para lo oposicidon son cortos,
ademas de que el objeto de la litis se debe ceiiir inicamente al control del cumplimiento
del titulo de ejecucion, por lo que no se discutird si la obligacion es clara, pura,
determinada y actualmente exigible. El deudor tunicamente se puede oponer al
mandamiento de ejecucion en termino de 5 dias por causas especificadas en el Art. 373
del Cédigo Organico General de Procesos que son: pago o dacidén en pago, transaccion,
compensacion, novacion, perdida o destruccion de la cosa debida, confusion o remision;
de igual forma este podra pronunciarse con respecto de una féormula de pago, cabe

mencionar que en ninguno de los dos casos se suspende la ejecucion.

El procedimiento de ejecucion inicia con una solicitud por parte del accionante, la
cual debe contener la identificacion de las partes, fundamento de hecho y de derecho,
anuncio de prueba. En virtud de esta solicitud el juez debe verificar que cuenten con todos
los elementos requeridos, posterior a esto se designara un perito liquidador para conocer
el valor al que asciende la deuda. El perito debe generar un informe y en base al mismo
el actor pude o no oponerse, después se emite un mandamiento de ejecucion por parte del
juzgador, en virtud del mismo se le notifica al deudor y le otorga 5 dias para cumplir con
la obligacion. Si que es que este tiempo que se le otorga no cumple con el pago total si

iniciara con la ejecucion forzosa.

Los beneficios que deviene por la incorporacion de la modalidad de la prenda sin
desplazamiento de dominio, es que en primer lugar se amplia la variedad de objetos bajo
los cuales se constituye este contrato, lo que permite extender mas las posibilidades de
acceso a créditos. En segundo lugar, al concederle la posibilidad que el deudor prendario
conserve la tenencia de la cosa le permite seguir en uso de la misma, lo que facilita el
cumplimiento de la obligacion, pues puede seguir lucrando con el objeto de caucion.
Finalmente, el proceso que se inicia ante el incumplimiento se desarrolla de una manera

mas agil, lo que favorece a la cobranza de una manera expedita.
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CONCLUSIONES

En base a los resultados encontrados se concluye que resulta viable la incorporacion
de esta modalidad de prenda, contrario a lo que se plantea inicialmente pues se sefiala que
para la constitucion de la misma era necesario la tradicion de la cosa. Sin embargo, para
la incorporacién de la Prenda Sin Desplazamiento de Dominio a la legislacion ecuatoriana
es necesario que se vincule las necesidades que se reflejan por el estado socioecondémico
de los ecuatorianos. Se ha evidenciado en reiteradas ocasiones que los legisladores
ecuatorianos no cuentan con una iniciativa propia para la creacion de normativa,
unicamente toman modelos de normas que se han emitido en otros paises. Es por esta
razén que ha llevado a que ciertas figuras juridicas como la prenda se encuentren en

desuso hasta el punto de llegar a ser caducas.

En base al principio de Derecho Privado por el cual se puede hacer todo excepto lo
que se encuentre expresamente prohibido se concluiria que es innecesario y un gasto
estatal la incorporacion de esta modalidad de la prenda, pues Gnicamente se necesitaria
que por voluntad de las partes se incluya una cldusula en la que se comprometen a que la
tenencia de la cosa la conserve el deudor. Sin embargo, el hecho de que se pueda constituir
prenda en varias ocasiones sobre un mismo bien, puede ocasionar inseguridad juridica,
pues al conservar la cosa el deudor, de igual forma podra constituir prenda en otras
ocasiones, lo que llevaria a que se desconozca el estado real de la cosa objeto de caucion.
Por esta razon es que se han visualizado ciertos elementos necesarios que se deben incluir
para la incorporacion de esta modalidad de la prenda como la necesidad de cumplir con
el principio de publicidad, con sistema propio de registro como se cuenta en el caso de la
prenda industrial y agricola reconocidas por el Cédigo de Comercio. Ademas, cabe
destacar que la intervencidon de un notario resulta innecesaria, pues Unicamente encarece
el tramite, ya que inclusive el monto para la intervencidén de un notario pueda ser mayor
al costo que asciende la obligacién misma, conjuntamente en el caso ecuatoriano a
diferencia de la legislacion no esta llamado a realizar ningtn tipo de tramite para algun
tipo de registro, pues unicamente dan fe y legalidad sobre los actos y contratos que se
celebran ante ¢l. Al mismo tiempo, en el caso de incumplimiento de la obligacion el
tramite no se puede llevar a cabo mediante la via ejecutiva, pues la obligacion contraida
no cumple con elemento de pureza, pues la prenda no es una obligacion en si misma, ya
que es de caracter accesorio, €s asi que para subsistir es necesario de la existencia de una

obligacion principal a tal punto que si esta seria una causal para la terminacién del
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contrato de prenda. Por esta razon es que el procedimiento que se debe seguir es el
procedimiento de ejecucion, ya que es un titulo de ejecucion asi manda el articulo 363 del

Codigo Organico General de Procesos en su numeral cuarto.

Al ser una figura juridica es de larga data, por lo que es un contrato ampliamente
conocido por la sociedad, se caracteriza por ser de fécil constituir y responde a las
exigencias sociales, pues permite el crecimiento econémico, ya que el deudor tiene mas
liquidez y el acreedor asegura el pago de la obligacion. En virtud de los argumentos
presentados y por, por lo expuesto anteriormente se concluye que concurren causas
suficientes por las cuales se justifica la inclusion de la prenda sin desplazamiento de

dominio en el Ecuador, teniendo en cuenta las particularidades expuestas.
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