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Resumen

Esta investigacion se centra en una problematica relacionada a la influencia
negativa que tiene en las economias y vida de las personas adultas mayores en el proceso
civil ecuatoriano referente a la retencion de pensiones jubilares en procesos ejecutivos,
situacion que implica que este grupo poblacional no pueda acceder a esta fuente de
ingresos. A esta situacion se suma que instituciones bancarias, acreedores y prestamistas
como las cooperativas de ahorro y crédito, tienen la potestad de retener sus pensiones
jubilares.

Con base en ello, se establecid la siguiente pregunta de investigacion: ;En qué
medida son aplicables los estandares establecidos por la Corte Constitucional del Ecuador
en la sentencia 105-10-JP/21 para precautelar los derechos de adultos mayores en cuanto
a la retencion de sus pensiones jubilares en procesos ejecutivos?, asi el objetivo de este
trabajo es analizar la afectacion a los derechos de personas naturales, especificamente
adultos mayores, ante la aplicacion de medidas cautelares de retencion de fondos en el
proceso civil de tipo ejecutivo, partiendo de la Sentencia Constitucional No.105-10-
JP/21.

Para este trabajo se realizard un andlisis del estado del arte con fuentes
bibliograficas — documentales, revision de estudios de caso, leyes, normas y los criterios
de la Corte Constitucional Ecuatoriana, que permitirdn constatar la aplicabilidad de los

estandares de la Corte Constitucional en la sentencia No. 105-10-JP/21

Palabras clave: adulto mayor, grupo de atencion prioritaria, medidas cautelares
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Introduccion

En el afio 2008, el Ecuador cambia su estructura legal al entrar en vigencia la
actual Constitucion de la Republica (en adelante, CRE), lo cual signific6 una
transformacion significativa para la aplicacion y defensa de los derechos en todos los
sentidos. En el articulo 1 se sefiala que el Ecuador es un Estado constitucional de
derechos, a lo cual se agrega, ademas, que es de justicia, social, democratico, soberano e
independiente. Este nueva CRE, signific6 un cambi6 a todo el sistema Estatal, incluso,
hubo un régimen de transicion del Estado de derecho al Estado constitucional de
derechos.

Ademas de ello, los cambios no se limitaron inicamente a la parte dogmatica sino
a la parte organica, en la que se definen las estructuras por medio de las cuales se levanta
la Republica del Ecuador. Es asi que, no solo se reconoce una amplia gama de derechos,
sino que ademas para que estos derechos sean garantizados y respetados, algunas figuras
dentro del Estado como las de asambleista, cambian y ya no se limitan a la lirica
declarativa y enunciacion, sino que introdujo a una serie de principios, de garantias y
valores, para que, en caso de falta de ley que regule un procedimiento, estos se tengan
que cumplir y respetar por el solo hecho de establecerse en la norma suprema.

Con la entrada en vigencia de la Constitucion actual hubo un cambio de sistema
juridico, politico, institucional, en otras palabras, una transformacion del Estado, que
varid todo lo relacionado con el disefio de las instituciones que datan desde 1978, por lo
que se redefinieron las estructuras que se conocen en este momento, las que ya tienen
diecisiete afios de vigencia.

De esta manera, el llamado Estado constitucional de derechos y justicia, lleva
implicito el fomentar de todos los derechos, ademds que los fortalece con una serie de
principios, garantias y valores, que se tienen que observar y cumplir para que los poderes
del Estado no los vulneren, lo que es parte fundamental de lo que se conoce como el
redisefio constitucional que va inmerso desde lo semantico y lo hermenéutico hasta lo
pragmatico, lo cual se debe poner en practica en la realidad de cada caso en particular.

Si se enfoca el analisis en lo seméantico tal como lo establece la CRE, se puede
asegurar que guarda una intima relacion en su coherencia y consistencia a lo largo de su

redaccion, desde el art. 1 al art. 444, en donde se recoge la interrelacion de todas las
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instituciones enfocadas a proteger los derechos constitucionales y salvaguardar a los
grupos sociales mas vulnerables, como los llamados de atencion prioritaria, en los cuales

se encuentran enmarcados las personas adultas mayores. En este contexto:

La semantica constitucional hace referencia al caracter de la Constituciéon como fuerza
normativa. La Constitucion aparece como fuente de legitimacion del sistema politico; y,
en esa direccion establece los parametros de autodefinicion o de identidad que la sociedad
reconoce como propios. La Constitucion debe estar conectada o ser expresion de la
realidad en la cual se forma, pero no solo ello: la Constitucion también establece lo que
la sociedad quiere ser, es decir, su fuerza normativa esta dirigida a ordenar la realidad
politica y social.'

Es mediante esta semantica, en la que se desarrolla la CRE, la cual se encuentra
determinada en la parte dogmatica, que establece que todos los derechos de las personas
que forman parte de los grupos de atencion prioritaria, entre los cuales se encuentran las
personas adultas mayores merecen atencion y acceso a servicios de manera especial, para
lo cual se requieren criterios fundamentales, los cuales estan entrelazados en la norma
suprema y que conlleva a que el resto del marco normativo infraconstitucional esté acorde
con la carta magna.

Esto es importante traer a colacion, en vista de que, “la semantica del texto
constitucional responde a dos imperativos basicos: a la necesidad de establecer un orden
normativo objetivo y estable como garantia frente a la arbitrariedad del poder; asi como
a la funcion de legitimizacion™.? Los adultos mayores, estan sujetos a un orden normativo
objetivo, que permite que sus derechos sean reconocidos y protegidos, de tal manera que
el Estado, con todo su poder imperativo, no vulnere y tampoco permita que las personas
naturales o juridicas, sobre todo, las publicas, ejecuten acciones que transgredan estos
derechos.

La aplicacion de la hermenéutica juridica, clasicamente definida como el arte de
interpretar la norma, es necesaria, ya que permite encontrar el verdadero sentido de las
normas juridicas, desde las que se encuentran contempladas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos hasta las normas infraconstitucionales, pasando,
claro esta por la CRE, con el objeto de acoger el espiritu de las normas y dar el verdadero

sentido a los derechos de los adultos mayores. Sobre esto el autor Jean Grondin, establece

lo siguiente:

! Julio Echeverria, El Estado en la Nueva Constitucién (Quito: Corporacion Editora Nacional,
2009), 12.

2 Enrique Pérez Lufio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién (Madrid: Tecnos,
1999), 249.
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Que significa hermenéutica, sino el método para interpretar. Hay que recurrir a ese
método, porque existe la necesidad de comprension del sentido, al intelligere (para
entender). Es importante recordar este vinculo de finalidad entre interpretacion y
comprension, porque esos términos tomaran a veces sentidos muy distintos en la tradicion
hermenéutica posterior. De ahi que el término hermenéutica, de acuerdo con el griego,
designa el proceso de alocucion y el de interpretacion. En ambos caos, se trata de una
trasmision del significado, que puede producirse en dos direcciones: 1. Puede transcurrir
del pensamiento al discurso; o, 2. Ascender del discurso al pensarniento.3

Es necesario fijar la importancia de la hermenéutica, porque no solo se tiene que
leer lo que sefala la norma juridica, sino también, porque se tiene que interpretar y
comprender para su mejor aplicacion, sobre todo cuando se refiere a los derechos de las
personas adultas mayores, las cuales requieren, por su condicion de vulnerabilidad,
especial atencion considerando edad, limitaciones fisicas, mentales las cuales pueden
impedir que honren las obligaciones adquiridas, buscando la mejor manera de que
cumplan con ellas sin afectar su buen vivir.

La CRE, al reconocer los derechos de los adultos mayores, deja de lado la
arbitrariedad y garantiza la legitimacion y relegitimacion de los derechos. Luego de que
una persona adulta mayor haya adquirido una deuda, y para que cumpla sus obligaciones
las instituciones, en este caso bancos o cooperativas de ahorro y crédito, deben buscar la
manera de cobrar sin afectar las pensiones jubilares de los adultos mayores, ya que, como
veremos mas adelante, estos ingresos no pueden ser retenidos, congelados, y mucho
menos embargados, considerando la supremacia del buen vivir ya que estos ingresos, para
este sector social, son la Gnica fuente de ingresos para subsistir dignamente.

Es en este contexto que desarrolla estd investigacion, que esta conformada por tres
capitulos: capitulo uno: La situacién del adulto mayor en el Estado constitucional de
derechos ecuatoriano, en el que se analizaran tres temas: el derecho a la vida digna en el
Estado de derechos: su evolucion y caracteristicas; el derecho a la recuperacion los
créditos en el contexto de las entidades bancarias y del sector cooperativista en una
sociedad financiera, donde se tiene que enfocar las técnicas y estrategias de las entidades
acreedoras para cobrar las deudas; y, el andlisis relacionado con la seguridad juridica y el
ingreso minimo vital del adulto mayor, amparado , ya no solo con las normas juridicas
per se, sino con sentencias con efecto erga omnes emitidas por parte de la Corte

Constitucional, que constituyen jurisprudencia obligatoria, de estricto cumplimiento.

3 Jean Grondin, ;Qué es la hermenéutica? (Barcelona: Herder, 2008), 21.
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El capitulo segundo tiene como tema central, los procesos ejecutivos: las medidas
impuestas por los 6rganos jurisdiccionales y su incidencia en las personas de la tercera
edad , para ello se prevé desarrollar varios subtemas, tales como: el concepto del proceso
ejecutivo y su devenir en la legislacion comparada, de Chile, Colombia, México y Espaia,
para posteriormente, realizar un andlisis de los procesos ejecutivos en el Ecuador:
medidas de ejecucion, entre las que estan los embargos, complementadas con las medidas
preventivas o cautelares, que se pueden solicitar al presentar la demanda, como son: la
retencion de fondos, el secuestro de bienes muebles, la prohibicion de enajenar bienes
inmuebles y el embargo de bienes inmuebles hipotecados.

El capitulo tercero: Los estandares de la Corte Constitucional respecto a las
pensiones jubilares de los adultos mayores, abordard y realizard una andlisis de la
sentencia nimero 105-10-JP/21; bajo los siguientes parametros: : la sentencia 105-10-
JP/21 en contraste con las normas del Codigo Organico Integral de Procesos; los Derechos
vulnerados, entre ellos el derecho a la vida digna; y, la aplicacion de los criterios de
proteccion constitucional en los juicios ejecutivos en contra de personas de la tercera edad
y grupos vulnerables.

En la seccion de conclusiones, se insertard una propuesta para la interpretacion
extensiva de la sentencia en defensa de derechos fundamentales y un esbozo de reforma
para los procesos ejecutivos respecto a la medida cautelar de la retencion de recursos
financieros dentro de tales procedimientos.

Tal andlisis permitira dilucidar una hoja de ruta, en la busqueda de garantizar que
los derechos de los adultos mayores no se vean vulnerados en procesos ejecutivos en los
que en su fase procesal inicial o de ejecucion, se solicité a los jueces la retencion de sus
pensiones jubilares, lo que afecta innegablemente su desarrollo, seguridad juridica y vida

digna.
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Capitulo primero
La situacion del adulto mayor en el Estado constitucional de derechos

ecuatoriano

Es necesario partir del hecho de que, en el afio 2008, con la nueva Constitucion,
se deja el llamado Estado de derecho, donde todas las personas e instituciones estaban
bajo el imperio de la ley, y se opta por un modelo de Estado constitucional de derechos y
justicia. Esto supuso implementar un nuevo sistema juridico, reemplazando al imperio de
la ley, por el imperio de la Constitucion.

En este contexto los derechos ya no son una sugerencia, sino que se vuelven de
real aplicacion, es por eso, que la CRE, en el articulo 11 se refiere a la progresividad de
los derechos y que se refuerza en el numeral 8, sefalando que los derechos se
desarrollaran de manera progresiva a través, no solo de las normas, sino de la
jurisprudencia y las politicas publicas.

La jurisprudencia adquiere un nivel muy importante en este aspecto, en vista de
que supera las expectativas a la hora de resolver determinados conflictos, como es la
problematica que se presenta, relacionada a la retencion o embargo de las pensiones
jubilares de los adultos mayores, es asi que tiene que ser la labor de la Corte
Constitucional garantizar que todo operador de justicia este consciente de que tiene una
gran responsabilidad, estableciendo limites a las arbitrariedades de instituciones parte de
este conflicto que pretenden violentar los derechos establecidos en la CRE.

De tal manera que la aplicacion del derecho, no solo en el campo constitucional
sino también en el procesal deben interpretar la ley o la norma de modo que se aplique en
la real dimension en que se encuentra plasmada, en congruencia con la norma suprema,
que responde a un modelo de vanguardia normativa y que se evidencia en el texto
constitucional tiene que ser aplicado en conjunto con la hermenéutica que permite
analizar a profundidad el texto juridico, para que no existan contradicciones respecto de
lo que se encuentra establecido en la carta magna.

Los precedentes constitucionales han entendido la importancia del respeto a los
derechos y la obligatoriedad de cumplimiento con total apego al espiritu de lo que sefala
la CRE, es por tal razon que, en el Ecuador, la Funcién Judicial se encuentra conformada

por jueces garantistas, que deben observar los precedentes constitucionales que unifican
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y divulgan todo lo relacionado al respeto absoluto a sus derechos, los individuos respecto
a las arbitrariedades del poder publico.

Es por tal razéon que la Corte Constitucional tiene como funcion difundir sus
sentencias y dictdmenes, para que todos los jueces y autoridades del poder publico asi
como los operadores de justicia las conozcan y apliquen, ya que la Corte, es la que tiene
la atribucion total al ser la méxima instancia de interpretacion constitucional, tal como
lo sefiala en el articulo 436, nimero 1 de la CRE, sino ademads, de garantizar los tratados
y convenios internacionales de derechos humanos que el Ecuador ha suscrito. Tal
disposicion incluye que estas sentencias o dictdmenes tienen el cardcter vinculante, es
decir, son de obligatorio cumplimiento.

Ahora bien, luego de establecer estos antecedentes y con una comprension mas
clara en relacion a la justicia constitucional, a las instituciones juridicas que tienen que
ser respetadas y al funcionamiento que debe tener el Estado y sus entidades, asi como lo
sefiala el autor Miguel Lopez Ruiz: “En cuanto a la busqueda de nuevas herramientas para
dar a conocer los pronunciamientos por medio de los conceptos desarrollados como
construcciones realizadas a partir de los contenidos que se encuentran dentro de la parte
considerativa de los pronunciamientos”.*

La importancia de la jurisprudencia como fuente del derecho es innegable, para la
proteccion de las personas, mas atin, cuando se refiere a quienes se encuentran dentro de
los grupos de atencion prioritaria, de tal manera la jurisprudencia ya no es fuente simple,
sino que se la debe considerar como creadora permanente de derecho por su
obligatoriedad de cumplimiento, “La jurisprudencia constitucional asume su condicion
de nueva fuente en la funcidén creativa del derecho, principalmente a través de los
precedentes y reglas jurisprudenciales necesarios para la adecuada aplicacion de los
derechos constitucionales, mediante el sistema de garantias jurisdiccionales”.®> Del texto
se desprende que la jurisprudencia constitucional obligatoria adquiere suma importancia
en el Estado constitucional de derechos y justicia, porque con ella se garantiza y protege
en beneficio de las personas que han sido perjudicadas por las conductas, acciones u

omisiones de las personas privadas o entidades estatales.

4 Miguel Lopez Ruiz, Estructura y estilo en las relaciones judiciales (México D.F.: Novun, 2012),
35.

5 Alfredo Ruiz Guzméan, Aproximacion al estudio de las garantias jurisdiccionales (Guayaquil:
Universidad de Guayaquil, 2015), 63.
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Lo mencionado tiene relacion con lo que sefiala la doctrina, como asegura Juan
Montafia Pinto: “Es menester irse apartando de ideas arraigadas en las cuales imperaba la
ley como la tnica y trascendental herramienta de decision, pues, adicionalmente puede
verse enfrentada a problemas de lagunas, contraccion o pérdida de vigencia”.®
Efectivamente, con la entrada en vigencia de la CRE de 2008, se dejo de lado el imperio
de la ley y se paso al imperio de la norma suprema que permite que los derechos
garantizados en su texto sean justiciables y que no se excuse un juez de resolver un caso
por el solo hecho de no existir norma especifica para justificar la violacion o vulneracion

de un derecho constitucionalmente consagrado.

1. El derecho a la vida digna en el Estado de derecho: evolucion y caracteristicas

Es necesario para iniciar, que se establezca lo que es por un parte estd el Estado
de derecho y por otra el Estado constitucional de derechos. Por ello conviene analizar
cada uno de los aspectos para identificar sus diferencias.

El Estado de derecho, es aquel en donde imperan las normas legales que se
encuentran constitucionalmente establecidas, a las que todos los individuos y actores de
la sociedad se tienen que someter y acatar. Para comprender mejor al Estado de derechos,
es importante considerar su historia y doctrina, como establece el autor Luigi Ferrajoli al

sefialar que:

La historia del Estado de derecho puede ser leida como la historia de una progresiva
minimizacion del poder por la via de regulacion juridica. Ha sido un proceso dificil y
conflictivo. Basta reparar en las dificultades que tuvo la jurisdiccion administrativa para
afirmarse, a lo largo del siglo pasado, después de que hubiera resultado inconcebible que
el Estado pudiera comparecer en juicio. O recordar -de Gerber a Lanband, Jellinek y Santi
Romano- la doctrina alemana e italiana del siglo pasado de los derechos fundamentales
como “‘efectos reflejos” de la potestad de “autoeliminacion” del Estado, por lo cual
aparecio imposible durante mucho tiempo que un particular pudiera alegar derechos
frente al Estado. Pero también cabe pensar, todavia hoy, en el espacio que tiene, en la
practica politica y en la doctrina juridica, la innovacion de esos residuos de absolutismo
que son en principio de la razon del Estado o la doctrina de los actos politicos como actos
sustraidos al derecho, y, asimismo, la concepcion del secreto de estado como prerrogativa
no fiscalizable del poder ejecutivo.”’

Ahora bien, para que exista un Estado de derecho, se requiere que la sociedad sea

civilizada, en otras palabras, no solo se requiere que la sociedad se encuentre juridica y

¢ Juan Montafia Pinto, La ley como fuente del derecho (Quito: Centro de Estudios y Difusion del
Derecho Constitucional Ecuatoriano, CEDEC, 2012), 113.
7 Luigi Ferrajoli, Democracia y Garantismo (Madrid: Trotta, 2010), 208.
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politicamente organizada, asentada en un territorio determinado donde se encuentra su
poblacion, sino que su sistema juridico se encuentre validamente promulgado, de tal
manera que sean las normas juridicas las que la rijan, dejando de lado la arbitrariedad y
los abusos por parte de personas privadas o publicas.

Para el Estado de derecho, no solo son las normas las que regulan las relaciones
entre las personas que habitan un determinado territorio, sino que también rigen las
relaciones entre los particulares y las instituciones estatales, en otras palabras, la misma
actividad gubernamental se tiene que regir por lo que sefialan las normas y leyes, es aqui
donde juegan un papel importante los tribunales de justicia, que en este tipo de Estado de
derecho tiene el deber de sancionar las desviaciones en contra del ordenamiento juridico.

También se puede asegurar que el Estado de derechos es un sistema, y, por ende,
tiene que regirse de acuerdo con lo que sefala la norma, considerando lo sefialado por
Hans Kelsen, en su libro Teoria Pura del Derecho, y es que las normas tienen una
jerarquia, y que en la cuspide se encuentra la Constitucion y debajo de ella, se encuentran
otras normas juridicas de menor rango, como las leyes organicas, las ordinarias, las
distritales, los reglamentos, los decretos, las ordenanzas, entre otras.

Un aspecto que se tiene que tomar en cuenta es que en el Estado de derecho no
hay nada que esté por encima de la Constitucion y de las leyes. Dentro de ellas se
encuentran determinados derechos, como el debido proceso que se tiene que garantizar
haciendo todos los esfuerzos posibles para que este se cumpla, ya que los principios
juridicos son obligatorios por todas las personas que forman parte de un conglomerado
social.

En el Estado de derecho se tiene que garantizar la seguridad juridica, que implica
que los poderes del Estado, asi como sus autoridades tiene un limite para el ejercicio de
sus potestades, sus poderes son limitados por parte de la norma juridica y no pueden
sobrepasarse, tienen que someterse a ella, por lo que la vulneraciéon a lo que manda la
Constitucion y las leyes tiene que ser necesariamente sancionado.

Al respecto se sefala: “El imperium (imperio) en el Estado civilizado moderno no
es un poder arbitrario, sino un poder determinado por preceptos legales. La caracteristica
del Estado de derecho es que el Estado no puede requerir ninguna accidén ni imponer
ninguna omision, no puede mandar ni prohibir nada a sus subditos mas que en virtud de

un precepto legal”.®

8 Pablo Laband, Derecho constitucional (Madrid: Alianza, 1999), 159.
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Como se puede observar, el Estado de derecho no es una sociedad en donde rige
el abuso y la arbitrariedad, sino que, por el contrario, se gobierna la ley, es decir, lo que
sefiala la norma escrita, lo que implica sanciones en caso de ser irrespetadas, esto con el
fin altimo de que en la sociedad exista un orden, paz y desarrollo, y que esto perdure para

no caer en la anarquia. Conviene en este punto sefalar lo que establece la doctrina:

La idea del Estado de derecho, en el sentido conforme al Estado liberal, se caracteriza por
la concepcion de la ley como acto deliberado de un Parlamento representativo y se
concreta en:

a) La supremacia de la ley sobre la administracion;

b) La subordinacion a la ley, y solo a la ley, de los derechos ciudadanos, por exclusion,
por tanto, de que los poderes autonomos de la administracion pueden incidir sobre ellos;
c¢) La presencia de jueces independientes con competencia exclusiva para aplicar la ley,
y solo la ley, a las controversias surgidas por los ciudadanos y entre ellos y la
administracion del Estado. De este modo, el Estado de derecho asumia el significado que
correspondia la representacion electiva, los derechos de los ciudadanos y la separacion de
poderes; un significado particularmente orientado a la proteccion de los ciudadanos frente
a la arbitrariedad de la administracion.’

De tal forma que el Estado de derecho tiene una base fundamental y es la creacion
de las normas juridicas que lo rijan, por medio de un cuerpo colegiado al que se lo
denomina asamblea, parlamento, congreso o camara de representantes, que constituyen
el poder legislativo estatal los que elabora las normas de acuerdo con lo que manda la
Constitucion, y son estas normas las que van a regir las relaciones entre el Estado
(administracion) con los ciudadanos o de estos entre si. En este contexto el autor Manuel

Garcia establece que:

De ahi se lo considera al Estado de derecho como una sociedad que se encentra
normalizada, es decir, un Estado en el cual toda actividad se encuentra bajo el imperio de
las normas legales y toda actividad tiene que desarrollarse en el marco de los preceptos
juridicos previos de naturaleza general y a través de un sistema de competencias
delimitado con precision.10

En todas estas citas se desprende un comun denominador, y es que : que para que
un Estado sea considerado como de derecho, tiene que estar normalizado, es decir, que se
encuentre regido por las normas juridicas, solo asi se puede garantizar que las personas
vivan con tranquilidad y de forma pacifica, en vista de que, los que se van en contra del
orden establecido corren el riesgo de ser condenados por parte de los jueces. Esta idea,
sin embargo, no es nueva, tal como se desprende los textos dados por parte de grandes

pensadores griegos como Aristoteles, quien sefialaba:

® Gustavo Zagrebelsky, El Derecho Diictil (Madrid: Trotta, 2009), 23.
10 Manuel Garcia Pelayo, Derecho Constitucional comparado (Madrid: Alianza, 1999), 143.
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La ley es orden, de tal forma que si en una Republica no hay ley vive en una anarquia,
pero si se rige por ella esta bien ordenada. Porque la ley no es otra cosa sino cierto orden,
y al estar una Republica bien regida por leyes no es otra cosa que estar ordenada. Es pues,
la Republica orden y gobierno de la ciudad y de los demas otros magistrados. Y la sefial
en que se conoce estar una Republica bien ordenada es ésta: que conserva el pueblo en el
orden de gobierno que estd ya establecido, y ni se levanta en ella alboroto o motin que
sea digno de contar, ni hay ninguno que sea tirano en ella. 11

Como podemos darnos cuenta, los griegos ya tenian nocion de la politica como
forma de organizar el Estado, y que una verdadera sociedad se logra con normas que
deben ser respetadas por todos los ciudadanos empezando por los lideres o gobernantes,
quienes tienen que dar ejemplo del cumplimiento de las mismas y en caso de que se
contravengan sean sancionados los responsables. Mas tarde se determind que para que

exista un Estado de derecho:

La existencia de la Republica solamente es posible por la vigencia de las leyes; si ellas
no rigen no existe Republica; son las leyes las que confieren legitimidad: Yo, llamaré
Republica a todo Estado reglado por las leyes, bajo cualquier forma de administracion
que pueda existir, pues solo entonces gobierna el interés publico y la cosa publica es algo
que debe encuadrarse de acuerdo con lo que sefialan las normas. De ahi que, todo gobierno
legitimo es republicano.12

En este contexto se ratifica la importancia de un marco juridico que regule las
relaciones entre los individuos y las instituciones, en este caso el Estado, , que deben ser
las primeras en ser llamadas para que den a la sociedad el orden que se requiere y
garantizar el desarrollo social, politico y econdmico los habitantes del territorio para
disfrutar de una vida digna, y que no esté afectada por acciones u omisiones que vaya
en perjuicio de los derechos de todas las personas.

Estas ideas se las puede ampliar, en vista que el Estado de derecho tiene su
cimiento en el derecho natural como doctrina racional. Al respecto, la doctrina sefiala que
: “El Estado de derecho es, en esos términos, la organizacion y la actuacion del Estado
conforme al derecho natural. La explicacion del término, no debe entenderse, en su
origen, como la sujecion del Estado al derecho estatal, sino al derecho suprapositivo,
permanente y universal que emana de la razon™.!?

El fundamento radica entonces en el derecho natural, inherente al ser humano, que

se evidencia en la libertad y la igualdad, para que las personas puedan desarrollarse con

1 Aristoteles, La Politica, t. 1 (Barcelona: Obis, 1985), 90.

12 Juan Jacobo Rousseau, El contrato social (Barcelona: Orbis, 1984), 183.

13 Pablo Marshall Barberan, “El Estado de derecho como principio y su consagracion en la
constitucion politica”, Revista de Derecho 17, n.° 2 (2010): 185-204.
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total autonomia, pero sobre la base de la ética y la moral, que desemboca en la posibilidad
de conseguir el bienestar economico mediante la propiedad privada y el ejercicio libre de
la empresa, que tienen un aliciente para progresar, y que ese beneficio les permita
prosperar y progresar en sus actividades personales o grupales.

Se puede senalar que las bases fundamentales y filosoficas del Estado de derecho
parten de los pensamientos de los filésofos como Kant y Humboldt, que sefialan que la
actividad estatal debe sujetarse a la Constitucion y a la normativa secundaria aprobada
mediante los procedimientos que las normas supremas establezcan, “que garantizan el
cumplimiento responsable y controlado de los organos del poder; el ejercicio de la
autoridad conforme a disposiciones reconocidas y no retroactivas en términos
perjudiciales, y la observancia de los derechos individuales, sociales, culturales y
politicos”.'*

De tal forma que para que haya un Estado de derecho, tiene que existir una norma
suprema, y sobre esta base se emitan normas infraconstitucionales que regulen las
relaciones entre las personas e instituciones, solo asi se permite una verdadera gobernanza
en un conglomerado humano.

Algunos de los derechos reconocidos en el marco de los derechos humanos son,
por ejemplo, el derecho a elegir y ser elegido, a reunirse, a manifestarse libremente y a
acceder a un empleo digno. En este contexto, debe afirmarse que el derecho a una vida
digna no puede entenderse de manera aislada, sino como una expresion integral que exige
el reconocimiento y garantia efectiva de todos los demas derechos econdmicos, sociales
y culturales.

En contraste, el Estado constitucional de derechos y justicia, como se lo conoce
en el Ecuador, es el Unico en su clase, ya que a nivel de la region latinoamericana en
ningun otro pais lo denomina asi, considerando que“la cultura juridica de nuestros paises
ha ejercido una fuerte influencia, dando como resultado un sincretismo que no se asemeja
-al menos en todos sus rasgos distintivos- al que nos propone la teoria”.!> Es decir, la

teoria no se ha concretado tal como se requiere para el fortalecimiento de los derechos.

4 Diego Valadés, “Evolucion del concepto de Estado de derecho”, en Ideas e instituciones
constitucionales en el siglo XX, coord. Diego Valadés, José Gamas Torruco, Frangois Julien-Ferrié¢re y Eric
Millard (Ciudad de México: Siglo XXI Editores / Universidad Nacional Auténoma de México, 2011), 459.

15 José Sotomayor Trelles, “Una perspectiva critica sobre el paso del Estado de derecho al Estado
constitucional”, Pensamiento Constitucional, n.° 24 (2019): 199.
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En el Estado constitucional de derechos y justicia, es la Constitucion la que
establece las directrices del ordenamiento juridico, pues aqui la norma suprema determina

el contenido de la ley secundaria, la estructura del poder y el ejercicio de la autoridad.

La Constitucion funciona en tres ambitos: el material, el organico y el procedimental. En
lo material porque los derechos de los ciudadanos serian la razon de ser del Estado; en lo
organico al establecer los 6rganos que integran la organizacion estatal, los que deben
garantizar los derechos de la mayoria de la poblacion; en lo procedimental, al disefiar e
implementar los mecanismos de la participacion ciudadana en los debates publicos, que
se regulan para la toma de decisiones y la elaboracion de la norma juridica.16

El Estado constitucional de derechos y justicia, reconocido en el articulo 1 de la
CRE, tiene una connotacidon superior, que para su verdadera y pragmatica existencia
requiere de una sociedad que se encuentre en un elevado desarrollo de su educacion y
cultura, no solo en la voluntad de la clase politica, sino en la idiosincrasia de las personas,

es decir, constituye un cambio radical de la concepcion del Estado;

Al definir al Estado constitucional de derechos, se puede sefialar que el Estado de derecho
en sentido estricto o fuerte se ha afirmado en cambio como estado constitucional de
derechos gracias a la que podemos considerar la segunda revolucion juridica moderna: la
sujecion de toda produccion del derecho a principios normativos, como los derechos
fundamentales y el resto de principios axiologicos sancionados por constituciones rigidas,
y la consiguiente legitimizacion sustancial de la eficacia de todos los actos de poder,
incluidos los legislativos, en funcion de los contenidos o significados que expresan.17

De lo dicho se infiere que el Estado constitucional de derechos y justicia ha
propiciado un gran cambio desde su misma concepcion filosofica, en atencion a que antes
el derecho solo regulaba lo que se conocia como la norma, en otras palabras, su existencia
como norma juridica de caracter valido, pero, dejaba de lado el deber ser de la misma
norma, que significa el nivel superior que permite la validez de la norma en su real
dimension, donde radica su aspecto axiologico, es decir, los valores que se tiene que tomar
en cuenta para su verdadera y real aplicacion.

Se puede sefialar que en al Estado constitucional de derechos no le interesa que
las relaciones entre las personas y el Estado, se limiten unicamente al marco de la
legalidad, dentro de una justicia limitada, sino que vaya mas alld, al marco de una
verdadera justicia constitucional, en base a la cual, las normas deben tener validez
practica, no solo en su texto sino en su aplicacion teleologica y axiologica para garantizar

una verdadera justicia, en donde impere el respeto por los derechos y no por la simple

16 Ramiro Avila Santamaria, “Del Estado legal de derecho al Estado constitucional de derechos y
justicia”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 15 (2009): 777.
17 Ferrajoli, Principios juridicos, 461.
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aplicacion de las leyes que a veces van en detrimento de lo que establece la CRE. Al
efecto se tiene aplicar la CRE y las normas que conforman el llamado bloque
constitucional, de forma directa. Para ahondar més en el tema, el tratadista Ferrajoli,

sefiala:

El Estado constitucional de derecho no es otra cosa que este derecho sobre el derecho, el
conjunto de limites y vinculos juridicos -formales y sustanciales- que deberian envolver
cualquier ejercicio de poder, no solo publico sino también privado, no solo ejecutivo no
también legislativo, y no solo en el seno de los ordenamientos estatales sino también en
las relaciones internacionales. La técnica juridica sobre la que se funda es la articulacion
del ordenamiento en varios niveles, regulador cada uno de ellos del de grado inferior y
regulado por el grado superior segun el modelo del constitucionalismo rigido que se
desarroll6 en Europa en la segunda mitad del siglo XX, gracias al paradigma
constitucional el derecho ya no regula solo su “ser” sino también su “deber ser”, no
programa so6lo los comportamientos humanos sino que también se proyecta asi mismo,
vinculandose a opciones positivas (de hacer) y negativas (de no hacer) en garantia de los
derechos fundamentales; ya que se funda solo sobre el principio autorictas, non vertitas,
facit legem, sino que también sobre el principio de la coherencia, y por lo tanto, de las
veritas que logicamente debe caracterizar el juicio de compatibilidad de las normas de
grado inferior con las de grado superior. Y lleva a cabo, por consiguiente, a través de los
vinculos de forma y de contenido impuestos a su produccion, la superacion de la vieja
dicotomia expresada por las partes autorictas/veritas y “racionalidad formal/racionalidad
sustancial” con la que normalmente se formula la oposicion entre paradigma
iuspositivista y paradigma iusnaturalista.18

A lo expuesto se puede agregar que el Estado constitucional de derechos es un
sistema en el que las normas juridicas se las produce en la forma que se encuentra prevista
en la CRE, de tal forma que, si alguna ley o norma de inferior rango se encuentra en
contraposicion con la norma suprema, no serd aplicada a casos concretos, sino que se
tiene que declarar la inconstitucionalidad de las mismas, asi como de sus consecuencias
en lo que tiene que ver con el deber ser.

El Estado constitucional de derechos entrafia una mayor complejidad en relacion
a la produccion de las normas, en vista que se tiene que enfocar en respetar lo que sefiala
la CRE, de lo contrario, carecera de validez y legitimidad, es mas, en este tipo de Estado,
el juez puede enfrentarse al legislador en el sentido que puede invalidar y no aplicar una
norma determinada si observa que esta se encuentra en contraposicion con la CRE, pero
no se limita a ello, sino que puede dejar sin efecto, actos de los poderes publicos, mas
aun, cuando estos vulneren los derechos de los ciudadanos.

De ahi que, se deba considerar al “Estado como estructura, derechos como fin y

democracia como medio. Los derechos de las personas son, a la vez, limites del poder y

18 Ibid., 463.
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vinculos. Limites porque ningun poder los puede violentar, aun si proviene de mayorias
parlamentarias, y lo que se pretende es minimizar la posibilidad de violacién de
derechos”.?

A esto se puede agregar que los vinculos que los poderes estatales necesitan hacer
efectivos en procura de un mayor ejercicio de los derechos tienen que estar condicionados
por las normas de la CRE y del bloque constitucional distinguiéndose dos tipos de
representacion: la parlamentaria y la constituyente, lo que quiere decir, que la Asamblea
Nacional es una herramienta de la soberania popular, pero esta impedida de reformar la
Constitucién mediante procedimientos ordinarios.

La CRE contiene en forma expresa el reconocimiento de los derechos y los
principios para su correcta aplicacion y las garantias constitucionales, que son
fundamentales para que estos no se vulneren y que no haya arbitrariedades o abusos por
parte de las autoridades. De ahi que, “el Estado constitucional de derechos y justicia,
social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y
laico”,?® tal como lo sefiala la misma norma suprema, se tiene que defender y consagrar,
para ello todas las acciones y procesos deben estar enmarcados en el respeto a la CRE,
mas aun, cuando en las acciones jurisdiccionales cabe que terceros se unan a las acciones
constitucionales en defensa de derechos vulnerados, mediante los amicus curiae.

En lo que respecta al concepto de una vida digna, se puede sefialar que la nocion
de persona y la idea de sus derechos aparecieron a mediados del siglo XX. Ni siquiera en
la Carta Magna de Juan Sin Tierra se garantizaba la vida y la dignidad al pueblo, puesto
que, si bien promovia la no agresion, el no encarcelamiento u otras acciones violentas,
existian excepciones a estas disposiciones cuando provenian del rey, incluida la muerte.

La vigencia de este documento juridico en la Inglaterra del siglo XIII se origind
en un sistema de administracion muy estricto en el cual se ponia al monarca por encima
de las normas y al margen de la ley, dando lugar a atropellos y abusos que, de cierto

modo, fueron limitados, al respecto se sefiala que:

La estructura de la misma que no lleva un orden establecido, se podria dividir en grupos
de articulos que remiten a herencias, litigios, pagos de deudas, compensaciones,
impuestos, multas y una serie de articulos entendibles dentro del momento politico y

19 1bid., 778.
20 Ecuador, Constitucion de la Repuiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 1.
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social que se estaba viviendo, y donde al principio de la misma se da a la Iglesia libertad,
derechos y privilegios propios.21

Hay que recordar que el pueblo carecia de cualquier tipo de propiedad, pues solo
era su fuerza de trabajo que vendia para cubrir sus necesidades, por lo que era considerado
mercancia para los monarcas y los nobles. Las batallas legales eran entre la nobleza y la
monarquia por la gestion de las herencias de los feudos, que Ranulf de Glanvill, en su
obra Tractatus de Legibus et Regni Consuetudinibus Angliae que contiene las leyes y
costumbres del reino, en tal compendio puede apreciarse que entonces ya se instituia el
rechazo legal a la decision unilateral del sefior feudal sobre su herencia.

En referencia a lo anterior, cabe destacar que ni la Declaracion de Independencia
de los Estados Unidos de América,?? ni la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano,? de la Revolucion Francesa aluden a la vida digna como un derecho, ni
siquiera a la vida.

Un instrumento internacional relativamente nuevo si lo hace de alguna manera, es
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que en su articulo tercero reconoce
el derecho a la vida. De igual manera determina que a todo individuo, en tanto miembro
de la sociedad, le es natural el “derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el
esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los
recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”.?* La seguridad
social como un derecho contribuye en gran medida a la dignidad del individuo, en vista
que de ella dependen tanto la atencion de salud como la pension jubilar, y otros beneficios
sociales.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (conocida también como el
Pacto de San José), en su articulo 4, se refiere al “Derecho a la vida”, que establece el
derecho a la vida, que debe protegerse desde la concepcion. Por ello, sefiala que nadie

sera privado arbitrariamente de su vida (nimero 1).

2! Teresa Montiel Alvarez, “La Carta Magna de Juan sin Tierra”, Mito Revista Cultural, n.° 24
(2015), https://www.aacademica.org/teresa.montiel.alvarez/27.pdf.

22 Angela Aparisi Miralles, “La declaracion de independencia americana de 1776 y los derechos
del hombre”, Revista de Estudios Politicos, n.° 70 (1990): 209-223.

23 Asamblea Nacional Constituyente Francesa, Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, 26 de agosto de 1789.

24 ONU Asamblea General, Declaracién Universal de Derechos Humanos, Resolucion 217 A (111),
10 de diciembre de 1948, art. 22.
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El ordenamiento juridico ecuatoriano reconoce y garantiza tanto el derecho a la
vida como el derecho a una vida digna. Es asi que, en la CRE, en el articulo 66, en sus
nameros 1 y 2, indica que todos los habitantes del Ecuador gozamos de los siguientes
derechos: “1. El derecho a la inviolabilidad de la vida. No habra pena de muerte. 2. El
derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y nutricion, agua potable,
vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura
fisica, vestido, seguridad social y otros servicios sociales necesarios”.?

Por otro lado, el articulo 69.2 de 1a CRE establece que “se reconoce el patrimonio
familiar inembargable en la cuantia y con las condiciones y limitaciones que establezca
la ley. Se garantizara el derecho de testar y de heredar”.?® En general, ningan juez deberia
ordenar el embargo de un sueldo o una pension jubilar que apenas permita a la persona
mantenerse a si misma y a su familia, en caso de tener a su cargo familiares, de lo que se
puede inferir que para los adultos mayores esa prohibicién cobra aun mas fuerza e
importancia.

El articulo 328 de la CRE, sefiala, en su primer inciso, que el pago por el trabajo
sera justo y digno, y que esté deberd por lo menos cubrir las necesidades basicas del
trabajador o trabajadora y las de su familia; asi mismo, este “serd inembargable, salvo
para el pago de pensiones por alimentos”.?’” Es asi que se puede evidenciar la prohibicion
de embargar los recursos financieros en las cantidades necesarias que sirvan para el
sustento de la persona y sus cargas familiares.

También es oportuno considerar que, para la CRE, el adulto mayor es considerado
de atencion prioritaria y asi lo establece el articulo 36, ya que ratifica que este grupo de
personas “recibiran atencion prioritaria y especializada en los &mbitos publico y privado,
en especial en los campos de inclusion social y econdémica, y proteccion contra la
violencia”.?®

Es necesario aclarar que la ley considera adultos mayores a los hombres y a las
mujeres a partir de los sesenta y cinco afios de edad, que son también los afios establecidos
como requisito para acceder a la jubilacion. Ademas de tener multiples beneficios, como

los siguientes:

1. La atencion gratuita y especializada de salud, asi como el acceso gratuito a medicinas.

25 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 1.
26 Tbid.
27 Tbid.
28 bid.
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2. El trabajo remunerado, en funcion de sus capacidades, para lo cual tomara en cuenta
sus limitaciones.

3. La jubilacion universal.

4. Rebajas en los servicios publicos y en servicios privados de transporte y espectaculos.
5. Exenciones en el régimen tributario.

6. Exoneracion del pago por costos notariales y registrales, de acuerdo con la ley.

7. El acceso a una vivienda que asegure una vida digna, con respeto a su opinioén y
consentimiento.29

La obligacion de atender gratuitamente a los adultos mayores tiene su razon de ser
en la necesidad de atencion de salud, que es mas frecuente debido al desgaste normal del
organismo. Las rebajas en los precios de los servicios publicos y privados incluyen los de
servicios basicos (agua y luz), pero también se refieren al transporte, que tiene una
reduccion sustancial del 50%; asi como a toda clase de espectaculos, para cuyo acceso el
jubilado tiene tarifas preferenciales. Las exenciones fiscales también son una ayuda
importante para aquellos adultos mayores que contindan prestando servicios
profesionales.

Y como puede observarse, entre los diversos beneficios que le otorga la norma
suprema al adulto mayor esta la proteccion del derecho a la vida digna, en el Gltimo
numero del articulo 37 de la CRE. Asitambién, el articulo 38 de la misma norma suprema
indica que el Estado se obliga a disefiar e implementar politicas y programas para
atenderlos, los cuales estaran pensados para afrontar las caracteristicas particulares de las
personas en esta franja de edad, si proceden del area rural o urbana, , sexo, etnia, etc.
Entre las medidas que deben fomentar las instituciones estatales destacan la apertura de
centros especializados de cuidado diario y de acogida para ancianos cuyas familias no se
encuentren en disposicion de cuidarlos (numeral 38.1 CRE).3°

Del del mismo modo, determina que el adulto mayor requiere de las instituciones
estatales, asistencia econdémica y psicoldgica adecuada, de modo que se asegure su
estabilidad fisica y mental (nimero 9 del art.38 CRE).*!

El derecho a la vida digna se encuentra garantizado en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, tales como la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que
conforman el bloque constitucional ecuatoriano. De igual forma, el derecho a la vida

digna estd garantizado en el Estado constitucional de derechos y justicia social del

2 1bid., art. 37.
30 Tbid.,art.38.1.
31 Tbid.,art.38.
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Ecuador, incluso desde los ingresos y los recursos financieros minimos a los que estipula
como inembargables, en tanto que sean los que permitan a la persona su sustento y el de
su familia.

En lo que tiene que ver con el derecho al buen vivir, el capitulo segundo del titulo
IT de la CRE, se refiere a uno de los conceptos juridicos mas analizados: el derecho al
buen vivir, y que hace referencia a que el Estado debe garantizar, por medio de sus
instituciones la vivienda, la salud, el trabajo y la seguridad social.

Ahora bien, en lo que se refiere a adultos mayores considerados un grupo de
atencion prioritaria, se puede sefialar que tienen derecho a su jubilacion, no solo para dejar
de ejercer una actividad econdmica y gozar de los beneficios adquiridos en relacion con
los afios de trabajo realizado, sino, que ademas, esa remuneracion o pension jubilar no
sea objeto de embargo o retencion, en vista que este es un aspecto irrenunciable e
intangible, sobre todo, cuando estos tienen como base el derecho a esa pension bajo los
principios de pro personae 'y de favorabilidad o in dubio pro operario (que mas beneficie
al trabajador). La pension jubilar es un derecho que se adquiere cuando un individuo ha
trabajado durante un tiempo establecido y ha cumplido un nimero determinado de
aportaciones a la seguridad social, lo cual debera retribuirse mensualmente una vez se
haya jubilado, esto en cumplimiento de lo que establece el sistema de proteccion social
del Estado, por lo que no se le puede privar de este beneficio, especialmente, cuando es
su Unica fuente de ingresos e incluso en la mayoria de los casos este ingreso representa lo
basico para cubrir sus necesidades.

El derecho a la pension jubilar, es irrenunciable e intangible. Como ya se
manifestd anteriormente, a este derecho pueden acceder todas las personas adultas
mayores y el Estado debe garantizarlo y defenderlo, sobre todo de entidades acreedoras
que no pueden solicitar la retenciéon o embargo de las pensiones jubilares, y mas aun
cuando los jueces pueden autorizar este tipo de medidas cautelares o de ejecucion. En
caso de hacerlo, estarian vulnerando derechos constitucionales que perjudican a una
persona vulnerable protegida por la CRE; y, por lo cual tendrian que ser sancionado al
contravenir lo que la norma suprema dispone y garantiza.

Por ende, cuando se solicita esta medida, tiene que ser el mismo juez o autoridad
quien debe oponerse y rechazar todo pedido que signifique privar o limitar del goce de la
pension jubilar al que tiene derecho la persona que forma parte de uno de los grupos de

atencion prioritaria como los adultos mayores.
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2. La recuperacion de cartera en el contexto de las entidades bancarias y del sector

cooperativista

Para tener una establecer lo que se considera como el derecho a la recuperacion
de cartera o recuperacion de los créditos otorgados que tienen las instituciones financieras
como las entidades bancarias o las cooperativas de ahorro y crédito, se debe tomar en
consideracion que, de acuerdo con la CRE, se instauré un nuevo paradigma que rige, no
solo al Estado, sino a toda la organizacion de la Republica, asi como a su estructura entre
las que se encuentra la Funcion Judicial,*? en el que se establecen principios que rigen en
el ordenamiento juridico para garantizar los derechos de las partes procesales, mas atn,
cuando son adultos mayores.

Al efecto, se tiene que tomar en cuenta que, con el Estado constitucional de
derechos, los procesos se tienen que enmarcar en los postulados que los rigen, dispuestos
en la norma suprema, con accesibilidad a todas las personas.’®> Con lo cual se tiene que
llegar a una solucion de conflictos justa, en la que cada fallo tenga relevancia juridica al
garantizar los derechos constitucionalmente consagrados.

El Ecuador cuenta con un bagaje de normas juridicas que permiten que se aplique
una verdadera justicia, pero que, a pesar de ellas en muchos casos la actuacion de los
operadores de justicia no es la adecuada, a pesar de que son los llamados a realizar las
gestiones para cambiar los obstaculos que impiden que la administracion de justicia se
ejecute de acuerdo al deber ser, que establece el tipo de Estado que tiene el Ecuador.
Efectivamente, “se tiene que lograr que cambien de actitudes de los actores del sistema a
fin de que tomen conciencia de su trascendental papel y se conviertan en protagonistas
del cambio” 3

En este cambio, tiene que ver con aspectos fundamentales entre ellos, el conocer
del caso y la situacion de las personas, por ejemplo, estado financiero solidez econdmica,
para que puedan acceder a los créditos que otorgan las entidades respectivas.

Se debe considerar que, en el caso de las entidades financieras bancarias o

cooperativas de ahorro y crédito, que estan autorizadas a entregar préstamos a sus

32 Victor Moreno Catena y Valentin Cortés Dominguez, Introduccion al Derecho Procesal
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2005), 58.

33 Santiago Andrade Ubidia, La Nueva Constitucién en el Ecuador. Estado, derechos e
instituciones (Quito: UASB, 2009), 239.

3 Ramiro Avila Santamaria, Cultura juridica, facultades de derecho y Funcién Judicial (Quito:
MIDH, 2009), 377.
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cuentacorrentistas o socios, lo hacen porque tienen el dominio de los recursos monetarios,
que en realidad pertenecen a los depositantes.

Es este capital que se presta, el de los aportantes, el que tiene que garantizarse y
recuperarse cuando se realizan los créditos, ya que es obligatorio proteger la propiedad
de los recursos y a este derecho se refiere, no solo el Cdodigo Civil en su segundo libro,
cuando habla de la propiedad o el domino, sino el Cédigo de Comercio y gran parte de la
legislacion ecuatoriana.>”

En este contexto, el tipo de crédito o de préstamo concedido, adquiere una
importancia fundamental, en vista que debe darse la atencion correspondiente, no solo en
lo econdmico, sino en lo politico, lo socioldgico, y sobre todo lo ético y lo moral, porque
si una institucion presta una determinada suma de dinero, se sobreentiende que el deudor
tiene la obligacion moral de devolverlo en los términos y condiciones en que se pacto el
préstamo y la formula de pago que se traduce en una tabla de amortizacion, la que debe
estar debidamente garantizada con garantias reales o personales suficientes, para tomar

en calidad de pago los ingresos provenientes de la jubilacion de un adulto mayor.

3. La seguridad juridica y el ingreso minimo vital del adulto mayor

La piramide de necesidades de Maslow propone que la necesidad a la seguridad
es crucial para el individuo después de que haya superado las necesidades fisiologicas,
por tanto, constituye una de las motivaciones mas potentes para una persona. No estd en
discusion que las necesidades fisioldgicas no sean importantes, pero una vez cubiertas, la
sociedad propicia nuevas seguin el nivel que ocupe el individuo en la poblacién, y que
hace que se generen otros requerimientos, como la necesidad a la afiliacion o al
reconocimiento, la clasificacion se establece de la siguiente manera: “necesidades de
seguridad, estabilidad, dependencia, proteccion, ausencia de miedo, ansiedad y caos;
necesidad de una estructura, de orden, de ley y de limites; fuerte proteccion etc”.*¢ Estas
son las necesidad que el Estado debe proveer al ciudadano a través de un ordenamiento
juridico que lo proteja eficazmente, tanto a él como a sus bienes, de un conjunto de
contingencias que pueden afectar de manera grave su desarrollo y, particularmente, su

calidad de vida.

35 Genaro Eguiguren, Derecho de Propiedad en el Ecuador (Quito: Corporacion Editora Nacional,
2008), 55.
36 Abraham Maslow, Motivacion y seguridad (Madrid: Ediciones Diaz de Santos, 1991), 23.
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La seguridad juridica alude a un conjunto de certezas que van desde la aplicacion
irrestricta del ordenamiento juridico para garantizar su efectiva vigencia. Esta idea es muy
antigua, pues Thomas Hobbes en su obra Leviatan, en el capitulo XI hace referencia a
que : “El miedo a la opresion, dispone al hombre a anticipar, o a buscar ayuda de la
sociedad: pues no hay otra manera por la cual el hombre pueda asegurar su vida y su
libertad”.3” Este filosofo consideraba que el estado de naturaleza en el que vivia el ser
humano, donde “no hay leyes de matrimonio, ni leyes para la educacion de los hijos, sino
la ley de naturaleza, y la natural inclinacion de los sexos, entre si, y respecto a sus hijos”,®
no garantizaba una convivencia pacifica, lo que impedia que la mayoria prosperara, ya
que actuaban siempre con miedo y dedicaban su tiempo y esfuerzo a la proteccion de si
mismos y de sus escasos bienes.

Desde el punto de vista de Hobbes, cuando los individuos no se someten a un
poder més grande que ellos, el del Estado propiamente, se encuentran expuestos a un
continuo peligro de muerte, de pérdida de sus propiedades y de otros abusos por parte de
los mas fuertes y maquiavélicos del grupo, asi como de individuos ajenos , ya que nadie
los defiende. El filosofo inglés llega a esta conclusion desde tres supuestos: “primero, la
condicidn natural del hombre tendiente al deseo constante de poder; segundo, el derecho
que tiene por naturaleza a poseer todas las cosas; y tercero, su igualdad natural de
poder”.*®

Por estas tres consideraciones es que el hombre o el individuo necesita firmar el
contrato social que establezca una institucion que cubra a todos, a la que se le otorga el
poder de ejercer la violencia en calidad monopdlica contra quienes atentan contra la paz
de la sociedad. Hobbes considera que la seguridad juridica es el fin primero y tltimo del
Estado, y la razén por la cual los individuos fundan el Estado. Al respecto, Avila
manifiesta, con total coherencia que el “punto de partida para el analisis de la seguridad
juridica debe ser, por tanto, la inseguridad”.*

Delgado Sandoval y Bermal Ballesteros estiman que la legalidad y la seguridad

juridica son derechos fundamentales, y que “otorgan certeza al gobernado para que su

persona, bienes y posesiones sean protegidos y preservados de cualquier acto lesivo que,

37 Thomas Hobbes, Leviatan o la materia, forma y poder de un Estado eclesiastico y civil, trad.
Carlos Mellizo(Madrid: Alianza Editorial, 2001), 119.

38 Ibid., 178.

39 Angela Arbelaez Herrera, “La nocion de seguridad en Thomas Hobbes”, Revista Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas 39, n.° 110 (2009): 97-124.

4 Humberto Avila, Teoria de la seguridad juridica (Madrid: Marcial Pons, 2012), 35.
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en su perjuicio, pudiera generar el poder publico, sin mandamiento de autoridad
competente, fundado, motivado y acorde con los procedimientos en los que se cumplan
las formalidades legales™.*!

Ademas, estiman que la seguridad juridica puede expresarse en un conjunto de
derechos, entre los que se destacan: de acceso a la justicia, a no ser sujeto de
incomunicacion, a la debida diligencia, a la garantia de audiencia, a la fundamentacion y
a la motivacion, entre otros.

En el Estado constitucional de derechos y justicia social la seguridad juridica es
un principio vertebrador que genera cambios significativos respecto a modelos anteriores
de Estado. Gallego Marin, considera que “eso se debe principalmente a que la legalidad
y la seguridad juridica son conquistas politicas de la modernidad y un cambio en la
primera, que es el fundamento, implica una mutacién en la segunda que, es su
consecuencia”.*?

Esta mutacion, es consecuencia de la crisis y posterior caida del Estado de
derecho, hacia la mitad del siglo XX, cuando este paradigma de gobierno se revelé como
incompetente para solucionar los problemas de las sociedades contemporaneas, o como
expresa el autor, “ante la debacle humanitaria que no pudo evitar y que us6 su pretendida
suficiencia logica para justificar los crimenes cometidos”.*?

Podrian sintetizarse las palabras del autor en la expresion “crisis de derechos
humanos”, en vista de que la ley sirvi6 para manipular a la opinion publica y, a la vez,
imponer diversas formas de opresion o discriminacién como normales y legitimas.

Esos desaciertos y abusos que permitia la ley en el Estado de derecho, en teoria,
se subsanan cuando el Estado se transforma en constitucional, de derechos y justicia
social, al establecer el articulado de la norma suprema garantias y libertades e instituir
que se desarrolle la normativa secundaria que las haran exigibles.

Zavala Egas, en su articulo “La teoria de la seguridad juridica”, sefiala que la CRE

“comienza por afirmar que proporcionar seguridad para la efectiva vigencia de los

derechos humanos y de las libertades fundamentales de mujeres y hombres, es un deber

4! Baruch Delgado Sandoval y Maria José Bermal Ballesteros, Catdlogo para la calificacion de
violaciones a derechos humanos, 2.* ed. (Ciudad de México: Comision de Derechos Humanos del Estado
de México, 2016), 129.

42 Carlos Gallego Marin, “El concepto de seguridad juridica en el Estado social”, Jurid 9, } n.° 2 (
2012): 80.

4 Ibid.
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prioritario del Estado ecuatoriano”,** y a continuacion se destacan los articulos que asi

lo garantizan.

Sin duda, la norma suprema ecuatoriana es una fuente de seguridad juridica, una
muestra de ello es el articulo 3, sobre los deberes primordiales del Estado, que en su
niamero 1 establece: “Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los
derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en
particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para sus
habitantes”.*> La seguridad juridica en el presente trabajo tratara sobre la limitacion de
las medidas cautelares en procesos ejecutivos en las circunstancias expresamente
determinadas en la CRE

En cuanto a la nocion de ingreso minimo vital, Moneréo Pérez asegura que en el
contexto europeo se entiende como una contribucion estatal que atiende “a las previsiones
de conformaciéon de los mercados de trabajo y a la dificil coyuntura actual, el
establecimiento de una renta minima, contribuird a la cohesiéon econdmica, social y
territorial, a la proteccion de los derechos humanos fundamentales, al equilibrio entre los

objetivos econdmicos y sociales y al reparto equitativo de los recursos y la renta”.4¢

Llaman especialmente la atencion sobre el enquistamiento de la pobreza extrema en las
zonas rurales, asi como su traslado a las grandes areas metropolitanas a través del
asentamiento y la concentracion de familias procedentes del entorno rural en barrios
periféricos de Madrid, Barcelona y otras grandes ciudades. Pese a que el sistema
democratico se ha consolidado, el Estado de bienestar esta en franco retroceso. 47

Sanchez-Rodas Navarro, empieza recordando que uno de los fines de la seguridad
social es garantizar ingresos minimos a todas las personas, ya sea como jubilacion en el
caso del adulto mayor, como prestacion por desempleo a la poblaciéon economicamente
activa o como contribucion estatal por vulnerabilidad social, esos, ahade, estan “entre los
valores socio-politicos que impregnan tanto las politicas de los Estados miembros como
la de la Union Europea”.*® Este ingreso minimo que garantiza la subsistencia se va a

convertir en la Europa unida en la accion sobresaliente del Estado social de derecho.

4 Jorge Zavala Egas, “Teoria de la seguridad juridica”, Iuris Dictio 14, (septiembre de 2010):
223. DOI:10.18272/iu.v12i14.7009.

4Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, art. 3.

46 José Luis Moneréo Pérez, “El derecho social al ingreso minimo vital”, Temas Laborales, n.° 158
(2021): 45-117.

47 Mari Klose, “Impulso politico para la proteccion de los mas vulnerables”, Friedrich-Ebert-
Stiftung, octubre 2024, https://library.fes.de/pdf-files/bueros/madrid/21534.pdf.

48 Cristina Sanchez-Rodas Navarro, “El ingreso minimo vital a la luz del derecho de la Union
Europea y de los convenios internacionales de seguridad social vigentes en Espafia”, Cuadernos de Derecho
Transnacional 13, 1n.° 1 (2021): 630.
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En una segunda reflexion, destaca que la pobreza enquistada en un pequeio pero
significativo porcentaje de la poblacion europea no es una novedad, en vista de que ya en
1989, el Comité Economico y Social de las Comunidades Europeas se pronunciaba sobre
la necesidad de afrontar el problema: “en todos los Estados de la Union Europea la
amenaza de la pobreza se encuentra proporcionalmente ligada al nivel educativo del
cabeza de familia y a su status socio-profesional”.*

Para marzo de 2019 la Unién Europea se reunié y planted: “La Estrategia Nacional
de Prevencion y Lucha contra la Pobreza y la Exclusion Social 2019-2023, aprobada en
marzo de 2019, anunciaba la introduccion, a mas tardar en 2023, de un Ingreso Minimo
Vital (IMV)”.>° En Espafia la implementacion de estas disposiciones se hizo antes, debido
-fundamentalmente- a la pandemia de coronavirus. El ingreso minimo vital fue calificado
como prestacion no contributiva, esto es, que no paga impuestos sobre lo que recibe, como
si sucede con los sueldos y los bonos de manera general.

El ingreso minimo vital ha sido establecido en los paises de la Unién Europea
como una renta de subsistencia que se otorga a la parte de la poblacion mas desfavorecida,
sin embargo, en América Latina no existe una figura similar para afrontar los altisimos
indices de pobreza (extrema). Desde finales de la década de los ochenta del siglo XX se
empezo6 a implementar, a instancias de la Comisiéon Econdémica para América Latina y el
Caribe, programas de transferencias condicionadas (PTC) con orientacion hacia familias
pobres con nifios entre sus miembros se empezaron a implementar desde 1995,

aproximadamente, en México y Brasil, con dos objetivos en la mira:

1) Reducir la pobreza a corto plazo, mediante el aumento del consumo de las familias que
se encuentran en situacion de pobreza, impulsado por las transferencias monetarias, y

ii) Reducir la pobreza a largo plazo, mediante el fortalecimiento de las capacidades
humanas de nifios, adolescentes y jovenes, impulsado por las condicionalidades.51

Esta transferencia de recursos financieros en pequenas cantidades partia del
supuesto de que, si se le anadia ciertas condiciones ello contribuiria a romper el circulo
de la pobreza intergeneracional. Esto no incluia a los ancianos, en primera instancia, pero

mas adelante empezaron a ser considerados poblacion electiva para estos bonos.

4 Ibid., 631.

0 Ibid., 632.

5! Lais Abramo, Simone Cecchini y Beatriz Morales, Programas sociales, superacion de la
pobreza e inclusion laboral Aprendizajes desde América Latina y el Caribe (Santiago de Chile: Libros de
la CEPAL, n.° 155 ,2019),
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En Ecuador los bonos de la pobreza, también tienen su recorrido, en el caso de las
personas mayores, el Ministerio de Inclusion Econdémica y Social (MIES), “brinda
atencion a mas de 117 mil personas adultas mayores en situacion de pobreza y extrema
pobreza mediante servicios de cuidado y a mas de 352 mil con bonos y pensiones para
garantizar su sustento diario y una vejez digna”.>?

La Ley Organica de las Personas Adultas Mayores establece en su seccion 11, del
derecho a la independencia y autonomia, que “La pension jubilar de las personas adultas
mayores serd inembargable, salvo para el pago de pensiones por alimentos”.>?

Cabe tomar en consideracion que la seguridad juridica, segun la norma
constitucional, es un derecho que se sustenta en varios parametros, como son los
siguientes: a) el respeto a la CRE; y, b) la existencia de normas juridicas, tal como lo
senala el articulo 82 de la norma suprema.

Cuando se cumplen con estos pilares, se puede sefialar que se estd garantizado el
derecho a la seguridad juridica. Pero no solo eso, sino que, ademas, las normas que se
emiten de acuerdo con la CRE, cumplen con ciertos parametros, como son: a) que sean
claras; b) previas; c) publicas; y, d) aplicadas por las autoridades competentes.>*

Por lo que no se puede hablar de la seguridad juridica si un Estado no cuenta con
un verdadero ordenamiento juridico, esto es, que cuente con una Constitucion, que se
observe los tratados y convenios internacionales de derechos humanos, asi como el resto
de normas que sefalan los articulos 424 y 425 de la norma suprema, se dicten con
antelacion en concordancia con la carta magna, para poder gobernar un Estado y tener un
gobierno y una sociedad privilegiados.

Cabe tener presente que la seguridad juridica no se limita solo a lo senalado, sino
que debe estar relacionada con la previsibilidad y para ello, se tiene que contar con las
normas necesarias, para que, los individuos, actores o entidades que infrinjan esas normas

puedan ser efectivamente sancionadas. Las normas tienen que ser emitidas para el largo

plazo y que cambien solo con las exigencias sociales y no por caprichos de las autoridades

S2Ecuador MIES, “MIES promueve la proteccion social para las personas adultas mayores y
sensibiliza sobre su derecho a una vejez digna”, MIES, 2023, https://www.inclusion.gob.ec/mies-
promueve-la-proteccion-social-para-las-personas-adultas-mayores-y-sensibiliza-sobre-su-derecho-a-una-
vejez-
digna/#:~:text=El%20Ministerio%20de%20Inclusi%C3%B3n%20Econ%C3%B3mica,mil%20con%20bo
n0s%20y%?20pensiones.

33Ecuador Ley Orgénica de las Personas Adultas Mayores, Registro Oficial 484, Suplemento, 9 de
mayo de 2019, art. 17.

54 Luis Cueva Carrion, El debido proceso (Quito: Ediciones Cueva Carrion, 2013), 54.
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de turno o meras arbitrariedades, es decir, volver a esta normativa parte de la politica
publica

La seguridad juridica tiene que alcanzar un grado tal, que debe tutelar los
derechos, no solo fundamentales, sino también precautelar los derechos econdmicos de
las personas, y esto se lo establece al constituir en Ecuador un Estado constitucional de
derechos y justicia, social, que se preocupa por mandato de la CRE, del bienestar de las
personas, asi como el orden y la paz en la sociedad.

Pero no se limita solo a ello, sino que, ademas, el derecho a la seguridad juridica,
en el campo de la justicia, se encuentran fortalecida por un principio de optimizacién para
la mejor aplicacion de los derechos, que es el principio de seguridad juridica, contenido
en el articulo 25 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial (en adelante COFJ). El
derecho a la seguridad juridica se traduce en un orden juridico que confiere seguridad a
las personas, y ,también a la seguridad de acceso a sus bienes, y al fomento de todas las
relaciones juridicas que guarden armonia con el progreso y el avance social.

La mision del Estado es garantizar la seguridad juridica en la aplicacion de los
derechos individuales que el Estado debe proteger, ya que el ser humano debe
considerarse como el principio y el fin del Estado, y la libertad como el medio idoneo
para el desarrollo libre de la personalidad.>

De esta forma la seguridad juridica es la piedra angular en la que se sustenta el
Estado y su sociedad, la base en la que se asienta el desarrollo de las personas, pero
también, su crecimiento econdmico, social, politico y cultural, para que cada persona
pueda desenvolverse con la suficiente confianza de que sus actos y sus derechos
consustanciales seran respetados siempre y cuando se encuadren dentro del texto del
ordenamiento juridico.

Se puede agregar que la seguridad juridica es un necesaria para que el Estado
proceda con la garantia y fomento de sus obligaciones con la aplicacion de una estructura
legal que sea clara y que tenga estabilidad, y que asegure el cumplimiento del derecho;
con un impacto positivo en el desarrollo libre personalidad; con jueces que sean
eficientes, capacitados e independientes en el proceso de administracion imparcial y de
manera justa.>®

Parte de esta seguridad juridica es el reconocimiento al derecho a la igualdad y a

la atencion prioritaria, que es uno de los derechos mas complejos que se encuentran

55 Pelayo, Derecho Constitucional comparado (Madrid: Alianza, 1999), 158.
56 Cueva Carrion , El debido proceso, 57.
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reconocidos en la CRE, en su articulo 66, numero 4, y este derecho presupone el
tratamiento igual para todos ante la ley, entre los que se encuentran los adultos mayores,
donde se evita que el trato hacia ellos sea arbitrario e injusto, pero se pueden presentar

ciertos problemas, tal como lo recoge la doctrina:

Los derechos iguales para todos resultan poco atractivos frente a situaciones
caracterizadas por la existencia de problemas desiguales, por ejemplo, problemas que
sistematicamente tienden a afectar a los miembros de algin grupo, y solo
excepcionalmente a los miembros de un grupo.57

Lo dicho tiene relacion con la proteccion a las personas de atencidn prioritaria,
mas aun, cuando esas personas forman parte de un grupo de doble vulnerabilidad, cuando
son adultos mayores y, ademas, tienen enfermedades catastroficas, o que por su edad no
pueden ejercer una actividad econdmica y tienen que buscar una forma de mantenerse y
sobrevivir.

Es a este grupo al que lo pueden afectar las instituciones financieras y que estan
facultadas por ley a embargar sus muebles e inmuebles o, lo que es mas lamentable,
retener sus pensiones jubilares que, a esa edad, mayores de 65 afios, constituye su Unica
fuente de ingresos, que a veces llega a la remuneracion basica unificada del trabajador en
general y en otros casos, es incluso menor.

Los jueces no pueden permitir que se retengan o embarguen las pensiones
jubilares, ya que deben acogerse a los fallos que la Corte Constitucional haya emitido,
con respecto de este tipo de medidas en contra de los adultos mayores, salvo que sean
demandas por alimentos, fondos no se retienen ni congelan, sino que solo se descuenta la
parte que se ha fijado como pension alimenticia y se le entrega la diferencia al adulto
mayor.

Como conclusion preliminar de este capitulo, cabe manifestar que el ingreso
minimo vital del adulto mayor en Ecuador estd regulado por varias garantias
constitucionales, la primera es la de la seguridad social, que entrega una pension jubilar
a quienes han aportado durante la cantidad minima de afos requerida por el IESS o el
patrono, y, la segunda es la del Ministerio de Inclusion Econdémica y Social, MIES, bajo
cuya gestion queda la proteccion social de los colectivos vulnerables y que entre sus

politicas y programas ha establecido bonos y pensiones jubilares para quienes no se

57 Judith Salgado, “Derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria en la Constitucion
Politica del Ecuador” en La nueva constitucion del Ecuador: Estado, derechos e instituciones(Quito:
Corporacion Editora Nacional, 2009), 143.
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benefician de la seguridad social por no haber estado afiliados al desarrollar su actividad
laboral por cuenta propia, en el subempleo. Por otro lado, ha quedado meridianamente
claro que la pension es inembargable, por constituir el recurso minimo de supervivencia

del adulto mayor.
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Capitulo segundo
Los procesos ejecutivos: las medidas impuestas por los 6rganos

jurisdiccionales y su incidencia en las personas de la tercera edad

Para poder reclamar los derechos de las personas o sujetos de derechos, el
ordenamiento juridico ecuatoriano contempla una serie de procedimientos en materia
civil, como son: el ordinario, el sumario, el monitorio, el ejecutivo y el de ejecucion, pero,
en definitiva, todos ellos responden a la necesidad juridica que tienen los sujetos
procesales accionantes para reclamar sus derechos ante las autoridades judiciales.

Cabe senalar que, de acuerdo al lenguaje juridico, sefialado por la doctrina, se
tiene que establecer que, “no hay acciones ejecutivas, ordinarias, ni sumarias, sino vias,
tramites, sustanciacion o juicios de tales clases, la accion comprende lo que se reclama y
los fundamentos de ese reclamo”.>® De tal manera que no se puede hablar, de acuerdo con
la doctrina, de una accion ejecutiva, sino de un tramite o procedimiento, como se refiere
el COGEP.

En este contexto, hay que recalcar que las acciones reconocidas por parte de la
norma procesal, mediante los respectivos tramites o procedimientos sefialados, puede ser
cognoscitivas o también llamadas de conocimiento, en las que el juez tiene que declarar
el derecho y en algunos casos condenar a una contraprestacion como es caso del
procedimiento ejecutivo, siempre que el titulo ejecutivo cumpla con los requisitos
normativos para serlo.

De tal manera que el procedimiento ejecutivo lo que persigue una vez declarado
el derecho es la condena del obligado. La caracteristica de titulos ejecutivos las otorga el
ordenamiento juridico en diversas normas.

En este sentido se puede sefialar que los titulos ejecutivos iniciarian como juicios
de conocimiento en los que se requiere que se emita una sentencia declarativa, pero
cuando esto sucede, es decir, cuando se ha probado la validez y veracidad del instrumento
que lo contiene, inicia el proceso de cobro en la correspondiente etapa de ejecucion.

En el procedimiento ejecutivo que ha sido admitido a tramite en base a un titulo
ejecutivo, que contiene una obligacion ejecutiva, con la que se puede solicitar medidas

precautelatorias desde la presentacion de la demanda, con las cuales se tiende a garantizar

8 Velasco Célleri Emilio, Sistema de Prdctica Procesal Civil (Quito: Pudeleco, 1994), 12.
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el pago de la deuda; siendo la retencién de cuentas bancarias, una de ellas, sin conocer
que en dichas cuentas solo se reciben pensiones jubilares de las personas adultas mayores,
imposibles de retener o embargar, por la expresa prohibicion de la CRE.

Se sabe que cada procedimiento ejecutivo, como todos los procedimientos, tienen
una o varias pretensiones, que describen la cosa, cantidad o hecho que se demanda, y en
estos generalmente lo que se persigue es el pago de obligaciones dinerarias porque la
pretension no es otra cosa que: “la afirmacion de un sujeto de derecho de merecer la tutela
juridica y, por supuesto, la aspiracion concreta de que ésta se haga efectiva”.>® Es asi que
en el procedimiento ejecutivo la pretension va relacionada con el pago del dinero

adeudado fundado en un titulo ejecutivo.

1. El concepto del proceso ejecutivo y su devenir en la legislacion comparada

Para el derecho comparado el juicio ejecutivo inicia con el ejercicio del derecho
de accion, con el que se persigue la ejecucion o el cumplimiento de la obligacion que
adeuda el demandado.

Este tipo de procedimientos tiene un requisito fundamental, y es que, a parte del
titulo ejecutivo, la obligacion tiene que ser ejecutiva , es decir, clara, pura, determinada,
cuantificable, liquida y de plazo vencido, tal como lo sefiala el ordenamiento juridico, de
tal manera que solo tenga que verificarse que esta obligacion sea exigible y que exista.
Por otra parte, si bien se piensa que el titulo ni la obligacion deben estar prescritos, la
prescripcion no opera si el demandado no alega expresamente la prescripcion como
excepcion previa, facultando al juez a condenarle a pagarla porque ha operado el
reconocimiento de una obligacion natural.

Procede revisar conceptos de lo que es el procedimiento ejecutivo, asi José De
Vicente y Carabantes lo define como: “aquél en el que se trata de llevar a efecto lo que
ha resuelto ya la autoridad judicial o que consta de un titulo a que la ley da la misma
fuerza que a una ejecutoria”.®® Esta definicion, en un primer momento parece que podria
confundirse con el procedimiento de ejecucion que también lo contempla el COGEP en

su articulo 347, en vista de que, no es necesario que haya una sentencia para constituir un

%9 Eduardo Couture, “Fundamentos de Derecho Civil”’(Buenos Aires: B de F,2001), 59.
60 José de Vicente y Caravantes, Tratado de procedimientos judiciales en materia civil (México
D.F.: Angel Editor, 2000), 160.
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titulo ejecutivo, sino, por el contrario, existen varios titulos que se los considera como
ejecutivos por expresa disposicion legal.

Para Guasp, el procedimiento ejecutivo, “es aquel con el cual se busca la
realizaciéon de una manifestacion de voluntad por parte del tribunal o juez que se
encuentren conociendo el proceso”.%! Esta definicion también incluye la etapa de la
ejecucion de proceso en el que existe una orden de autoridad para que se cumpla lo
dispuesto en sentencia, lo que se inclina mas a un proceso de ejecucion, porque como se
acaba de senalar, en el Ecuador es necesario que el juicio ejecutivo inicie en base a uno
de los instrumentos a los que la ley les ha dado tal caracter.

Un poco maés parecido a lo que contempla la norma ecuatoriana, es la definicion
que le otorga parte de la doctrina argentina, entre ellos Lino Enrique Palacio, quien sefiala:
“el proceso ejecutivo es un proceso especial, sumario (en sentido estricto) y de ejecucion,
tendiente a hacer efectivo el cumplimiento de una obligaciéon documentada en alguno de
los titulos extrajudiciales convencionales administrativos legalmente dotados de
fehaciencia o autenticidad”.%? Esta definicion guarda estrecha relacion con lo que se
conoce como, procedimiento ejecutivo en el Ecuador, en vista a que se refiere a la
existencia de titulos ejecutivos, de un procedimiento rapido, y el hecho de que debe existir
una obligacion ejecutiva contenida en dichos documentos. Solo asi se podria considerar
entablar este tipo de procedimientos y ejecutar el titulo para que el deudor honre su
obligacion y cancele lo que debe a su acreedor.

El mismo tratadista Enrique Lino Palacio, sefiala que: “la forma en la que se ha
regulado el proceso ejecutivo en la legislacion argentina no constituye una ejecucion pura
y, por tanto, se trata de un proceso mixto de ejecucion y conocimiento limitado”.%> En
el Ecuador tampoco se trata de un proceso de ejecucion, sino que es necesario que el juez
conozca la situacion de forma previa para determinar si quien demanda tiene derecho o
no a que el deudor le cancele la deuda. Solo ante el no pago, sea total o parcial de la
obligacion demandada, el juez puede ordenar que el demandado la cancele, siendo incluso
una ejecucion de obligacion en forma coercitiva.

Se puede senalar que el procedimiento ejecutivo tiene sus propias normas, entre

las que se encuentran las determinadas en el COGEP, distintas al resto de normas

ol Jaime Guasp, Derecho Procesal Civil (Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1968), 193

62 Enrique Lino Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2010),
703

83 Ibid. 703.



44

procesales, sobre todo, a las que rigen el procedimiento ordinario, en donde se pueden
presentar una serie de incidentes, lo cual no guarda relacion con la esencia o naturaleza
de los procedimientos ejecutivos, en vista de que, si se presentan: “estas posibilidades —
de ser concretadas — desvirtuarian el objetivo principal del juicio ejecutivo, que es la
celeridad para acceder a una sentencia justa”.%* Entonces, se entiende que si existe un
titulo ejecutivo también debe existir un tramite que tiene por caracteristica la ejecutividad
en su actuar.

Montero Aroca determina que el juicio ejecutivo: “es aquel en el que, partiendo
de la pretension del ejecutante, se realiza por el 6érgano jurisdiccional una conducta fisica
productora de un cambio real en el mundo exterior para acomodarlo a lo establecido en
el titulo que sirve de fundamento a la pretension de la parte y a la actuacion
jurisdiccional”.%®> Ante lo cual se puede agregar que, efectivamente, se debe contar con
un titulo que tenga la caracteristica de ejecutivo, ademas, la obligacion que contiene debe
ser ejecutable, para que, de esta manera, el juez determine que es evidente dar la orden al
demandado para que pague lo adeudado a la parte que le requiere y que, si no lo hace en
forma voluntaria, se le pueda exigir de forma coercitiva.

Para Gimeno Sendra este tipo de procedimiento es:

Es el proceso declarativo, especial y sumario, que tiende a la formacion rapida de un titulo
puro de ejecucion con base en la presentacion de una serie de documentos que, por la
forma de su produccion, tienen un caracter privilegiado al estar revestidos de las
solemnidades y formalidades que, “prima facie”, hacen pensar en la existencia de una
obligacion valida y perfecta. 66

Este autor da una connotacion especial al procedimiento ejecutivo, ya que senala
que es un proceso declarativo, pero, ademas, que es especial y sumario, lo que guarda
relacion con el principio de celeridad que debe tener dada su naturaleza, pues tanto el
titulo como la obligacion, necesitan esa calidad de ejecutivos. Por otra parte, se refiere a
que se requieren ciertos requisitos de forma establecidos en la ley.

Ademas, se agrega que: “el juicio ejecutivo tiene una etapa de cognicion limitada
en la que se limitan los medios de ataque y defensa y sobre todo los efectos materiales de

la cosa juzgada”.%” Esto forma parte de esa especialidad de la que habla el tratadista, en

% Norberto José Novellino, Procesos ejecutivos (Rosario: Nova Tesis, 2009), 333

85 Juan Montero Aroca, Derecho Jurisdiccional Tomo Il Proceso Civil (Valencia: Tirant lo Blanch,
2004), 510.

% Vicente Gimeno Sendra, Derecho Procesal Civil Il. Los Procesos Especiales (Madrid: Colex,
2010), 163.

67 Ibid. 163.
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vista de que existe una primera etapa de cognicion por parte del juez, en la que va a
determinar si el titulo y la obligacion tienen esa calidad requerida por la ley, si estan
dentro de los tiempos para ser exigibles, si es verdadero el titulo, entre otros. Si, se cumple
con este primer examen, se pasaria directamente a su ejecucion.

Es pertinente agregar que “el juicio ejecutivo es un procedimiento especial, toda
vez que su tramitacion difiere del juicio ordinario, pues al ser el juicio ordinario, el
proceso de tipo de los juicios de conocimiento, es obvio que un proceso con una
naturaleza diferente, deba tratarse a través de un tramite diferente”.%® Con esto se reafirma
que el procedimiento ejecutivo tiene un tramite especial, dada las particulares
caracteristicas sefialadas en las normas juridicas, que difieren del resto de procedimientos,
porque lo que se pretende es ejecutar en el menor tiempo posible la obligacion dineraria
demandada, ya que al actor le interesa recuperar el dinero en el menor tiempo posible.

Finalmente, se puede sefialar que, se define al juicio ejecutivo como “aquel que
debe ser sumario, lo que implica que el conocimiento del juez debe eventualmente
circunscribirse al examen de un numero limitado de defensas, el juicio ejecutivo carece
de aptitud para el examen y solucion total del conflicto”.®® En otras palabas, no se puede
confundir que el procedimiento ejecutivo es sumario, sino que tiene las caracteristicas de

ser rapido, célere, es decir, que no pierde tiempo en aspectos que no son de su naturaleza.

1.1  El proceso ejecutivo en la ley chilena

La legislacion ecuatoriana concuerda mucho con la chilena, puesto que tienen una
simiente en comun, como es el Codigo de don Andrés Bello, ademas, las fuentes del
derecho civil y procesal civil, de las que se derivan los actos de comercio y, por ende, los
titulos de ejecucion, que son la base para que se presenten los procedimientos o juicios
de ejecutivos, con los que se pretende cobrar las deudas dinerarias que mantienen los
obligados.

Alsina sefiala que “la primera condicion que debe reunir el titulo para perfeccionar
su ejecutabilidad, es la de ser suficiente por si mismo”.”® Es, por tanto, necesario que,

para demandar un titulo determinado por esta via, es que el titulo sea ejecutivo, es decir,

%8 Palacio Lino, “Manual de Derecho Civil,” 704.

% Ibid. 704.

"0 Hugo Alsina, Tratado tedrico prdctico de derecho procesal civil y comercial (Buenos Aires:
Ediar Sociedad Anénima Editora Comercial, Industrial y Financiera, 1965), 354.
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que subsista por si mismo y que no necesite de otra prueba o justificacion adicional,
porque en ese caso, el titulo perderia esa calidad.

El autor Ricardo Marquez senala que el juicio ejecutivo tiene tres tipos: “de dar,
de hacer y de no hacer. Siendo el procedimiento ejecutivo de obligacion de dar el
procedimiento mas completo y supletorio a los demas”.”! De tal manera que el
procedimiento ejecutivo, por esencia, es aquel en el que se reclama, generalmente, una
obligacion de dar y esta se traduce en dar una cantidad determinada de dinero que reclama
el acreedor al deudor demandado.

Tal como ocurre en el Ecuador, también en la Republica de Chile, se cuenta con
un sistema financiero, q conformado por bancos, cooperativas de ahorro y crédito o
mutualistas, que se encargan de realizar préstamos a sus socios o afiliados o depositantes.

Cuando el beneficiario del préstamo no paga, la institucion cuenta con acciones
de cobro respaldada en los documentos que los deudores suscribieron, entre ellos: pagarés
a la orden, letras de cambio o contratos de mutuo hipotecario, que les permite entablar
acciones judiciales, en donde: “los jueces, por una parte permiten el cumplimiento
forzado de las obligaciones y, por otra, deben ejercer el control oficioso de los
procedimientos judiciales de cobranza, de manera de evitar situaciones abusivas y refiidas
con la buena fe”.”> Al demandar se debe guardar los principios de lealtad y buena fe
procesal, intentando cobrar solo lo que se deba y pueda cobrar, ni més ni menos de lo que
la ley le faculte al acreedor.

Todos los sujetos de la relacion juridica deben estar protegidos por las garantias
que establece el Estado por medio de sus instituciones juridicas y sus autoridades, con el
objeto de que “los que requieren de la proteccion del Estado, sean los sujetos en litigio,
en tanto constituyen la causa eficiente de este circulo virtuoso™.”® Por ello el proceso
ejecutivo debe ser expedito para garantizar la salud del sistema financiero, especialmente,
la concesion de créditos, pero garantizando en todo momento la normativa constitucional
que impone ciertos limites en casos especificos.

El procedimiento ejecutivo en Chile permite a un acreedor cobrar la obligacion al

deudor entablando la demanda respectiva, en la que se pueden solicitar varias medidas

" Ricardo Marquez, “El juicio ejecutivo”, Blog Ricardo Mdrquez, 2018,

https://ricardomarquez.cl/wp-content/uploads/2019/03/Apuntes-Juicio-Ejecutivo-RMA-2.018.pdf.

2 José Silva Prado, “Nuevo procedimiento ejecutivo en el proyecto de codigo procesal civil
chileno”, Reformas a la Justicia, 2020,
https://reformasalajusticia.uc.cl/images/Ejecuci%C3%B3n_en NCPC -

_Jos%C3%A9 Pedro_Silva Prado.pdf.

3 Ibid.
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cautelares, como la prohibicién de enajenar, retencion de fondos, el secuestro de bienes,
en vista que lo que se persigue es el cumplimiento de la deuda que tiene que ser pura,
liquida, exigible, de plazo vencido, proceso que se encuentra regulado por el Codigo de
Procedimiento Civil, la Ley 1552 (Titulo I).

El articulo 436 del Cddigo de Procedimiento Civil chileno sefiala los documentos
que deben ser considerados titulos ejecutivos, entre los que se instruyen los que puedan
ser incluso judicialmente reconocidos o que la obligacion no haya expirado, esto es, que
sea exigible en el momento de la demanda y todas las diligencias (articulo 437 del CPC).
Por tanto, si se llega a la sentencia y el deudor no ha cancelado la deuda, se puede ordenar
que se proceda a la ejecucion, y esta se la hace en forma forzada (de acuerdo al articulo
438 del CPC) y puede practicarse sobre los bienes inmuebles, muebles de valor, sobre
cuentas bancarias, acciones de empresas, entre otras.

Es importante sefialar que, efectivamente, para que proceda un juicio ejecutivo en
Chile, también se debe contar con un titulo ejecutivo, que debe guardar los mismos
requisitos para ser considerado como tal, pero no solo se limita a ellos, sino que deben
contener una obligacion clara, pura, liquida, cuantificable y de plazo vencido. El juez
tiene la responsabilidad de verificar si el titulo tiene esta caracteristica para que se pueda
seguir con el juicio. Tal como lo sefiala el articulo 441 del CPC chileno. En caso de que
el titulo no cumpla con esas caracteristicas, asi como la obligacion se encuentre prescrita,
el juez denegara la accion, tal como lo sefiala el articulo 442 del CPC chileno.

Si el deudor no cancela sus deudas dentro de un tiempo prudencial ni propone
formulas de pago, la ley chilena, establece, en la fase de ejecucion, el embargo de ciertos
bienes muebles e inmuebles, pero también estan cuentas bancarias; sin embargo, los
sueldos, las pensiones de jubilacion, retiro o montepio pagadas por el Estado o los
municipios, no se pueden embargar ni retener, salvo en el caso de que sean deudas
originadas en pensiones alimenticias o por entidades aseguradoras como AFS y la
seguridad social. Aqui también se extiende esta imposibilidad de embargo a los bienes
inmuebles donde los deudores viven con sus familias, pero se exceptiian las viviendas
lujosas, y tampoco se pueden embargar las herramientas de trabajo, tal como lo sefiala el
articulo 445 del CPC chileno.

Es interesante que en el CPC chileno, la norma al proceso ejecutivo, se describe
con claridad indicando las que proceden en el juicio ejecutivo respecto a la condicion
humana de los acreedores, ya que establece, por un lado, avisos y notificaciones

suficientes para que puedan presentar sus defensas en el juicio, y por el otro lado,
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determina un conjunto amplio de recursos y bienes que no son susceptibles de embargo
incluso cuando el deudor se encuentre inmerso en un proceso ejecutivo que normalmente
deberia llevarlo a la ejecucion.

Se debe resaltar que, en lo que concierne a las pensiones jubilares de los adultos
mayores, estas no se pueden retenerse, en vista que la legislacion chilena establece que
estan protegidas contra embargos y demds medidas cautelares, porque lo que se busca es
la maxima proteccion a los ingresos de estas personas, con el fin de que puedan sustentar
su vida.

Esto significa que, en la mayoria de los casos, los acreedores, incluso las
instituciones del Estado, excepto las sefialadas como las empresas aseguradoras, no
pueden solicitar el embargo de la pension para cubrir deudas porque eso significaria una
afectacion a este grupo de atencion prioritaria, al no tener los niveles minimos que se

requieren para una vida digna.

1.2 El proceso ejecutivo en Colombia

En la legislacion de la Republica de Colombia, el proceso ejecutivo es un
procedimiento judicial, el cual otorga a un acreedor el derecho a demandar el pago de una
obligacion incumplida por un deudor, mediante un juicio, que se encuentra regulado por
el Codigo General del Proceso, en su libro III, seccion segunda, que trata del proceso
ejecutivo, en los articulos que van desde el 422 al 445, de los que se desprenden las bases
legales del mismo.

En este caso de la legislacion colombiana recoge los aportes de la doctrina, para
entender en qué consiste el procedimiento ejecutivo, y, entre esas particularidades, se
establecen las facultades que tiene el juez para determinar si los casos puestos a su
conocimiento se encuentran dentro de los llamados juicios ejecutivos.

Para demandar en forma ejecutiva se debe contar con un titulo ejecutivo, aunque
el Codigo General del Proceso en Colombia no contiene una lista taxativa de aquellos a
los que se tiene que considerar como tales, sin embargo, la demanda se tiene que basar en
un titulo ejecutivo, ya que se le tiene que dar importancia a la obligacion en ¢l contenida,
la cual debe ser expresa, clara y exigible, y luego sefiala que esta obligacion requiere estar
contenida en un titulo que reuna los requisitos para ser considerado como tal.

Sobre este aspecto se puede sefialar que “el efecto inmediato de la pretension

ejecutiva consiste en un acto conminatorio (intimacion de pago) y en un acto coactivo
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sobre el patrimonio del deudor (embargo)”.”* La naturaleza de este tipo de procedimientos
es la misma, ejecutar el derecho que se encuentra contenido en un documento al que se
califica como ejecutivo, que debe tener los requisitos de exigibilidad, y ademas, que no
se encuentren prescritos, ni el titulo, ni la obligacion, cuando el demandado lo haya
alegado expresamente.

Para la legislacion colombiana el proceso ejecutivo “se encuentra inspirado en
sentimientos de proteccion de los intereses del acreedor y de presuncion en contra de los
del deudor”.”®> De tal modo que si el acreedor plantea un proceso ejecutivo sea porque
tiene un titulo, el cual tiene la presuncion de autenticidad; asi que, para dafar esa
pretension, le corresponderia al deudor oponer las excepciones precisas para demostrar
que el titulo no es ejecutivo, que la obligacion ya esté prescrita, que el documento es falso,
o que la deuda ya se encuentra pagada o cancelada; de lo contrario, el derecho del actor
se encuentra intacto y el deudor tendra que cumplir con su responsabilidad de honrar el
pago comprometido.

En este punto, se puede agregar que, entre las facultades que tiene el juez en el
proceso ejecutivo, segiin Novellino, “que de acuerdo con la jurisprudencia ha resuelto
pacificamente que la apertura a prueba de las excepciones en el juicio ejecutivo es una
facultad privativa del juez de la causa, quien puede entonces prescindir validamente de
esta etapa procesal si considerare que los elementos obrantes en el expediente son
suficientes para resolverlas”.’¢

En el caso de Colombia como pasa en el Ecuador o en Chile, el deudor tiene que
plantear solo las excepciones permitidas por la ley, y no es dable presentar cualquier
excepcion dilatoria, sino solo aquellas que vayan a dafiar la pretension del actor, porque
de lo contrario, se podria tener como no contestada la demanda y seria posible dictar
sentencia en la que se acepte la demanda y se ordene el cumplimiento inmediato de la
obligacion, ya sea en forma pacifica con el solo llamado del juez, o en forma coercitiva,

haciendo uso de las medidas de ejecucion.
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De ahi que, “el modo de satisfacer la pretension de la parte acreedora, en el
proceso de ejecucion, no es la declaracion de un derecho, sino la realizacion de una
manifestacion u operacion fisica por parte del juez”.”’

Cabe senalar que el proceso ejecutivo termina con una sentencia, en donde las
partes pueden alegar todo lo relacionado con el thema decidendum, pero que, si no llegan
a un acuerdo, le faculta al juez para que finalice la fase ejecutiva. Ahora bien, dictada la
sentencia, empieza la fase de ejecucion, en donde se pueden solicitar todas las medidas
de aplicacion necesarias.

En lo relacionado con las pensiones jubilares, por regla general, no pueden ser
objeto de ninguna medida cautelar como retencion y menos ain con el embargo como
medida de ejecucion, porque la pension jubilar tiene proteccion constitucional, norma que
ordena que esta no pueden ser retenida por ningin motivo, salvo las deudas por alimentos
o créditos a favor de cooperativas, porque se protege a los adultos mayores para que
tengan lo necesario para su subsistencia durante los ultimos afios de su vida y puedan
cubrir sus necesidades bésicas.

En Colombia, se puede retener o embargar solo hasta el cincuenta por ciento
(50%) de la pension jubilar para el pago de las pensiones alimenticias. Ese mismo monto
se puede descontar para el pago de créditos a favor de cooperativas y un porcentaje similar
para el pago de deudas al seguro social. Pero qué pasa si tiene estas tres deudas al mismo
tiempo, se prioriza a las pensiones alimenticias, el seguro social y las cooperativas, en
este orden estricto.

De ahi que otras entinades publicas o privadas, no tengan derecho a reclamar el
pago de las deudas ni a cobrar las mismas en base a las pensiones jubilares de los adultos
mayores. Ni siquiera procede el pago con estos haberes a otras entidades del Estado, ni
aun cuando lo haya ordenado en un proceso coactivo. Las pensiones jubilares de los

adultos mayores permaneceran siempre intactas y seran inembargables.

1.3 El proceso ejecutivo en la legislacion mexicana

La legislacion mexicana cuenta con diversos cuerpos legales para cada uno de los

estados que conforman los Estados Unidos Mexicanos, pero el Codigo de Comercio se

refiere a los titulos ejecutivos y los juicios ejecutivos.

77 Jaime Guasp y Pedro Aragoneses, Derecho procesal civil: tomo II, Parte especial procesos
declarativos y de ejecucion. (Navarra: Thomson, 2006), 506.
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Los juicios ejecutivos, como en las legislaciones sefialadas anteriormente, son
aquellos que tienen requisitos establecidos en la norma para ser considerados como tales,
y que los enumera en el articulo 1391 del referido cuerpo legal; por ello deben contener,
asimismo, una obligacion ejecutiva, es decir, tiene que ser cierta, exigible, liquida, de
plazo vencido y que no se encuentre prescrita.

Si el titulo y la obligacion en ¢l contenida retinen las caracteristicas sefialadas, se
puede presentar la demanda ejecutiva, y el juez tiene que observar, ademads, que la
obligacion sea ejecutiva, clara, determinada, pura y liquida, en otras palabras, que el
monto sea exigible al momento en que se inicia el procedimiento ejecutivo.

Este tipo de procedimientos empieza con la demanda, a la que se acompaifia el
titulo ejecutivo. En la legislacion mexicana, el juez emite el mandamiento de ejecucion
para que el deudor pague la deuda o se excepcione, si no lo hace se puede llegar directo
al embargo de bienes, sobre todos los bienes que permitan cubrir la deuda.

Pero, si el deudor se opone a la pretension, alegando ciertas excepciones, se sigue
el proceso hasta que termine en la sentencia que emita la autoridad competente, en la que
puede rechazar la demanda o disponer el pago. Se abre un término de prueba, donde se
admiten o desahogan los medios probatorios anunciados que sirven para acreditar o
desacreditar los argumentos de cada parte.

Si se paga la deuda termina el proceso, de lo contrario, procede el remate de los
bienes de propiedad del deudor que hayan sido embargados. Cabe sefialar que, de la
sentencia, existe el recurso de apelacion, sin embargo, una vez que se ejecutorie la
sentencia se procedera con la ejecucion de forma forzosa, tal como se acaba de sefialar.
En este tipo de procedimientos, como establece Palacio: “no consiste en obtener un
pronunciamiento judicial que declare la existencia o inexistencia de un derecho sustancial
incierto, sino en lograr la satisfaccion de un crédito”.”®

Pero qué ocurre en caso que los deudores sean personas adultas mayores y se
encuentren jubiladas y no tengan ningun ingreso adicional a su pension jubilar. Al
respecto se puede sefalar que en todos los estados mexicanos se tiene por regla general
que las pensiones jubilares estan protegidas contra retenciones y embargos para el pago
de deudas civiles, mercantiles o bancarias, en vista que la pension es considerada como
un ingreso vital de la persona que se encuentra dentro de un grupo vulnerable, es mas,

generalmente, es la unica fuente de ingresos del pensionado y a veces de su familia. Sin

78 Palacio, “Manual de Derecho Procesal Civil”, 704.
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embargo, solo se puede embargar esta pension jubilar en ciertas ocasiones como las que
pasamos a describir a continuacion.

En primer lugar, se tiene que retener en caso de que sea pension por alimentos
porque estos sirven para cubrir las deudas de los hijos, que tienen un trato preferente y un
interés superior que garantizar, de acuerdo a la legislacion.

En segundo lugar, las pensiones al seguro social, entidad que otorga las pensiones
jubilares, se entiende que se deben pagar las mismas, porque es la institucion que cancela
los valores mensuales de jubilacion, por lo que pagara tales pensiones, descontados los
préstamos efectuados por la misma seguridad social, constituyendo una excepcion a la
inembargabilidad.

Por ultimo, existe un tercer motivo por el cual se pueden embargar las pensiones
jubilares, para cubrir los gastos ocasionados por el cometimiento de delitos, es decir, las
responsabilidades economicas derivadas de las infracciones. Tal como se desprende, las
pensiones jubilares no pueden ser objeto de gravamen, excepto en los casos determinados

por las normas juridicas que son taxativos y fuera de ellos esta prohibido afectarlas.

1.4  El juicio ejecutivo en Espaiia

Es necesario considerar que las acciones ejecutivas en la legislacion espafiola
tienen relacion con las legislaciones analizadas, en el sentido tienen una pretension
comun, que es la exigencia del pago de una obligacion dineraria y la condena del
demandado al pago de la misma.

Debe existir una causa justa para que se pretenda la condena del demandado que
tiene que entregar la suma de dinero, aunque también puede constituir en el pago de
especies, en la realizacion de una cosa o abstenerse de hacer algo. Pero para llegar a ello,
la obligacion tiene que ser exigible. Cuando se cumplen estos requisitos, la accion del
demandante puede continuar y el juez, puede ordenar en sentencia que el deudor cancele
la deuda.

Es asi que se define al juicio ejecutivo en Espafia, segin Montero Aroca como:
“aquel en el que, partiendo de la pretension del ejecutante, se realiza por el 6rgano
jurisdiccional una conducta fisica productora de un cambio real en el mundo exterior para

acomodarlo a lo establecido en el titulo que sirve de fundamento a la pretension de la
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parte y a la actuacion jurisdiccional”.”® Esta definicion describe, en otras palabras, la
accion que ejerce el actor poseedor de un titulo ejecutivo, el cual no ha sido pagado por
la parte deudora y acude ante el juez para que le ordene al cumplimiento de la obligacion,
que tiene que ser clara, pura, liquida y exigible.

Para Gimeno Sendra, en cambio:

El juicio ejecutivo es un proceso declarativo, especial y sumario, que tiende a la
formacion rapida de un titulo puro de ejecucion con base en la presentacion de una serie
de documentos que, por la forma de su produccion, tienen un caracter privilegiado al estar
revestido de las solemnidades y formalidades que prima facie hacen pensar en la
existencia de una obligacion valida y perfecta. [...] el juicio ejecutivo tiene una etapa de
cognicion limitada en la que se limitan los medios de ataque y defensa y sobre todo los
efectos materiales de la cosa juzgada.®

Es definitiva, el proceso ejecutivo es un juicio de tramite rapido, en el que se
declara un derecho, mediante un procedimiento especial, fundamentado en un documento
que tiene el actor y que lo presenta ante el juez, quien verifica sus requisitos formales
para calificarlo de ejecutivo, no solo por su forma especifica, sino porque, ademas,
contiene una obligacion ejecutiva.

Cabe sefialar o aclarar que, en la legislacion espafiola, al proceso ejecutivo se lo
conoce también como cambiario, tiene la caracteristica de ser especial, pero no es de
conocimiento sino de ejecucion, tal y como Guasp lo sefiala: “tiene por objeto la
satisfaccion de pretensiones que tienden a facilitar la ejecucion para dar cumplimiento al
pago de una deuda dineraria, liquida y vencida contenida en una letra de cambio, cheque
o pagaré”.8!

Como en todo proceso ejecutivo, lo que se desea es que el tramite sea rapido,
oportuno, y que se llegue al pago de la deuda en el menor tiempo posible, en vista que se
sobreentiende que el titular del titulo ejecutivo ya tiene ganado el derecho, en vista que
este se encuentra plasmado en el mismo documento, y solo se espera que el deudor lo
respete, por tanto, cumpla con su obligacion.

De tal manera que, se espera que las autoridades judiciales competentes,
dispongan coercitivamente el cumplimiento de la obligacion y que se ejecute en forma
rapida, porque el titulo tiene esa presuncion de autenticidad, en vista de que lo que se

espera es que el juez dicte la sentencia y ordene al pago inmediato, pero, generalmente,

7 Juan Montero Aroca, Derecho Jurisdiccional Tomo Il Proceso Civil (Valencia: Tirant lo Blanch,
2004), 510.

80 Gimeno, Derecho Procesal Civil I1,163.

81 Jaime Guasp y Pedro Aragoneses, Derecho procesal civil, 386.
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no sucede y es necesario que se pongan en marcha las medidas de ejecucion como el
embargo y remate de los bienes.

Se debe tener en claro que el proceso ejecutivo no es un procedimiento de
conocimiento, que por naturaleza es extenso y presenta mayores posibilidades de ser
incidentado, asi como puede tomar mucho tiempo para que sea resuelto por el juez. El
procedimiento ejecutivo, al estar respaldado por un titulo, es mas agil y esta provisto de
medidas cautelares y medidas de ejecucion que garantizan el cobro de la obligacion.

Cabe senalar que en el derecho procesal civil espafiol existe una particularidad
con este tipo de procesos, que cuando se demanda con un titulo ejecutivo y no hay
respuesta, se continue directamente a la etapa o fase de ejecucion, aplicando las medidas
coercitivas necesarias, no se discute lo relacionado con la obligacion o al titulo que la
contiene, de tal manera que para que no se ejecute el titulo corresponde atacar
oportunamente la via escogida, con los argumentos establecidos en la norma, al efecto.

Ante esta situacion se establece una diferencia respecto de cuando se puede
entablar una fase de conocimiento, donde se requiere en primer término que el juez
declare el derecho, habiendo corroborado que documentos acompafiados a la demanda
son titulos ejecutivos y la obligacion en ellos contenida, también.

En este punto, para aclarar la idea, Gimeno sefiala: “que resulta juridicamente
imposible someter a un mismo tratamiento procesal las obligaciones contenidas en
documentos tales como una sentencia firme de condena y un titulo al portador, lo que ha
obligado al propio legislador, [...] a establecer notables diferencias procesales”.?? De tal
manera que se tiene que hacer una clara diferenciacion entre lo que son los
procedimientos los ejecutivos que necesitan una declaracion previa y los de ejecucion
que se ejecutan inmediatamente.

Para entender esta diferenciacion se puede sostener que, existen dos tipos de
procedimientos, los derivados de los titulos ejecutivos, que tienen una fase de
conocimiento y los de ejecucion que no requieren esta fase, sino ordenan el pago directo,
como cuando existe una sentencia que dispone el cumplimiento de la obligacion, con la
que se va directamente a la ejecucion.

Existe una confusion debido a que la legislacion espafiola ha dado un tratamiento
distinto a los diferentes titulos de ejecutivos o de ejecucion, por lo que en realidad no

depende de la calidad del titulo sino de la calidad de la obligacion en €l contenida, es asi

82 Gimeno, “Derecho Procesal Civil I1”, 163-164



55

que, corresponde al juez verificar los requisitos y las caracteristicas de un titulo ejecutivo
o de ejecucion, para proceder o no a su ejecucion forzosa.

Para Guasp: “si la pretension procesal no es satisfecha positivamente, esto es,
actuada, si el juez no realiza una conducta fisica, distinta del mero declarar que provoca
[...] un cambio fisico, real o material con relacion al que anteriormente existia”,®* podria
tratarse de un titulo que permita una accion de ejecucion, pero si se admite la posibilidad
de excepciones y contradecir, si se trata de una accion ejecutiva.

En cuanto a la posibilidad directa de la ejecucion, Guasp senala que esta debe ser
objetivamente posible. Esto es que, “no cabe admitir ninguna imposibilidad, a priori, en
la ejecucion de entrega de una cantidad de dinero”.%* Lo importante es determinar si se
pueden o no retener las pensiones jubilares de las personas que gozan de ese jubileo o que
se consideran como adultos mayores.

De acuerdo con las normas procesales espafiolas, se permite que se retengan o
embarguen las pensiones jubilares, contrario al resto de legislaciones analizadas, pero,
para resguardar la subsistencia del mismo adulto mayor, no se la embarga en su totalidad,
sino solo los valores que sean superiores a la remuneracion basica. Es decir, que la
remuneracion basica no puede ser objeto de embargo, y para la diferencia se aplican
porcentajes de forma progresiva, tal como expresamente sefiala la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Efectivamente, el excedente puede ser embargado seglin una escala de valores que

puedan descontarse de acuerdo a lo que gane el pensionista. Es asi que:

1. Si la pension supera el salario minimo interprofesional (SMI), pero no lo duplica, se
puede embargar un 30% del excedente.

2. Si la pension duplica el SMI, el porcentaje de embargo puede llegar al 50% del
excedente.

3. Si la pension triplica el SMI, el porcentaje de embargo puede ser del 60% del excedente.
4. Si la pension quintuplica el SMI, se puede embargar hasta el 75% del excedente.

5. Si la pension supera cinco veces el SMI, el embargo puede alcanzar el 90% del
excedente. ®

En definitiva, existen restricciones legales para el embargo como son el hecho de

adeudar alimentos 0 mantener una pension minima que permita al anciano una vida digna.

8 Guasp, Derecho Procesal Civil, 193
8 Ibid., 206.
85 Ibid.,207.
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1.5  Los procedimientos ejecutivos en el Ecuador

Si bien la doctrina confunde los procedimientos ejecutivos y los de ejecucion, en
la legislacion procesal ecuatoriana, se distinguen expresamente los titulos que contienen
obligaciones ejecutivas o de ejecucion. Aunque en algunos casos, por ejemplo, las
transacciones extrajudiciales, tienen ambas caracteristicas y el actor puede elegir si
demandar en procedimiento ejecutivo o de ejecucion. Por lo general, en ocasiones hay
declaracion sin ejecucion o ejecucion directa sin previa declaracion. En efecto, tras la
declaracion del derecho, el cumplimiento puede hacerse de forma voluntaria; asi sucede,
cuando tras una sentencia estimatoria de la demanda, el obligado a pagar paga, el obligado
a restituir restituye, el obligado a reparar repara, el obligado a desalojar desaloja. En estos
supuestos, no hay ejecucion, sino cumplimiento voluntario; hay declaracion sin
ejecucion. 3

En estos casos de cumplimiento voluntario, no cabe la ejecucion posterior, pero si
incumpliera lo dispuesto en sentencia, a continuacion, iniciaria el procedimiento de
ejecucion. Por ello la sentencia es el mas claro titulo de ejecucion.

El abogado procesalista tiene la obligacion de saber distinguir entre los titulos
ejecutivos y los titulos de ejecucion, para iniciar el procedimiento correspondiente.

El procedimiento ejecutivo ecuatoriano requiere una declaracion previa y como
diria Noboa Baquerizo “a pesar de su denominacién como ejecutivo, este tiene la
caracteristica de ser declarativo™.?” Esta afirmacion tiene su razon de ser, en vista que en
el COGEP contempla excepciones expresas para este tipo de procedimientos, que tiene
que ser resueltas previamente por el juzgador.

Doctrinariamente el procedimiento ejecutivo era un procedimiento de ejecucion;
pero, con la entrada en vigencia del COGEP, se establecié que los procedimientos
ejecutivos y de ejecucion se fundamentaran en diferentes instrumentos a los que la ley les
asigna tal calidad.

Genéricamente como refiere Roca Martinez “no solo (los procedimientos de
ejecucion) son los propiamente llamados asi, sino que en esta categoria se encuentran los

ejecutivos y los monitorios”.#® Sobre esta base cabe sefialar que los procesos ejecutivos,

8 Manuel Cachon Cardenas, La ejecucion procesal civil (Barcelona: Atelier, 2014), 18.

87 Gonzalo Noboa Baquerizo, “El juicio ejecutivo es un proceso de conocimiento”, en Revista
Juridica de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica de Guayaquil (Homenaje postumo al Dr.
Edmundo Duran Diaz) http://www.revistajuridica.com/index.php?option=com __

88 José Roca Martinez, Procesos de conocimiento (Quito: Latitud Cero Editores, 2018), 1516.
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no inician necesariamente como procedimientos de ejecucion en si, sino que revisten tal
calidad cuando el juez declara el derecho y ordena que el deudor cumpla con su
obligacion.

Al respecto se puede traer a colacion lo que Roca Martinez claramente expone:

El procedimiento ejecutivo no constituye una ejecucion pura, en razoéon que tiene una etapa
de conocimiento, en la que el deudor pueda atacar a la ineficiencia del titulo, mediante la
oposicion de excepciones, admitidas por la ley. Por mas que presente una tramitacion
acelerada y simplificada y por mas que permita el embargo de bienes del deudor, no hay
actividad y la ausencia de ejecucion, determinada su naturaleza declarativa. El hecho de
que pueda acordarse el embargo de bienes, o le confiere naturaleza ejecutiva, ya que se
trata de un embargo cautelar.®

En otras palabras, el procedimiento ejecutivo es un tramite especial porque
procede solo en los casos determinados en el COGEP, sobre la base de los titulos
ejecutivos que se encuentran detallados en la norma legal y que estan condicionados a la
existencia de un verdadero titulo ejecutivo, fundamento de la demanda.

Es relevante sefialar que, los procedimientos ejecutivos tienen tutela de caracter
privilegiado, porque estas acciones tienen un alto grado de proteccion legal, ya que
cuentan con el respaldo de un documento cuya autenticidad se presume legalmente y que
esta protegido por la legislacion de modo que se pueden solicitar medidas cautelares que
permitan garantizar su cumplimiento y limitar las posibilidades de oposicion de la parte
demandada.

Se puede senalar también que los procedimientos ejecutivos, al menos
inicialmente, son de conocimiento (trdmite sumario), porque las formas de ataque del

actor y de defensa del demandado estan limitadas por la ley.

2 Las medidas precautelatorias que pueden solicitarse con la presentacion de la

demanda: la retencion de fondos

Las medidas preventivas o medidas cautelares, son un conjunto de actos
procesales que se encuentran permitidos en la norma legal, para que el actor, al presentar
la demanda, pueda solicitar al juez que garantice el pago de la deuda que mantiene el
demandado. Esto lo corrobora Lopez Arévalo cuando sefala que: “Las medidas

preventivas o cautelares son los actos procesales dictados por el juez con el fin de asegurar

% Ibid. 1519.
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el resultado practico de la pretension, garantizando el efectivo cumplimiento de la
sentencia”.?

Estas medidas cautelares, preventivas o precautelatorias como las llama el
COGEP, pueden solicitarse exclusivamente en el procedimiento ejecutivo, por cuanto
tiene como finalidad garantizar el derecho del actor que se cumpla la decision del juez
cuando acepta la demanda. Sobre esta base se puede sefialar, como lo afirma Kicsh que:
“el objeto de las medidas cautelares es impedir que la soberania del Estado, es su més alto
significado, que es el de la justicia, se reduzca a ser una tardia e inutil expresion verbal”.”!

El proceso ejecutivo es el Unico procedimiento en el que pueden solicitarse
medidas cautelares con la demanda, justificando que el demandado tiene bienes muebles,
inmuebles o cuentas bancarias que puedan ser objeto de secuestro, prohibicion de
enajenar o retencion. Las providencias preventivas en las que se solicitan medidas
precautelatorias, son procedimientos previos a la demanda, y se solicitan para demandas
que no pueden iniciarse en procedimiento ejecutivo. Dentro del procedimiento ejecutivo
estas medidas cautelares pueden solicitarse con la demanda o en cualquier momento
posterior antes de sentencia.

Las medidas cautelas solo pueden ser dispuestas por un juez, por lo tanto,
requieren que los reclamos dinerarios se hayan judicializado y sean provisionales, pues
se mantienen mientras aseguren el cumplimiento de la obligacion principal. Si el deudor
paga la obligacion las medidas cautelares se levantan y si no lo hace, las medidas
cautelares se vuelven medidas de ejecucion, en las que cabe el embargo y remate de los
bienes.

Otra de las caracteristicas de las medidas cautelares es la variabilidad porque se
pueden solicitar y ordenar la aplicacion de diversas medidas cautelares o cambiarlas si asi
lo solicita el actor, porque no se ejecutorian y pueden ser modificadas, todo esto depende
de la mutabilidad o inmutabilidad de la situacion que les dio inicio.

Por otra parte, las medidas cautelares son limitadas, porque pueden solicitarse solo
las que permite el COGEP y tampoco se pueden solicitar en forma desproporcionada,
porque no se puede requerir la prohibicion de enajenar una casa de dos millones de ddlares
de avaluo, cuando la deuda es de solo diez mil ddlares, salvo que sea el Uinico bien que

posea el deudor, tampoco se puede solicitar medidas en forma indiscriminada, sino solo

%0 William Lopez Arévalo, El juicio ejecutivo (Quito: Editorial Juridica del Ecuador, 2010), 174.
oL Kisch, Elementos de derecho procesal civil (Madrid: 1940), 197.
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de bienes equivalentes a la deuda pendiente por cobrar, en razoén del principio de
proporcionalidad constitucionalmente consagrado.

Las medidas cautelares deben ser dictadas con el caracter de urgente, porque son
decretadas para que los bienes o recursos del demandado no salgan de su patrimonio y
puedan distraer o evadir su responsabilidad para con el acreedor. Se busca que sean
oportunas y cumplan su cometido.

Las medidas cautelares deben dictarse antes de que el juez dicte sentencia, porque una

vez emitida y habiendo sido ejecutoria, se podria solicitar solo medidas de ejecucion.

2.1 La retencion de fondos

Una de las medidas cautelares prevista en nuestra legislacion es la retencion de
fondos, que es la facultad que tiene el actor de un proceso ejecutivo para que se retengan
los fondos que el demandado tenga en poder de una entidad financiera o en poder de un
tercero, para que se garantice el pago de la obligacion demandada y que se la debe
conceder de la forma como senala el COGEP.

Loépez Arévalo sefiala que: “la retencidon de cuentas consiste en la orden emanada
del juez competente, dirigida al deudor, pagador o depositario de fondos pertenecientes
al demandado, para que no los entregue en razén de la orden judicial que prohibe la
entrega de los mismos a su titular”.?

El articulo 130 del COGEP regula la retencion, medida cautelar que tiene por fin
el embargo futuro de los fondos retenidos, en caso de incumplimiento del pago ordenado
por el juzgador. Para Priori Posada: “es una afectacion juridica generada por una
providencia judicial que recae sobre créditos de los cuales es titular el deudor frente a
terceros, en garantia del cumplimiento de la sentencia judicial que le ordene el pago de
una suma de dinero”.”

Este tipo de medida cautelar se presenta cuando el juez emite la providencia de
admision a tramite de una demanda ejecutiva o hasta que dicte sentencia, en contra de los

recursos econdomicos del deudor que estan en manos de un tercero, con el objeto que

cumpla con sus obligaciones adquiridas contenidas en un titulo ejecutivo.

92 Lopez Arévalo, El juicio ejecutivo, 180.
%3 Giovanni Priori Posada, Diligencias preparatorias y providencias preventivas (Quito: Latitud
Cero Editores, 2018), 1152.
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Con la retencion no se termina el proceso, sino que, por el contrario, es solo una
medida previa o cautelar para garantizar el pago luego de que el juez haya dictado
sentencia y el deudor no haya pagado dentro del tiempo concedido, procediendo el
embargo y entrega al acreedor de los dineros retenidos.

Respecto de la retencion de las pensiones jubilares, en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, estas no pueden ser retenidas, aun cuando haya una orden previa de la
autoridad judicial competente, porque no solo estd prohibida su retencion en la norma
procesal sino en la Constitucion.

También la jurisprudencia emitida al respecto protege la retencion o embargo de
las pensiones jubilares, con las Unicas excepciones que se lo haga en casos de adeudarse
alimentos, deudas al IESS o al BIESS. Entonces las deudas alimentarias o que se deban
a estas dos instituciones, son las tnicas situaciones en las que se genera la posibilidad de
que se dicte como medida cautelar la retencion de la pension de jubilacion.

Esto sucede porque existe un expreso mandato de proteccion para las pensiones
jubilares en el articulo 371 de la Constitucion, en el que se establece que las pensiones
jubilares no pueden ser objeto de embargo o retencidon, salvo las excepciones ya
mencionadas, cuestion que ademas ha sido ratificada por la Corte Constitucional,
decision que se refleja en varias sentencias, enfatizando que las pensiones jubilares son
un derecho fundamental que no puede ni debe ser vulnerado. La Ley Orgénica del Adulto
Mayor también ratifica esta disposicion constitucional.

Ademas, se debe aclarar que la legislacion ecuatoriana, en los casos puntuales en
que la deuda sea al IESS o BIESS, e incluso los alimentos de los hijos del jubilado, la
retencion serd forma parcial, sin afectar la totalidad de la pension jubilar, para garantizar
que la retencion o embargo de ella no afecte la subsistencia digna del jubilado, més aun
cuando son adultos mayores que requieren una doble proteccion legal debido a su

vulnerabilidad.
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Capitulo tercero
Los estandares de la Corte Constitucional respecto a las pensiones
jubilares de los adultos mayores: analisis de la sentencia numero 105-

10-JP/21

De acuerdo con lo que sefiala la CRE, el 6rgano competente para realizar el control
de constitucionalidad es la Corte Constitucional, incorporada por la norma suprema desde
el ano 2008, drgano que emite sentencias que constituyen precedentes jurisprudenciales
de aplicacion obligatoria y de caracter definitivo, es mds, la Corte Constitucional ejerce
el “control concentrado, abstracto, a posteriori y preventivo de constitucionalidad, esta
facultada para practicarlo previo requerimiento”.”*

Ademas, la Corte Constitucional no tiene solo esas facultades, sino que, cuenta
con competencia en las garantias jurisdiccionales y en decisiones de caracter politico. Es
asi que a este organismo le corresponde conocer lo relacionado con las acciones de
inconstitucionalidad, al ejercer el control a posteriori de actos que son normativos y
administrativos de caracter general, tal como se desprende de su articulo 436, numerales
2 y 4. Para esta declaracion se necesita que se presente una demanda de
inconstitucionalidad por parte de cualquier persona interesada en que se declare esa
calidad, tal como se desprende del articulo 439 de la CRE, en concordancia con el articulo
77 y el 98 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (en
adelante LOGJCC) en sus articulos 77 y 78.

El marco juridico ecuatoriano tiene como especial objetivo que la Corte
Constitucional, como maximo organismo de control, pueda declarar la
inconstitucionalidad normativa por omision, tal como lo sefiala el articulo 436, numero
10 de la CRE, que se produce ante la inaccion del Estado, el que por medio de sus
organismos publicos deberian ser los primeros en advertir tal inconstitucionalidad si se
presenta, de la forma en que lo sefiala el articulo 128 de la LOGJCC, pues cuando se
presenta esta posibilidad, la ley prevé un plazo determinado para que le 6rgano cumpla

con su obligacion de revisar esa norma.

94 Rafael Oyarte, Derecho Constitucional (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2019),
1147.
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En este caso, si la omision persiste, es ahi que la Corte Constitucional puede
expedir la norma que se tiene que aplicar en determinados casos, pero solo en forma
provisional, puesto que, en respeto a la institucionalidad del Estado, es el 6rgano que tiene
que normar de forma obligatoria, y para ello, deberd recoger las disposiciones que
establece la misma Corte al efecto, porque, de acuerdo con el articulo 129, nlimero 1 de
la LOGJCC, solo debe formular lo que se conoce como la via jurisprudencial, con las
llamadas reglas basicas, para que las normas constitucionales sean respetadas y aplicadas.

La Corte Constitucional, tiene entre otras funciones, las de absolver las consultas
de inconstitucionalidad. De acuerdo con las normas, a esta atribucion se la conoce como
control concentrado, que consiste en que si el juez de una causa determinada, al momento
de resolver, encuentra que una norma infraconstitucional est4 en contra de lo que manda
o permite la norma suprema, puede suspender el tramite de la causa y remitirla a la Corte
Constitucional, elaborando la consulta correspondiente, para que el méximo Tribunal se
pronuncie si es constitucional o no, tal como lo sefiala el articulo 428 de la CRE, en
concordancia con lo que senala el articulo 4 del COFJ y con el articulo 142 de la LOGJCC.

En este contexto, se encuentran las normas relacionadas con las garantias
constitucionales, que no se las conoce por medio de un recurso, porque no lo son, como
por ejemplo las que se revisan dentro de las garantias jurisdiccionales, pero hay otras que
se las conoce de forma directa e incluso hay otros casos que se las conoce mediante el
proceso de seleccion respecto, sobre todo, a temas de mucha importancia y trascendencia
constitucional para la ciudadania en general.

Entre las garantias que la Corte Constitucional conoce en forma directa esta la
accion extraordinaria de proteccion, que de acuerdo con lo que sefala los articulos 94 y
437 de la CRE, tienen por objeto impugnar las sentencias, autos definitivos y resoluciones
con fuerza de sentencia, que proceden solo en casos en los que se hayan vulnerado los
derechos constitucionales o garantias al debido proceso.

Otra de las acciones que la Corte Constitucional conoce en forma directa es la de
incumplimiento, de acuerdo con lo que sefalan los articulos 93 y 436 de la CRE, pero,
hay que recordar que esta no es una garantia constitucional o jurisdiccional, en vista que
su objeto es que tiende a dar eficacia a las normas que integran el ordenamiento juridico
ecuatoriano, tal como lo senala el articulo 52 de la LOGJCC.

Ademas, la Corte Constitucional conoce los casos de garantias jurisdiccionales
determinadas para la seleccion y revision de casos, que han conocido los jueces ordinarios

en calidad de jueces constitucionales en las acciones como la de hdbeas corpus, habeas



63

data, accion de proteccion y la accion de acceso a la informacion publica. En estos casos
se deben remitir las sentencias a la Corte Constitucional, tal como lo sefiala el articulo 85
de la CRE, para que seleccionen las que tienen trascendencia juridica para el desarrollo
de los precedentes jurisprudenciales.

Es en este contexto en el que se emitio la sentencia nimero 105-10-JP/21, cuya
jueza ponente fue la Dra. Carmen Corral Ponce, en donde se analiza la procedencia del
embargo y la retencion de la pension jubilar en los casos coactivos iniciados por entidades
publicas, pero que también se pueden aplicar a entidades privadas porque, en muchos
casos son los Unicos recursos que tienen los adultos mayores para subsistir y solo pueden
ser embargadas en casos de alimentos o cuando se tiene deudas con ciertos organismos
del Estado como el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (en adelante IESS) o por el

Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (en adelante BIESS).

1. La sentencia 105-10-JP/21 en contraste con las normas del Cdédigo Organico

General de Procesos

Al realizar un analisis de la sentencia de la Corte Constitucional 105-10-JP/21,
contratado con lo que establece el COGEP, se puede inferir que guardan cierta similitud
en cuando a la garantia que se tiene que dar a las personas adultas mayores, que forman
parte de un grupo de atencidon prioritaria, en donde se tiene que garantizar su
supervivencia, de tal forma que no se puede embargar sus pensiones jubilares, no solo
porque lo sefiala en la Corte Constitucional, sino porque existe un expreso mandato de la
norma suprema que lo prohibe, en su articulo 371; incluso est4 esta norma senala que solo
se lo puede realizar en dos casos, cuando existe una deuda a las instituciones
aseguradoras, como son el IESS y el BIESS y cuando la deuda se relaciona con pensiones
alimenticias mas alld de estos casos no es posible embargar dichas pensiones jubilares.

Uno de los problemas que se daba en la Corte Constitucional, fue el represamiento
de causas, las cuales fueron resueltas por la Corte Constitucional actual, que entré en
funciones en el ano 2019. Estds causas se fueron resolviendo bajo el principio de
celeridad, y es, en este contexto, en el que se dio la resoluciéon que es objeto de este
analisis.

En este contexto, se procede a detallar los antecedentes y las bases sobre las cuales

se desarrollo esta resolucion, lo cual permite un breve andlisis de cada proceso que se
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consider6 como parte de esta jurisprudencia, desde los hechos y casos que se presentaran
a continuacién como antecedentes.

A continuacion, se realiza una sintesis de la problematica presentada por personas
jubiladas y que presentaron acciones de proteccion en razon de que por medios coactivos
se dispuso el embargo o retencidon de pensiones jubilares.

En primera instancia tenemos al sefior Gustavo Hernan Avila Orejuela presentd
una accion de proteccion en contra del IESS, porque el juez de coactivas se ha negado a
dejar sin efecto el oficio en que orden6 el embargo y la retencion de la pension jubilar por
obligaciones patronales pendientes, pero existia un elemento adicional, que esta
obligacion se gener6 cuando habia sido presidente de una compaiiia.

Cuando la acciéon de proteccion subid a la Corte Provincial de Justicia de
Pichincha, mediante el recurso de apelacion, aceptd el mismo y, consecuentemente,
ordend que el juez de coactivas del IESS desbloqueé la pension jubilar.

Al mismo tiempo llega a la Corte Constitucional otra sentencia, la remitida por
parte de la Unidad Judicial Especializada Tercera de la Familia, Mujer, Niflez y
Adolescencia del canton Quito, dentro de la causa identificada con el nlimero 17203-
2018-11123, seguida por el sefior Manuel Mesias Valencia Benavides en contra de la
Corporacion Nacional de Telecomunicaciones, en el mismo sentido, haber retenido su
pension jubilar por un valor adeudado por el pago de servicio telefonico. La Corte
Constitucional seleccion6 estos casos para crear precedentes jurisprudenciales.

Otro caso presentado fue remitido por la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez
y Adolescencia con sede en Cuenca, dentro del proceso No. 01204-2018-00958, en donde
se habia negado la accion de proteccion presentada por el sefior Jorge Alberto Jiménez
Rodriguez, quien era un adulto mayor con discapacidad, interpuso una causa en contra de
la Empresa Publica de Correos del Ecuador por la retencion ilegal de los fondos de su
cuenta de ahorros en el Banco del Austro, al adeudar el canon de arriendo a la referida
entidad. Pero, al apelarla, la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte
Provincial de Justicia de Azuay, aceptd la accion y de la sentencia que se dicto se presentd
una accion extraordinaria de proteccion.

Una cuarta causa se tramit6 en la Unidad Judicial de Trabajo de Guayaquil, dentro
de la accion de proteccion No. 09359-2018-02380, planteada por Anibal Freddy Wong
Martinez, jubilado por invalidez total y permanente, en contra del IESS y del BIESS, por

el embargo de su pension jubilar por una deuda hipotecaria, el juez aceptd la accion
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presentada, pero la Sala Especializada de lo Civil de la Corte Provincial de Justicia del
Guayas rechaz6 la accion y remitio la sentencia a la Corte Constitucional.

Otra de las sentencias analizadas fue la emitida por la Unidad Judicial de Trabajo
con sede en el canton Guayaquil, la que remitié a la Corte Constitucional, la sentencia de
la accion de proteccion No. 09359-2018-03665, seguida por Vicente Alberto Paredes
Franco en contra del IESS por la retencion de valores de su cuenta bancaria en la que
percibe su pension jubilar, por las obligaciones patronales que ha mantenido con dicha
institucion. Pero se rechazo la accion por la equivocacion del legitimado pasivo, puesto
que quien solicito la medida fue el Banco del Pacifico. Esta sentencia también
seleccionada para su revision.

Una sexta causa fue planteada por el sefior José Vicente Beltron Lopez,
identificada con el No. 13371-2018-00124 en contra de la Superintendencia de Economia
Popular y Solidaria, por la retencion de los fondos de la cuenta donde recibe su jubilacion
por vejez del IESS y jubilacion patronal de la Universidad Técnica de Manabi. La accion
de proteccion fue aceptada al considera que se vulneraron los derechos a la seguridad
social, a la vida digna y al buen vivir.

A estas causas se afadio la accion de proteccion nimero 09359-2018-01275
presentada por Pablo Antonio Leon Zapata, jubilado por invalidez, en contra del juez de
coactivas del Banco del Pacifico S.A. por la retencion ilegal de su pension jubilar, en
razén de un crédito impago por el uso de su tarjeta de crédito, en esta accion el juez de la
Unidad Judicial de Trabajo, con sede en Guayaquil, aceptd parcialmente la accion, pero
la Sala Especializada de la Familia, Nifiez, Adolescencia, Adolescentes Infractores de la
Corte Provincial de Justicia del Guayas, la acepté totalmente.

Una octava causa fue la tramitada ante el Tribunal de Garantias Penales con sede
en el cantdén Quito, con nimero 17250-2018-00095, que a refiere a un cobro coactivo de
una deuda hipotecaria y devolucion de los valores ya descontados, presentada por la
sefiora Lucia de las Mercedes Vinueza y el seior Ariel Abraham Abbady Josef en contra
de la Compaiiia de Servicios Auxiliares de Gestion de Cobranza RECYCOB S.A., por
cuanto se dispuso la retenciéon de fondos y depositos de su cuenta bancaria en la cual
perciben sus pensiones jubilares y montepio. Esta accion fue aceptada parcialmente, pero
en el recurso de apelacion ante la Sala Especializada de la Familia, Nifiez, Adolescencia,
Adolescentes Infractores de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, se acepto el

recurso y se dispuso la cesacion inmediata de la retencidon correspondiente.
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Todas las sentencias, al ser enviadas a la Corte Constitucional fueron
seleccionadas para su estudio y andlisis conjunto, por lo que, con fundamento en lo que
senalan las normas contenidas en el articulo 436 nimero 6 de la CRE y en los articulos 2
namero 3 y 25 de la LOGJCC, la Corte Constitucional es competente pata conocer estos
casos, aplicando el tramite correspondiente, y estableciendo como problema juridico, el
siguiente: “;Es constitucional el embargo o la retencion de la pension jubilar de las
personas que se encuentran sujetas a procesos coactivos de entidades publicas?”.%

Para resolver la pregunta planteada se tom6 en consideracion la naturaleza de la
pension jubilar, que tiene relacion con el derecho a la seguridad social, que no solo guarda
relacion con la vida digna, sino que también estd relacionada estrechamente con el
derecho al buen vivir, en beneficio de las personas adultas mayores que ademas pueden
tener una discapacidad.

Entonces se plantea tomar en consideracion que la seguridad social es un derecho
fundamental, al que las personas no pueden renunciar y tiene como uno de sus principios
la obligatoriedad, tal como lo sefalan los articulos 3 nimero 1, 66 nimero 2, 83 numero
15y 367 de la CRE.

Este derecho fundamental no solo se encuentra consagrado en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, sino que ademas estd reconocido por tratados y convenios
internacionales, tales como: el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos
Sociales y Culturales que establece, que: “reconocen el derecho de toda persona a la
seguridad social, incluso al seguro social”.

Ademas, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la
Organizacion de las Naciones Unidas, en su Observacion General No. 19, sefial6 que el
derecho a la seguridad social “incluye el derecho a no ser sometido a restricciones
arbitrarias o poco razonables de la cobertura social existente, ya sea del sector publico o
del privado™.”’

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”, en

su articulo 9 prevé que toda persona “tiene derecho a la seguridad social que la proteja

9 Ecuador Corte Constitucional, caso 105-10-JP, sentencia No. 105-10-JP/21, de 10 de marzo de
2021.

% Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales, 24 de enero de 1969,
articulo 9.

97 Observacion General No. 19 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
disponible en: http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/obsevaciones-generales-
2.pdf
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contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica o
mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa”.”®

Al respecto se debe considerar que el articulo 371 de la CRE, q sefiala que las
prestaciones del seguro social no se pueden ceder, embargar o retener, salvo los casos de
alimentos, sino que, ademds, agrega que también se exceptiian los casos de las
obligaciones contraidas con las entidades aseguradoras, por lo que solo en esos dos casos
se pueden embargar o retener tales pensiones.

Si se analiza la medida de embargo, se lo puede catalogar como una medida
cautelar que sirve para garantizar el pago de una deuda que esté en la etapa de ejecucion,
en donde se puede dar el embargo de dinero, valores y otros bienes, pero en lo que se
relaciona con el ambito administrativo, que guarda relacion con la materia civil, no solo
se limita a ello, sino que se pueden retener dinero o bienes, previo a disponer su embargo
y siempre se va a preferir embargar el dinero antes que otros bienes.

De tal manera que la Corte Constitucional establece en su sentencia que si bien se
enfoca en materia administrativa, relacionada con los procesos coactivos, sus
conclusiones van mas all4 de este campo, trascienden a lo civil, precisamente, al derecho
procesal civil, pues en el COGEP se establecen medidas precautelatorias para garantizar
el pago de una deuda, entre las que se encuentran la retencion y el embargo, pero que, en
ninguno de sus articulos se encuentra la posibilidad que se pueda retener o embargar las
pensiones jubilares, las cuales se encuentran protegidas por la CRE y los instrumentos
internacionales de derechos humanos, que reconocen que por tratarse de un derecho
fundamental no pueden ser retenidas ni embargadas, salvo las obligaciones por alimentos

y cuando se relacionen con las mismas entidades aseguradoras estatales.

2. Derechos vulnerados: el derecho a la vida digna

Puede darse el caso de que en los procesos ejecutivos se presenten las peticiones
en las que la parte actora solicite en su acto de proposicion que se retengan o embarguen
los fondos de una cuenta en donde el demandado reciba su pension jubilar, por vejez o
por invalidez; cuando esto suceda y el juez evidencie que esto podria suceder, tendré que

rechazar de plano tal solicitud por ser violatoria a la norma constitucional.

% Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econodmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”, 23 de abril de 1993, articulo 9.
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Puede suceder que al juez se le oculte que las pensiones que ordena que se
retengan o se embarguen estén relacionadas con una pension jubilar, en ese caso, el juez
puede ordenar esas medidas, pero tendrd que revocarlas inmediatamente cuando se le
demuestre que las cuentas o pensiones que reciba el demandado son jubilares, porque
tienen proteccidon constitucional y no pueden ser objeto de estas medidas, salvo cuando
sean pensiones alimenticias impagas.

Se debe considerar que las personas que son beneficiaras de una pension jubilar,
han entregado su vida al trabajo, tienen edad avanzada y necesitan descansar con paz y
dignidad; a pesar de que existe una diferenciacion entre los montos que reciben los
pensionistas, como lo sefala el IESS, con respecto a las pensiones del ano 2025: “Las
pensiones maximas y minimas que paga el IESS a sus jubilados se calculan con base en
el salario basico unificado, que para 2025 subié a USD 470. La pensiéon minima
corresponde a la mitad del salario basico, mientras la maxima equivale a 5,5 veces el
salario basico”. %

Esto quiere decir que la mayoria de la poblacion que ha laborado como trabajador
en general, con un sueldo basico, solo obtendra una pension jubilar que bordee el minimo
legal que corresponde a la mitad de ese valor, es decir, a $235,00 dolares americanos, y
que en caso de mantener deudas con el IESS o BIESS, la pension seria insuficiente,
pudiendo, en algunos casos quedarse sin este ingreso.

Es por esta razon que el Estado debe proteger a las personas jubiladas, que en su
mayoria son adultos mayores, con el objeto que no sean sujetos de vulneraciones a los
derechos fundamentales constitucionalmente garantizados, entre ellos, el derecho a una
vida digna que, pues con ese valor irrisorio que perciben, no la tendrian, puesto que la
canasta basica tiene un valor que representa mas del doble de lo que perciben, como lo
sostiene el Instituto Ecuatoriano de Estadisticas y Censos (en adelante INEC): “El valor
de la Canasta Vital en la Sierra es de USD 551,81, la de la Costa es de USD 556,10.
Manta posee la canasta vital mas elevada con un valor de USD 605,13”.10

De tal manera que desde el pago de una pension jubilar que corresponde al 50%
de una remuneracion bésica unificada, ya se estd vulnerando el derecho a la vida digna

de los jubilados, de los que una buena parte de la poblacién son adultos mayores, y resulta

% Patricia Gonzalez, “Asi subieron las pensiones minimas y méximas del IESS desde enero de
20257, [ Primicias, 20 de enero de 2025 https://www.primicias.ec/economia/iess-pensiones-jubilados-
salario-inflacion-87903/.

100 Ecuador INEC, Boletin Técnico No 01-2025-IPC (Quito: Enero, 2025), 12.
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injusto que, ademads, se les retenga o se les embargue esos pocos recursos para pagar
deudas que no tienen relacion con créditos que se deban a instituciones aseguradoras del
Estado como el IESS o el BIESS, ni tampoco con pensiones de alimentos.

Es necesario recalcar lo que sefiala el articulo 371 de la CRE, que no cabe el
embargo ni la retencion de pensiones jubilares, pero, los acreedores pueden retener o
embargar otros bienes que posea el deudor, siempre que no sea este ingreso, que trata de
precautelar la dignidad a la persona, ya que en la mayoria de los casos no es suficiente
para cubrir el valor mensual de lo que cuestan los productos de primera necesidad.

El derecho a la vida digna, comprende los siguientes aspectos: “1. El desarrollo
de las capacidades y oportunidades, lo que se conoce como proyectos de vida; 2. El
entorno laboral inclusivo, pero que no lo tiene una persona jubilada, porque recibe su
pension correspondiente; y, 3. La proteccion especial”.!®! En esa misma sentencia se
encuentra reconocido un aspecto muy importante como es que el derecho al ejercicio del
derecho al trabajo, que esta relacionado con la vida digna y que consiste en que sea
disponible, accesible, aceptable y de calidad,'® pero estos aspectos estan vedados al
jubilado, mas atn cuando es un adulto mayor.

Qué sucede si alguna persona o institucion del sistema financiero nacional o una
cooperativa de ahorro y crédito solicitan la retencion de los fondos jubilares o de las
pensiones de jubilacion del adulto mayor o de una persona con discapacidad que accedid
a la jubilacion por invalidez, el juez no la puede ordenar, y si lo hace, estaria vulnerando
el derecho a la vida digna, y al conocer esta situacion, inmediatamente tiene que revocar
esa medida, de lo contrario, en acciones constitucionales previstas en nuestro
ordenamiento juridico pueden declarar la vulneracién del derecho a la vida digna, tal

como sucedio en los casos: 1292-19-EP/21 o 328-19-EP/20 y ordenar como medidas de

reparacion:
1. Medidas de restitucion;
2. Garantias de no repeticion;
3. Medidas de investigacion y sancion a los instrumentos publicos;
4. Medidas de satisfaccion; y,
5. Medidas de no repeticion. '

101 Ecuador Corte Constitucional, caso 1292-21-EP, Sentencia No. 1292-21-EP/21, de 15 de
diciembre de 2021.

192 Tbid.

103 Ecuador Corte Constitucional, caso 1292-21-EP, Sentencia No. 1292-21-EP/21, de 15 de
diciembre de 2021. Sentencia 328-19-EP/20, de 24 de junio de 2020.
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Dictar una medida cautelar de retencion dentro de un proceso judicial que vaya
contra los derechos de las personas que se encuentran en situaciones vulnerables como
los jubilados, especialmente aquellos que no tienen otros ingresos, se estaria violentando
el derecho a su vida digna, como lo establece la Corte Constitucional al sefalar que se
“puede vulnerar el derecho a la vida digna cuando la accion u omision del Estado, en este
caso el IESS, provoca situaciones que empeoran las condiciones de vida, dificulta el
acceso a otros derechos, o disminuye las capacidades para el ejercicio de derechos”. 194

De tal manera que no se puede afectar los derechos de las personas que reciben
pensiones jubilares, cuando se solicite la retencion o el embargo de las mismas, pues si
este hecho se presenta dentro de un proceso judicial, el juez deberd negarlo de

inmediatamente, salvo cuando se traten de las tres excepciones que contempla la norma

constitucional, como son: pagos al IESS; al BIESS y a pensiones alimenticias.

3. Aplicacion de los criterios de proteccion constitucional, en los juicios

ejecutivos en contra de personas de la tercera edad y grupos vulnerables

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, en materia procesal civil, de acuerdo con
el COGEP, se tiene varios procedimientos: el ordinario, el sumario, el monitorio, el de
ejecucion, el voluntario, el ejecutivo, el concursal. En el procedimiento ejecutivo, es
cuando la parte accionante puede solicitar, la presentacion de la demanda de medidas
cautelares, como la retencion de cuentas, el secuestro, entre otras.

De tal manera que se reconoce y, por ende, se permite la retencion de dineros y
valores que los puede ordenar el juez a peticion de una de las partes, sin embargo, debe
justificar que dichos valores o recursos son de propiedad de la parte demandada y que son
suficientes para cancelar el capital, intereses y costas de la obligacion adeudada; siempre
que no la sobrepasen, es decir, que no sea mayor al monto demandado.

Al momento de proceder con la ejecucion, se debe tener en cuenta que se parte de
un titulo ejecutivo, que no es lo mismo que un titulo de ejecucion, al que la norma juridica
le otorga tal calidad, de manera que: “se trata, en realidad, de una doble consecuencia:

positiva (o exclusiva), en el sentido de que la fuerza ejecutiva de un titulo deriva de la ley

104 Ecuador Corte Constitucional, caso 1024-19-JP/21 y 66-20-JP, sentencia No. 1024-19-JP/21 y
Acumulado, de 1 de septiembre de 2021
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y negativa (o excluyente), en el sentido de que no cabe la creacion de titulos ejecutivos,
por otro mecanismo que no sea el reconocimiento legal”.!%

Los titulos ejecutivos tienen una eficacia ejecutiva que se basa en la certeza
juridica que les confiere la ley, que se presenta cuando la obligacion no es de aquella que
puede ser controvertida, es decir, que se reconoce que el titulo y la obligacion existen y
que hay que cumplirla, y si el deudor no lo hace, el actor lo tiene que ejecutar en forma
coercitiva o forzosa. Es la condicion de no controvertida la que hace que la obligacion
que tiene un titulo ejecutivo se pueda ejecutar de forma ejecutiva.

Sin embargo, en el caso de los procedimientos ejecutivos, la certeza de ser
ejecutivos es todavia muy baja, por ende, se estima que se debe demandar mediante un
procedimiento sumario de conocimiento en donde exista el pronunciamiento o
declaracion de un juez que elimine esa incertidumbre. Asi pues “los titulos ejecutivos
tienen eficacia ejecutiva porque contienen una obligacién, que se considera
incontrovertida, es decir, revestida de certeza, aunque menor que la otorgada a los titulos
de ejecucion, ya que no suele ir precedida de una previa declaracion con mayores
posibilidades de oposicion”.!%

Como establece Ramos: “la razon por la que se atribuye esa certeza, a los titulos
ejecutivos, puede obedecer a diversas circunstancias, descansando en la generalidad de
los casos, en una libre manifestacion de voluntad de los particulares™.!%” Esta cualidad se
presenta de dos formas, la primera de forma unilateral y la segunda de manera bilateral,
casos clasicos de este tipo de formas son la letra de cambio y la transaccion,
respectivamente.

Estos titulos tienen que demandarse mediante un procedimiento ejecutivo, que
empieza con una demanda que debe reunir los requisitos del articulo 142 del COGEP, la
que tiene que ser calificada por parte del juez, en la que se puede solicitar medidas
cautelares sobre los bienes del demandado para ayudar al actor a recuperar su crédito,
quien debe justificar los requisitos legalmente necesarios para que el juez las conceda,
tales como la propiedad o la titularidad de los bienes, cuentas, recursos del demandado y

en caso de demandados jubilados, que los valores que serdn objeto de una medida

cautelar, no provengan de sus pensiones jubilares.

105 Roca, Procesos de conocimiento, 1519.
196 Thid. 1520.
197 Francisco Ramos Méndez, Enjuiciamiento Civil (Barcelona: Bosch, 1997), 959.
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Ninguna de estas medidas, tal como se analizo a lo largo de este trabajo de
investigacion, se pueden ordenar retenciones o embargos de las pensiones jubilares del
demandado, para no contravenir las normas constitucionales, ni la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, de tal forma que no afecten los derechos de los adultos mayores que
reciben sus jubilaciones en forma directa o por medio de cuentas bancarias.

Los jueces deben rechazar de inmediato los pedidos que vayan en contra de los
unicos ingresos jubilares que recibe la persona, y, por ende, la institucion bancaria o
cualquier otra persona que quiera ejecutar el cobro de una deuda, debera proceder otra
manera, buscando acuerdos, mediaciones, conciliaciones, formulas de pago, pero jamas
confiscando su tnica fuente de subsistencia.

Los adultos mayores pensionistas estan asegurados no solo por la CRE, sino por
el COGEP vy las sentencias de la Corte Constitucional, y las autoridades judiciales no
pueden afectar sus derechos de ninguna manera, siendo la inica manera para lograr esto,
es respetando lo que manda la CRE, cuyas disposiciones son desarrolladas por la Corte
Constitucional, porque vulneraria el plan de vida de los jubilados y afectaria su derecho
a la vida digna, pudiendo encontrarse nuevas formas para que este grupo de atencion
prioritaria honre sus obligaciones.

La misma norma suprema seflala que no existe pena privativa de la libertad por
deudas, excepto en los casos determinados por el ordenamiento juridico, esto hace que
los asambleistas busquen la mejor manera de incorporar en las leyes nuevas formas para

que se pueda cobrar las deudas, especialmente, en el caso de los adultos mayores.

4. La incidencia en el adulto mayor de la retencion de sus recursos financieros

por un proceso ejecutivo

Se tiene que partir del hecho que la pension jubilar constituye un derecho, que lo
reconoce y lo garantiza la CRE, por ende, al ser derecho adquirido en favor de los adultos
mayores, personas con discapacidad y otras causas que contempla la ley La jubilacién
tiene una finalidad que es el de garantizar la subsistencia de las personas adultas mayores
o con invalidez, para que por una minima remuneracion puedan cubrir sus necesidades
basicas.

En el Ecuador, como en los paises analizados en este estudio comparado, se
determind que la pension jubilar es inembargable, salvo casos especificos, como las

deudas con las entidades estatales de seguridad social y las pensiones de alimentos, aun
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asi, en la practica judicial se presenten casos en los que se han embargado, retenido,
descontado y congelado los valores de las pensiones jubilares, lo que evidentemente
constituye una vulneracion de los derechos de las personas adultas mayores.

Estas vulneraciones se han presentado en conocimiento de la existencia de
disposiciones juridicas que lo prohiben, tal como la Convencion Interamericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores (OEA): que reconoce el
derecho de los adultos mayores a la seguridad social sin discriminacién, por ende, no se
pueden cometer y peor autorizar limitaciones al derecho a recibir completas sus pensiones
jubilares.

Pero no solo esta Convencion garantiza y protege los derechos de los adultos
mayores, sino que, ademas, se cuenta con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, en los articulos 22 y 25, que establece que la seguridad social es un derecho
humano, y, por ende, no puede ser afectado ni limitado, salvo casos excepcionales, de lo
contrario, el proyecto de vida de la persona jubilada se veria afectado.

Tal como se observé a lo largo de este documento, la CRE, en sus articulos 367 y
369, establece que la seguridad social es un derecho irrenunciable, pero sus beneficios
tampoco pueden ser objeto de una renuncia, puesto que van en favor de las mismas
personas que gozan de una proteccion especial. En concordancia con lo sefialado, la Ley
de Seguridad Social, en su articulo 129, establece que las pensiones de jubilacion no son
embargables, salvo por obligaciones alimenticias, asi como por las obligaciones que se
adeudan al IESS o al BIESS.

El Codigo Orgénico Integral Penal, COIP, tipifica la retencion indebida de valores
del IESS como delito, por lo que las entidades bancarias o cooperativas no deberian
retenerlos asi exista orden judicial, porque se estaria vulnerando las garantias
constitucionales de los jubilados, reduciendo sus ingresos esenciales para cubrir gastos
médicos, alimentacion y vivienda, entre otros.

La cuestion de que los adultos mayores y personas con discapacidad, tengan que
cubrir deudas de sus pensiones jubilares, implica varios problemas y situaciones de
vulnerabilidad para ellos y sus familias, y que implica un problema de origen social para
el Estado, ya que al no tener ingresos mas alla de la jubilacion los lleva a depender se
dependa econdmicamente de la familia, generando tensiones exclusion social y la

pobreza, que se agravan con la persistente presion para el pago de las deudas.
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La afectacion también es psicoldgica, al generar en el adulto mayor o en el
jubilado por alguna discapacidad, ansiedad, angustia y depresion por la situacion que
enfrenta.

Ahora bien, en lo que respecta a la retencion de la pension alimenticia de las
pensiones jubilares, se comprende que no implican una violacién al derecho a la dignidad
humana, ni al derecho a la vida digna, ya que buscan el beneficio y el estricto
cumplimiento de los derechos de los nifios, nifas y adolescentes. En este aspecto no se
va en contra de lo que se manda la CRE, que reconoce y garantiza la progresividad de los
derechos en el articulo 11, y en este caso, no es retroceso en el goce efectivo de la
seguridad social. Es mas, no se puede considerar que es una forma de violencia
econdmica, agravada por la situacion de doble vulnerabilidad, como adulto mayor y
jubilado, sino que va en favor del principio de interés superior del nifio, nifia y
adolescente.

Se consideran acciones de vulneracion las retenciones indebidas, por
disposiciones ilegales de cooperativas y bancos y la Corte Constitucional del Ecuador

confirma que retener pensiones de jubilacion atenta contra derechos fundamentales.

5. Propuesta para una interpretacion extensiva de la sentencia en defensa de

derechos fundamentales y reforma de los procesos

Es necesario impulsar reformas al procedimiento ejecutivo en donde se incorporen
de forma expresa la prohibicion de medidas cautelares sobre pensiones jubilatorias, asi
como la adopcidn de protocolos de actuacion para jueces y entidades acreedoras, con el
objeto que se garantice el respeto irrestricto de los derechos de las personas adultas
mayores.

Si bien es cierto, no existe norma que sefale en forma expresa que se puede
embargar o retener las pensiones jubilares, y no es menos ciertos que, con esta base,
establecer un articulo que sefiale en forma expresa que: “No se podra embargar ni retener,
de ninguna manera, las pensiones jubilares de ninguna persona que las esté percibiendo,
salvo cuando se trate de pensiones alimenticias y pagos a las entidades aseguradoras del

Estado, como son el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y el Banco del Instituto
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Ecuatoriano de Seguridad Social”,'% seria necesario para que no existan interpretaciones
arbitrarias

Ademas, se tiene que fortalecer la supervision estatal sobre entidades pagadoras
de pensiones, para que no existan problemas relacionados con las solicitudes de embargo
o la retencion de pensiones jubilares, para lo cual se tendran que poner en marcha los
canales de denuncia accesibles, con la finalidad de reportar retenciones indebidas, y que
configura una infraccion tal como lo sefiala el COIP.

Se tiene que tiene que sensibilizar a la familia y comunidad sobre la autonomia
econoémica del adulto mayor, para que se protejan sus derechos, no se los limite ni
tampoco se los embargue, ya que es claro que este tipo de acciones afectan su derecho a
la vida diga y a mantener un estandar de vida que corresponda con sus necesidades.

Exigir auditorias periddicas a las instituciones del sistema financiero nacional y a
las cooperativas de ahorros y crédito para que no cometan este tipo de abusos o
arbitrariedades en contra de los jubilados, y que incluso se plantee la posibilidad de
imponer sanciones que vayan desde el pago de multas, indemnizaciones y reparaciones

integrales, sin descartar las otras de caracter penal de acuerdo con el COIP.

108 Ecuador Corte Constitucional, caso 1024-19-JP/21 y 66-20-JP, sentencia No. 1024-19-JP/21 y
Acumulado, de 1 de septiembre de 2021
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Conclusiones

La retencion de la pension jubilar afecta profundamente la vida de los adultos
mayores, tal como lo sefiala la Corte Constitucional, al comprometer su derecho a una
existencia digna, autdnoma y segura. De ahi que es necesario que el Ecuador garantice en
forma efectiva y practica real este derecho, no solo con el reconocimiento en las normas
sino como parte importante en la practica judicial.

Existe el reconocimiento de la inembargabilidad de la pension jubilar y su caracter
de derecho fundamental, y esto se logré confirmar con el desarrollo de la investigacion,
en donde, en los procedimientos ejecutivos no se puede ordenar ni el embargo ni la
retencion de la pension jubilar, ya que constituyen un verdadero derecho reconocido en
laley en el CRE, y que ademas esta ligado al derecho a la vida digna, el derecho al buen
vivir, asi como la atencion prioritaria a los adultos mayores o personas con discapacidad
que han accedido a la jubilacion por invalidez.

Se puede considerar que a pesar de que las disposiciones juridicas, sefialan que no
se puede embargar ni retener a las pensiones jubilares, existen vacios para la aplicacion
de la normativa vigente en el Ecuador, pese, a como se acaba de sefialar, la claridad de
las normas tanto legales, como constitucionales y con los precedentes jurisprudenciales
que establecen la inembargabilidad de las pensiones, ratificado en la Sentencia
Constitucional No. 105-10-JP/21, y otras sentencias, persisten sus practicas en forma
administrativa como judicial permitiendo los embargos y las retenciones indebidas, lo
cual tiene como resultado a los pensionistas jubilares en total vulneracion y con afectacion
de sus derechos.

Existe un rol protagénico de la jurisprudencia en el Ecuador, especialmente, en lo
que se refiere a los precedentes jurisprudenciales, donde se denota que no solo
complementa al ordenamiento juridico ecuatoriano, sino que actua como fuente creadora
de derechos permanente, y que ademés es una fuente de estandares obligatorios que se
tienen que observar para que se respeten los derechos, no se vulneren los mismos, y se
protejan a las personas que se encuentran en situaciones de vulnerabilidad como los
jubilados que son adultos mayores o personas con discapacidad, el objeto es que se

fortalezca el principio de progresividad de los derechos.
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En este sentido se tiene que preguntar qué pasa con las entidades que prestaron
recursos a los jubilados, en este caso se tiene que buscar el equilibrio entre los derechos
de este sector de la poblacion con la necesidad de recuperacion de la cartera de las
instituciones. Por lo que las entidades del sistema financiero y las cooperativas de ahorro
y crédito deben armonizar su legitimo interés de recuperar cartera vencida con el respeto
a derechos humanos constitucionales, para lo cual deberan aplicar los mecanismos de
cobro que excluyan expresamente la afectacion de recursos destinados a la subsistencia
de los adultos mayores, es decir, a las pensiones de jubilacion.

Se tiene que garantizar al derecho a la seguridad juridica y fortalecer la garantia
de confianza en la justicia en la que se proteja en forma efectiva las pensiones jubilares
de las personas que han accedido a este beneficio, que para ellos es de vital importancia,
por lo que se tiene que proteger la seguridad juridica, y también se tiene que garantizar la
previsibilidad y la proteccion por parte de las instituciones prestamistas y la proteccion
frente a decisiones arbitrarias e ilegales que solo van a afectar las decisiones de los
cobradores.

Se tiene que realizar la interpretacion extensiva de precedentes constitucionales,
con los cuales se destaca la necesidad de que los operadores de justicia, como los jueces,
apliquen de forma extensiva y garantista la Sentencia Constitucional No. 105-10-JP/21,
rechazando de oficio cualquier solicitud de embargo de pensiones jubilatorias que
comprometa el minimo vital de subsistencia, por lo que se tiene que ordenar que los
actores no deben solicitar este tipo de medidas, lo cual esta prohibido por la CRE, las
leyes y la jurisprudencia.

En definitiva, esta investigacion pone en evidencia la urgente necesidad de
articular el derecho procesal civil, que se encuentra contenido en el COGEP, con un
enfoque de proteccion y respeto a los derechos humanos y a la justicia constitucional, por
lo que se tiene que asegurar que los procedimientos ejecutivos no se conviertan en
instrumentos de vulneracioén de derechos, sino en medios de tutela efectiva y garantista
de los mismos para quienes se encuentran en situacion de mayor vulnerabilidad, como
los jubilados entre los que se encuentran grupos considerados de atencidn prioritaria

(adultos mayores o personas con discapacidad)
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