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RESUMEN

Este trabajo analiza el proceso monitorio como mecanismo para revestir al derecho
de crédito de tutela efectiva, asi como la necesidad de su introduccion a nuestra legislacion,
considerando que el mismo ha fluido con gran éxito en la legislacion moderna, en especial
en la europea; por lo tanto se ha partido de un analisis constitucional de la tutela efectiva
con relacion al derecho de crédito en especial en nuestro pais, pasando por un estudio de

nuestro vigente sistema procesal civil para el cobro de deudas dinerarias.

Se estudia al proceso monitorio en su concepto, naturaleza juridica, clases,
caracteristicas, objetivos y finalidades, asi como los elementos formales para su
procedencia; se concluye que esta figura juridica constituye una respuesta eficaz para
garantizar el derecho de crédito, tanto mas que desde hace algunos afios se ha visto la
posibilidad de su introducciéon, como es al caso, a través del proyecto del Cddigo de
Procedimiento Civil del Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal, y actualmente a través
del proyecto propuesto por el Consejo de la Judicatura a través del Centro de Estudios de
Justicia para las Américas (CEJA); de todo lo cual se establece la gran vitalidad de esta
nueva institucion y por lo tanto como verdadera tutela judicial para el derecho de crédito,
siempre que se aplique en debida forma los principios de debido proceso, lealtad y buena fe

procesal.
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EL PROCESO MONITORIO COMO MEDIO PARA OTORGAR AL DERECHO
DE CREDITO, TUTELA EFECTIVA Y LA NECESIDAD DE SU INTRODUCCION

A NUESTRA LEGISLACION

CAPITULO |
TUTELA JUDICIAL Y EL DERECHO DE CREDITO.
1.1.- La tutela judicial efectiva respecto al derecho de crédito.

La finalidad del Estado, cualquiera sea su denominacion, llamese social de Derecho
o Constitucional de Derecho, es la de garantizar y efectivizar al maximo los derechos de

sus gobernados, con el fin de permitir su realizacion plena en todos los aspectos.

La categoria o denominacion de un Estado Social de Derecho y ahora
Constitucional de Derecho, como lo es el Ecuador, implica particularidades o
caracteristicas supremamente importantes, que influyen ostensiblemente en el

reconocimiento y vigencia de principios o derechos bésicos, a favor de todas las personas .

No debemos olvidar que el Estado sirve a sus asociados y procura el bien comun,
por tanto, “sirve a la persona humana, respetando, protegiendo y promoviendo los

2
derechos fundamentales...””.

Los derechos individuales o colectivos pueden ser vulnerados por los particulares o
por el propio Estado; de tal forma que se hace necesario el control de todas las conductas,

ya sea activas o pasivas; frente a esa situacion se instauran las garantias de los derechos

' Para una completa referencia sobre ese cambio, véase a Ramiro Avila Santamaria, “Ecuador, Estado
constitucional de derechos y justicia”, en Ramiro Avila Santamaria (editor), Constitucién del 2008 en el
contexto andino, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, pp. 19-38.

2 Rafael Oyarte Martinez, Ruptura por la Legalidad, Quito, F y R Graficas, 2001, p. 17.
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fundamentales que reconoce la Carta Suprema del Ecuador, cuyo gobierno tiene el deber

de promoverlos y tutelarlos en forma eficaz, en caso de que se vean afectados.

Abhora bien, no so6lo tiene ese deber, sino propiamente el de asegurar la vigencia de
los derechos fundamentales, porque el Estado, es “el llamado a crear ese sistema de
proteccion juridica por lo cual se da efectiva vigencia a esos valores esenciales y

’3

permanentes del hombre...””, en una triple consideracion: de respeto, proteccion y

promocion de los derechos fundamentales.

Seguridad juridica y tutela judicial efectiva, pues, son términos que se encuentran
intimamente vinculados entre si, que de manera constante seran mencionados en el

desarrollo de nuestro trabajo.

La implantacion de nuevos procesos que simplifiquen los caminos para alcanzar el
imperio del derecho debe respetar principios y reglas minimas que guarden armonia con
los preceptos del Codigo Politico; de tal manera que, a cualquier reforma o cambio en el
aspecto procesal, corresponde acatar el fondo y la forma que exige la Constitucion Politica,
respecto del ordenamiento secundario; cambio que también exige la trasformacion de la
mentalidad de los abogados, de los usuarios y de los operadores de justicia, que deben

buscar y contribuir a la efectividad de la tutela judicial *.

Todo proceso persigue la tutela de los derechos ya sean individuales o colectivos
legitimos, y para poner en marcha a la administracion de justicia, son los interesados o

beneficiarios de esa tutela judicial quienes gozan de iniciativa procesal y al mismo tiempo

? Rafael Oyarte Martinez, Ruptura por la Legalidad. .. p.18.

* Sobre el tema, véase la interesante posicion de Luis Fernando Avila Linzén, para quien existe una
interrelacion innegable entre esos factores, como presupuesto para la realizacion de la tutela judicial: “El
acceso a la justicia y la emancipacion social de las personas excluidas”, en Neoconstitucionalismo y sociedad,
Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, p. 196.
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determinan el objeto del proceso, imponiéndose las cargas procesales en el afan de

conseguir convertirla en una realidad, y al mismo tiempo una garantia constitucional.

Hemos de entender que ante la colision de derechos o ante las pretensiones
juridicas de las partes involucradas en una causa, el instrumento apropiado para resolver
ese conflicto de orden judicial es el proceso, mecanismo que se ha instituido como “el
medio para que el Juez, tercero no involucrado en el conflicto, realice la composicion
brindando la tutela efectiva, imparcial y expedita de los derechos e intereses a las partes

. 5
envueltas en tal conflicto.””.

El objetivo del proceso —cuya finalidad es servir de medio para que el juez libre de
intereses y hasta prejuicios, resuelva una causa— se encuentra entrelazado con la tutela
efectiva, de tal manera que, cabe volver a insistir, el Derecho Procesal tiene como tarea
primordial garantizar “la tutela del orden juridico y por tanto la armonia y la paz sociales,
mediante la realizacion pacifica, imparcial y justa del derecho objetivo abstracto en los
casos concretos, gracias al ejercicio de la funcion jurisdiccional del Estado a través de

funcionarios publicos especializados.”.

De lo antes indicado surgen una serie de términos que resulta de suma
transcendencia desarrollar, para aclarar elementos importantes en aras de ubicar el manejo

apropiado de las ideas ligadas con el tema de nuestro estudio.

Es asi que nos encontramos que la tutela judicial debe ser efectiva, imparcial y
expedita, frente a lo cual, se traduce en el derecho para acudir al “6rgano jurisdiccional del

Estado, para que éste otorgue una respuesta fundada en derecho a una pretension

5 Resolucion No. 147-2002, Primera Sala de lo Civil de la ex Corte Suprema de Justicia, R.0.663, 16.1X.2002.
® Hernando Devis Echandia, Compendio de derecho procesal, teoria general del proceso, tomo 1, 14* ed.,
editorial ABC, Bogota, 1996, p. 7.



determinada —que se dirige a través de una demanda—, sin que esta respuesta deba ser

. .. ., 7
necesariamente positiva a la pretension™’.

De lo enunciado hasta ahora se desprende que el derecho antes indicado, se
presenta con el caracter de fundamental, pues permite el acceso a los tribunales de todas
las personas sin distincion alguna con el fin de obtener una sentencia motivada que no
necesariamente le otorgue razén a las pretensiones de uno de los justiciables,

permitiéndoles interponer los recursos legalmente previstos.

El Estado, cualquiera que sea la denominacion que en la Constitucion Politica se

"8 de éste,

adopte, siempre encuentra a la justicia “como una de las finalidades primigenias
debiendo resaltar que dicha finalidad, inicamente se podra alcanzar por medio de la tutela
judicial efectiva, que es de su responsabilidad, dotandola de todos los mecanismos que
aseguren su vigencia, para que no se presente como una simple referencia en el texto
constitucional, porque al no ser efectiva, no es una tutela, ya que la necesidad de esa
efectividad asi lo exige; tarea que le corresponde a la funcién judicial’ que siendo

elemento constitutivo del Estado debe cumplir y hacer cumplir las Leyes para una

convivencia social que permita su propia existencia.

Debemos entender que la tutela judicial efectiva es elemento sustancial de la
democracia, porque es el derecho de las personas que el Estado tiene la obligacion de
proteger, sin que se pueda aceptar ningiin elemento que lo limite o lo deje huérfano de

proteccion, ya que la materialidad para acceder al organo jurisdiccional no debe tener

7 Vanesa Aguirre Guzman, “El derecho a la tutela judicial efectiva: una aproximacion a su aplicacién por los

tribunales ecuatorianos”, en Foro, Revista del Area de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar, No.
14, Quito, CEN-Universidad Andina Simé6n Bolivar, segundo semestre 2010, p. 8.

¥ Vanesa Aguirre Guzman, “El derecho a la tutela judicial efectiva: una aproximacion a su aplicacion por los

tribunales ecuatorianos”,...p. 6.

? En similar sentido se dice: “La Frase ‘obtener tutela’ da una calificacion especial al derecho, porque impone
a jueces tribunales el deber de hacer lo posible para, en la actividad que desplieguen, colaboren con las partes
para favorecer la defensa de sus derechos e intereses legitimos: en Vanesa Aguirre Guzman, “El derecho a la

tutela judicial efectiva: una aproximacion a su aplicacion por los tribunales ecuatorianos”...pp. 10, 11.
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ninguna barrera; efectividad que no sélo estad en manos de los jueces sino que requiere de
un complemento que es un ordenamiento juridico idoneo entrelazado con recursos

suficientes para cumplir con esa meta de proteccion.

La tutela judicial efectiva es un derecho fundamental porque se ha instituido para
que toda persona acceda de manera gratuita a la justicia en procura de proteccion o
resarcimiento de un derecho que considere estd siendo violentado; es decir, la tutela tiene
el caracter de fundamental, mismo que se completa con la calidad de efectiva, imparcial y
expedita, sujeta a principios de inmediacion y celeridad, sin que en ningin caso, la persona

pueda quedar en indefension.
Joan Picd i Junoy al referirse a este tema dice:

El derecho a la tutela judicial efectiva tiene, en palabras del T.C. [espafiol],
un contenido complejo que incluye, a modo de resumen, los siguientes aspectos:

- El derecho de acceso a los Tribunales;
- El derecho a obtener una sentencia fundada en derecho congruente;
- El derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales; y

- El derecho al recurso legalmente previsto'.

Ya en lo que concierne a la tutela del derecho de crédito, es imprescindible la
implementacion de todo un conjunto de mecanismos que en buena parte garanticen al
acreedor, simplificar o acortar la via judicial para conseguir su realizacion plena; tarea en
la cual se van introduciendo modalidades distintas a las que tradicionalmente conocemos,

todo aquello en aras de evitar la rigurosidad de meras formalidades, que en el fondo

19 Joan Picé 1 Junoy, Las garantias constitucionales del proceso, Barcelona, J.M. Bosch Editor, 1997, p. 40.
En igual sentido se recoge estos argumentos al analizar las Jurisprudencias Espafiolas: “Asi dicha
jurisprudencia ha agrupado esos contenidos en cuatro grandes ‘vertientes’: el derecho de acceso a la justicia, a
la defensa en el proceso, el derecho a una resolucion motivada y congruente y el derecho a la efectividad de
las decisiones jurisdiccionales, con especial énfasis en el derecho a la ejecucion de la sentencia.” en Vanesa
Aguirre Guzman, “El derecho a la tutela judicial efectiva: una aproximacion a su aplicacion por los tribunales
ecuatorianos”...pp. 13,14.
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entorpecen o atentan a la economia y la celeridad tanto de los procesos de conocimiento

como de las causas ejecutivas en nuestro medio.

Se busca, pues, instituir alternativas judiciales agiles que posibiliten la reclamacion
de ciertas cantidades de dinero, con procedimientos simples y rapidos que en efecto hagan

realidad el cobro oportuno de una deuda.

En un Estado Constitucional de Derechos y Justicia interesa sobremanera el
contenido de las actividades estatales en el ejercicio del poder, y no solamente las
formalidades insoslayables, porque la materializacion del derecho es su objetivo
primordial en aras de proteger los derechos fundamentales de los asociados; por ello, el
Estado debe establecer las formas de controlar el poder, neutralizando actos ilegales y

arbitrarios provenientes de su propio accionar o de personas naturales.

Los términos antes mencionados tiene su sustento en el reconocimiento que realiza

el Estado en la Constitucion Politica; cabe entonces sefalar que:

Una de las instituciones que en el fondo siempre ha existido, aunque poco legislada,
es la seguridad juridica; y una de las que han sido connaturales a otra, es la tutela
judicial efectiva: no debe existir una Funcion Judicial en ningun pais del mundo que
no tenga como patron esencial de su existencia y gestion institucionales la tutela
efectiva de los derechos de las personas en todos los casos sometidos a su
conocimiento y resolucion'’,

Conviene mencionar que “Lo primero que debemos subrayar al comenzar el estudio
de esa institucion es que toda tutela debe ser efectiva, sino no es tutela; tal vez califique
como buena voluntad, como buena fe o cualquier otra figura afin. Si la tutela se refiere a

derechos es todavia mas clara la idea de la necesidad de la efectividad de la tutela.”'>.

" Miguel Hernandez Teran, La tutela judicial efectiva como instrumento esencial de la democracia,
Guayaquil, Offset Graba, 2005, p.19.
'2 Miguel Hernandez Teran, La tutela judicial efectiva como instrumento esencial de la democracia... p.20.
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Todo bien juridico tutelado tiene un sistema de proteccion que contempla la forma
de conseguir o asegurar su respeto o resarcimiento, en caso de haber sido vulnerado. De tal
manera, nada puede estar aislado o divorciado del sistema de administracion de justicia,
peor aun sujeto a intereses particulares; al contrario, siempre debe prevalecer el interés

general para garantizar la seguridad de todas las personas, sin discrimen alguno.

Cuando hablamos de medios de proteccién o tutela del derecho de crédito, se
presenta ante nosotros la idea de que constituyen las facultades o acciones que reconoce la
ley a una persona determinada que goza de legitimacion para reclamar el cumplimiento de
una obligacion impaga o satisfecha indebidamente ante un juez, para obtener la condena
del deudor, tanto para el cumplimiento del crédito como también, de ser procedente, para

la condena al pago de dafios y perjuicios y costas procesales.

Por consiguiente, sobre el tema en cuestion debemos coincidir con Hernandez Teran

en que:

(...) la efectividad de la tutela judicial no sélo es una cuestion que compete a los
jueces. Estos necesitan de un ordenamiento juridico idoneo para ello y de recursos
permanentes que permita hacer realidad su rol institucional. La no efectividad de la
tutela judicial puede poner en grave riesgo la institucionalidad de la Funcion
Judicial en cualquier pais del mundo, y por ende en cualquier Democracia'.

Ya atin més en que:

La tutela judicial efectiva es un derecho que siendo natural de la Democracia es y
debe ser también exigible fuera de la Democracia. Es un derecho de la persona, que
el Estado protege. No un Derecho del Estado, que la persona protege. No debe
importar para la efectividad de la tutela a exigirse por el administrado el grado o

intensidad de la organizacion democrética que viva una sociedad."

Es pertinente mencionar que la preocupacion por revestir de suficientes garantias al

derecho de crédito, obliga de alguna manera la implantacion de todo tipo de mecanismos

" Miguel Hernandez Terén, La tutela judicial efectiva como instrumento esencial de la democracia... p.21.
4 Miguel Hernandez Teran, La tutela judicial efectiva como instrumento esencial de la democracia... p.21.
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judiciales, que en efecto permitan alcanzar aquella proteccion, por ello el mismo autor dice

que:

La necesidad de la materialidad de la tutela judicial desprecia cualquier situacion o
concepto que pueda afectarla. Al igual que a la seguridad juridica, a la tutela judicial
efectiva no le importa que el régimen que se viva sea democratico o no. Claro que lo
ideal es que las acciones necesarias para el logro de la tutela judicial efectiva se
enmarquen dentro de la gestion de un Estado que cumple su rol sobre la base de un
acceso legitimo de las autoridades publicas al Poder."

Cualquier derecho civil, econémico, politico, etc., reconocido por el Estado a los
asociados, tiene como fundamento los principios rectores que se consagran en el Codigo
Politico, que “desempefian un papel propiamente constitucional, es decir, constitutivos del

orden juridico...”".

El derecho a la tutela judicial efectiva se encuentra consagrado en el Articulo 75 de
nuestro Codigo Politico, que establece “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la
justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion
a los principios de inmediacion y celeridad; en ninguna caso quedara en indefension. El

incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la Ley.”

Dentro del derecho a la tutela judicial efectiva encontramos inmersos otros
derechos de caracter procesal, que tienen la calidad de fundamentales, y por tanto de
cumplimiento obligatorio, porque no s6lo protegen el interés individual de los asociados,
sino que ademas satisfacen el interés comun, y, obviamente aquello genera seguridad

juridica para todas las personas.

El acceso a la tutela judicial efectiva y por ende la via expedita para concurrir ante

los tribunales de justicia, sirve para que una persona, ante los jueces y tribunales, pueda

'S Miguel Hernandez Teran, La tutela judicial efectiva como instrumento esencial de la democracia... pp. 21
y 22.

'S Gustavo Zagrebelsky, EI Derecho Ductil, Ley, Derechos, Justicia, Madrid, Editorial Trotta S.A, 2005,
p.110.
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plantear su pretension juridica, en igualdad de condiciones que la otra parte, con libertad
para agotar todos los medios procesales oportunos y admisibles para dicho fin. Como
consecuencia de aquello, se garantiza la obtencion de wuna resolucion judicial
fundamentada en derecho sobre el fondo del problema, sin que dicha resolucion deba
necesariamente guardar conformidad absoluta con la pretension juridica formulada por el

. 17
accionante .

Sin margen a discusion alguna cabe indicar que la tutela efectiva implica, por
logica juridica, “(...) que los concurrentes sean oidos y tengan derecho a una decision,
fundada en Derecho, ya sea favorable o adversa, y también que la igualdad entre las partes,
propia de todo proceso en que éstas existan, sea asegurada de forma que no se produzca

desigualdad ante los mismos y consiguientemente indefension™'®.

En este punto, se hace necesario indicar que la idea de indefension debe ser
analizada desde el punto de vista constitucional y legal, de regulacion de los procesos;
también conviene indicar que la indefension no se genera si la situacion de desventaja de
una persona responde a su propia omision voluntaria, en cuyo caso su propia actitud pasiva
sera la que genere repercusiones negativas con gran trascendencia juridica, actitud que
responde a un querer propio, mas no a la reserva de un proceso en su contra 0 por

imposicion de ley, que ocasione desventajas.

' Este caracter auténomo del derecho a la accion, que experimenta su “constitucionalizacién” en el derecho a
la tutela judicial efectiva, segin José Garberi Llobregat, Constitucion y derecho procesal. Los fundamentos
constitucionales del derecho procesal, Cizur Menor, Navarra, Civitas, 2009, p. 115, explica el hecho de que la
respuesta del organo jurisdiccional no deba ser, necesariamente, favorable a la pretension del actor. En el
mismo sentido se ha pronunciado nuestra ex Corte Suprema de Justicia en sentencia No. 147 de 11 de junio de
2002, publicada en el registro oficial 633 de 16 de septiembre del mismo afio, que trata exclusivamente sobre
la tutela efectiva, al respecto dice: “El derecho a acceder a los 6rganos judiciales y a obtener de ellos la tutela
efectiva, imparcial y expedita de los derechos e intereses, de ninguna manera puede entenderse en el sentido
de que es un deber ineludible del juez a dar la razon a la parte que formula su queja siempre y en toda
circunstancia, aunque no acredite tenerla (...)”

'8 Enrique Alvarez Conde, Curso de Derecho Constitucional, Tomo I, Barcelona, Editorial Tecnos, 2002,
p-427.
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Ademas conviene referirse a ciertos puntos de vista juridicos que orienten nuestra
idea, en forma clara y diafana, sobre un factor que consideramos afecta a la tutela judicial
efectiva y, que podria considerase como el lado opuesto de la otra cara de la moneda; nos

referimos a la indefension que supone:

(...) una privacioén o limitacion del derecho a la defensa. Si se produce por via
legislativa, se viola el contenido esencial del derecho. Si se produce por via
ejecutiva, se viola el contenido del derecho. Si produce por actos del organo
jurisdiccional se viola el derecho de intervenir en el proceso a realizar alegatos
pertinentes y a utilizar medios probatorios de prueba. Ahora bien no hay indefension
cuando a la persona se ha dado a conocer la existencia de un proceso y ha podido
intervenir en él, ni aquella otra que conociéndola ha dejado de intervenir en €l por
un acto voluntario."

. .20 . .
Nuestra ex Corte Suprema de Justicia™, al pronunciarse sobre el tema materia de

nuestro estudio, dijo:

Respecto de la finalidad de las nulidades procesales, la Corte Suprema ha recogido
el criterio de varios autores, asi: "El tratadista Alberto Luis Maurino en su obra
Nulidades Procesales dice: <<La finalidad de las nulidades procesales es asegurar la
garantia constitucional de la defensa en juicio. Con suma claridad ALSINA nos da
esta formula: donde hay indefension hay nulidad; si no hay indefensiéon no hay
nulidad. PODETTI, puntualiza que el objeto y fin de las nulidades del
procedimiento ‘es el resguardo de una garantia constitucional’. PALACIO, sostiene
que ‘esta nocion debe interpretarse con criterio teleologico’, subsumiendo en
definitiva a las finalidades particulares en la genérica de asegurar la defensa en
juicio de la persona y sus derechos>> (Nulidades Procesales, Editorial Astrea.
Buenos Aires. 1992. Pag. 33"). (Resolucion No. 507-99 de 11 de octubre de 1999,
dictada en el juicio No. 18-99 y publicada en el R. O. de 7 de diciembre de 1999).
La violacion de tramite como causa de nulidad "...supone seguir un procedimiento
distinto del que corresponde a la naturaleza del asunto o al de la causa que se esta
juzgando. No es una omisioén; en una actitud procesal positiva pero equivocada,
distinta de la pertinente...” (GACETA JUDICIAL. Afio LXX. Serie X. No. 15. Pag.
4139. Quito, 7 de marzo de 1966). Tal como ocurre en el presente caso, en el que
ademas la violacion produjo la indefension de la demandada.

Toda legislacion en procura de encontrar una tutela judicial verdadera y efectiva,
busca simplificar o crear tramites y recursos agiles que permitan, en virtud de la relacion
costo-resultado, una respuesta pronta y eficiente a la solucion de todo problema que

involucra una confrontacion de un derecho individual o colectivo.

' Enrique Alvarez Conde, Curso de Derecho Constitucional... pp.430, 431.
20 Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, resolucion No. 335-07, R. O. 626, 3-VII-2009.
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Para alcanzar el proposito antes sefialado deben existir las llamadas garantias
basicas, que en nuestro caso se contemplan en el articulo 76 de la Constitucion de la
Republica, que al hablar del debido proceso instituye varias garantias, que van desde el
numeral 1 al 7 con sus respectivos literales; es decir, son condiciones minimas para

asegurar un debido proceso.

Nuestra Carta Magna garantiza y asegura que la administracion de justicia sea
eficiente, inmediata y de economia procesal, conforme lo proclama el articulo 169, sin que
puedan obviarse o simplificarse aquellas garantias basicas, degenerando en una
indiscutible indefension. Lo cual en definitiva se traduce en una tutela judicial efectiva,
cuya finalidad es la garantizar “...las actividades de las partes como método para obtener

una sentencia justa...””.

La efectividad de un proceso o procedimiento se traduce en la calidad del contenido
de sus sentencias o resoluciones, que al mismo tiempo constituyen precedentes
jurisprudenciales obligatorios cuando han sido emitidas por el maximo tribunal de justicia
ordinaria o por la Corte Constitucional, con observancia de los articulos 185 y 436,

numeral 6 de la Constitucion, respectivamente.

El éxito de un ordenamiento juridico eficaz no estd en dilatar las causas; al
contrario, los litigios por créditos deben tener una via agil que no encuentre trabas en
meros formalismos para alcanzar una salida juridica efectiva al problema y para alcanzar
una respuesta coherente con las pretensiones y el derecho, se debe propender a producir
cambios reales en la conducta de todas las personas naturales o juridicas, asi como de los
tribunales de justicia, en el afan de contribuir ademas a fomentar la confianza en los

operadores de justicia.

2! Joan Pico I Junoy, Las garantfas constitucionales del proceso, (...) p. 11.
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La tutela judicial efectiva es reconocida como el derecho que tiene toda persona a
fin de que concurra a los 6rganos jurisdiccionales en procura de solucionar un conflicto de
interés individual o social, mediante la resolucion o sentencia que permita la realizacion

material del derecho.

En la idea de una tutela judicial efectiva gravita la actitud que tengan los
operadores de justicia como encargados por mandato constitucional y legal, para
administrar justicia en nombre de la Republica. Conviene recordar que la justicia es un

servicio publico, que imperativamente debe ser efectivo y eficiente.

El término “efectividad” se encuentra identificado con la “competencia” o
“capacidad de obrar” que tiene el Estado o sus instituciones para brindar un servicio
publico a los justiciables; y, en el caso concreto, la tutela judicial efectiva se encuentra en
manos de la Funcién Judicial®, que al mismo tiempo necesita de un ordenamiento juridico
logico y coherente que respete los derechos o garantias basicas de las personas, sin

distincion alguna.

Debemos aceptar que conforme a la nueva corriente del pensamiento juridico™ el
acceso a la justicia tiene como sinénimo el “acceso a la solucion real de los conflictos

24 ., . . . ., ..
(...)”", solucion que no necesariamente implica acceder a la Funcion Judicial, porque

22 Al respecto la autora Vanessa Aguirre en su obra anteriormente citada, pagina 12 refuerza estos conceptos
en el siguiente sentido: “Se acude de esta manera a un fenomeno de ‘ensanchamiento’ de la tutela judicial
efectiva, que requiere una intervencion mas intensa del accionar estatal que la requerida para otros derechos,
como la concientizacion del juez, quien debe considerarse a si mismo como el primer llamado a hacer del
derecho una realidad (...) por el cual la tutela judicial efectiva actia como un paraguas que refuerza la
proteccion de otras garantias de naturaleza procesal, en caso de que no tengan cobertura constitucional”.

3 Sobre la constitucionalizacién del derecho, véase: Louis Favoreau, Legalidad y constitucionalidad, la
constitucionalizaciéon del derecho, Bogotd, Departamento de publicaciones Universidad Externado de
Colombia, 2000, p. 11, que en lo principal aclara que en el Estado de Derecho se evidencia la nocion de
constitucionalidad; ademés explica que en el Estado legal, la constitucionalidad no era mas que un
componente accesorio de la legalidad, en cambio en la actualidad el Estado de Derecho, la legalidad no es mas
que un componente de constitucionalidad. En igual sentido sobre el constitucionalismo moderno véase: Luigi
Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, trad. Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea Greppi, Madrid,
Editorial Trotta, 2009, pp 65-68 y 152-158.

* Miguel Hernandez Teran, La tutela judicial efectiva como instrumento esencial de la democracia (...) p.52.
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puede alcanzarse, por ejemplo, en niveles administrativos o utilizando métodos

alternativos de solucion de disputas, con el fin de remediar un conflicto individual o social.

Resulta importante mencionar, que la tutela judicial efectiva puede ser: temporal o
permanente, situaciones que se hacen presente en el proceso monitorio conforme

pasaremos a explicar.

La tutela judicial efectiva es temporal “cuando la respectiva providencia que se

dicta y se cumple en la correspondiente causa, tenga efectos temporales o transitorios,

: 25
como en el caso de las medidas cautelares (...)"".

La tutela judicial efectiva es permanente “cuando en la respectiva causa en la que se

plantea la pretension de tutela, se obtiene una sentencia [resolucion] judicial pasada en

autoridad de cosa juzgada que se cumple efectivamente (.. .).”26

Para concluir este punto de nuestro trabajo coincidimos con Hernandez Teran en

que la tutela judicial efectiva presenta las siguientes caracteristicas:

a) Es un derecho y a su vez un bien juridico superior, y como tal prevalece sobre
otros de menor rango.

b) Es una institucion que en el Ecuador exige intenso desarrollo jurisprudencial por
la desatencion del legislador desde su nacimiento constitucional en la nueva
Carta Politica de Agosto de 1998.

¢) Es y debe ser el concepto rector, la mision y el desafio esenciales de la Funcion
Judicial y de todo juez o magistrado individualmente considerado; y por
consiguiente el patron esencial de la gestion de todo 6rgano gubernativo de la
Funcion judicial, y por ello, del Consejo Nacional de la Judicatura Ecuatoriano.

d) Es un derecho-garantia que, por ser el elemento esencial de la gestion
institucional de la Funciéon Judicial y de todos los jueces y magistrados
individualmente considerados, cada dia pone a prueba su eficiencia y eficacia.
Constituye, pues, un indicador permanente del éxito o del fracaso de la Funcion
Judicial desde el punto de vista del administrado.

2 Miguel Hernandez Teran, La tutela judicial efectiva como instrumento esencial de la democracia. .. p.57.
¢ Miguel Hernandez Teran, La tutela judicial efectiva como instrumento esencial de la democracia. .. p.56.
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e) Debe ser uno de los patrones de gestion institucional de la Funcion legislativa y
de los legisladores individualmente considerados. La Funcion Legislativa debe
nutrir a la Ley de tal manera que facilite la realizacion de los derechos de las
personas y de sus intereses.

f) Por su nivel de incidencia en el ejercicio de los derechos ciudadanos, y por ende
en el ejercicio de la Democracia y del Estado de Derecho, es necesario el
involucramiento 'y  preocupacion  ciudadanas permanentes por  su
materializacion.”’

1.2.- El sistema procesal civil ecuatoriano en relacion con la tutela judicial efectiva del

derecho de crédito.

Para tratar cualquier institucion juridica debemos invocar al Derecho Romano, que
sin discusion alguna fue la mayor fuente de inspiracion del derecho civil y comercial en
muchos paises; claro estd que en la actualidad cada sistema ha adoptado determinadas
caracteristicas propias, pero aquello no significa que se encuentran indiferentes a un

antecedente histdrico innegable, como es el aporte del derecho romano.

Por lo tanto, cuando hablamos del derecho de crédito, aquello implica el derecho
del acreedor para exigir su cumplimiento; y en contraparte la existencia de una persona
obligada a cumplir aquello. Mas atn, en caso de incumplimiento de una obligacion, desde
remotas épocas se ha creado un procedimiento con la finalidad de obtener una condena que

restituya el derecho de crédito que se ha visto afectado por el incumplimiento.

El acreedor de una obligacion, para hacer efectivo su derecho, se vale de varios
mecanismos franqueados por el propio ordenamiento juridico; y, remontandonos al
Derecho Romano se establece que en aquel entonces una vez obtenida una sentencia, se

determinaba que el deudor cumpla la obligaciéon en un determinado tiempo, caso contrario

%" Miguel Hernandez Teran, La tutela judicial efectiva como instrumento esencial de la democracia... pp.58,
59.
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el acreedor previa comparecencia al magistrado “tomaba posesion de la persona del

28
deudor”™.

Ya en el periodo denominado “formulario”™ frente al incumplimiento del pago de
una deuda, el acreedor, en caso de querer hacer efectivo su derecho contenido en una
sentencia al deudor “debia valerse de una nueva actio denominada iudicati, por lo que
debia iniciar una nueva relacion procesal con el fin de alcanzar coactivamente la sentencia,
a través del exsecutor. Aqui, el acreedor que queria satisfacer su derecho debia servirse de

. - . . 30
dos relaciones procesales distintas, sucesivas y complementarias...””".

El derecho de crédito debe ser entendido como la herramienta prevista en la ley,
con el fin de garantizar el cobro de una obligacion liquida, pura, determinada y de plazo

vencido.

Dentro de nuestro ordenamiento juridico el derecho de crédito encuentra una serie
de alternativas para exigir su cumplimiento, porque existen varias vias creadas para el
efecto; lo que supondria que el sistema es bastante completo, pero en la propia ley se
encuentran las falencias que impiden que en la practica esa proteccion no se concrete, en

especial para el cobro de deudas dinerarias de pequefia cuantia.

Esto obviamente atenta a la tutela judicial efectiva, sobre todo en la ejecucion
misma de la sentencia que deberia ser de aplicacion inmediata, como en el caso de los

juicios ejecutivos, cuyo tramite se ha configurado defectuosamente en el vigente Codigo

28 Hugo Alsina, Tratado tedrico préctico de derecho procesal civil y comercial, Tomo V, Buenos Aires, Ediar
Soc. Anon. Editores, 1962, p. 27, quien explica que en la época de las legis actiones el deudor respondia con
su persona y no con sus bienes; ademas sobre este tema, desarrolla ampliamente Darci Guimaraes Ribeiro, “La
tutela judicial del crédito en el Cadigo procesal Civil modelo para Ibero América, desde la perspectiva del
proceso de ejecucion, cautelar y monitorio,” en http: //wwwuv es (fecha de consulta: 12/1/2009).

* Hugo Alsina, Tratado tedrico practico del derecho procesal... p. 28.

* En este orden de ideas, pues, se manifiesta desde antiguo el caracter sustitutivo de la actividad
jurisdiccional en el ambito de la ejecucion segiin menciona el autor y la obra antes indicada: Darci Guimaraes
Ribeiro: “La tutela judicial del crédito en el Codigo procesal Civil modelo para Ibero América: desde la
perspectiva del proceso de ejecucion, cautelar y monitorio,”
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de Procedimiento Civil, pues al permitir dicho cuerpo legal la presentacion de excepciones
relativas a la relacion material, puede dar pie a que se sostenga que constituye un proceso

de conocimiento, aunque sumario.

Lo cual también ha motivado que la Corte Suprema dicte fallos contradictorios, o,
lo que es mas grave, que dependiendo de la clase de excepciones propuestas en el juicio
gjecutivo, admita a tramite el recurso de casacion deducido en contra de la sentencia

dictada en el proceso, al considerarlo como de conocimiento.

Ademas, la posibilidad de que en la fase de ejecucion se propongan toda clase de
incidentes; que no estén debidamente establecidos los motivos por los cuales cabe deducir
tercerias; las falencias en la configuracion del derecho a la impugnacion del ejecutado, que
retardan la pronta satisfaccion del derecho del ejecutante, incide también en la violacién

del derecho a la tutela judicial efectiva.

De igual manera, esta la posibilidad de deducir una accion ordinaria posterior, que
en principio no estaria mal, porque si en el juicio ejecutivo no puede discutirse sobre la
causa de la obligacion (en teoria), es necesario otorgar una defensa al ejecutado en este
sentido; pero, como en éste se puede alegar practicamente lo que sea, el juicio ordinario
posterior, estaria destinado Unicamente a tratar sobre la causa de la obligacion, lo que se
convierte en un motivo mas de demora y de denegacion de tutela efectiva para el

ejecutante. De estas cuestiones se tratara con mas detalle enseguida.

Conforme se deduce al revisar nuestro derecho procesal Civil, encontramos varias

alternativas que estan destinadas en principio a garantizar el derecho de crédito, a saber:

1.- El proceso ejecutivo que consta en la Seccion 22, del Titulo 11, del libro Segundo

del cuerpo legal antes invocado.
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2.- El proceso preventivo que se basa exclusivamente en la aplicacion de medidas
cautelares, que consta en la Seccion 27%, del libro Segundo del Codigo de

Procedimiento Civil.

3.- El proceso verbal sumario que consta en la Seccion 23%, del Titulo 11, del Libro

Segundo del Cddigo de Procedimiento Civil.

4.- El proceso ordinario que consta en la Seccion 1%, del Titulo II, del Libro

Segundo del Codigo de Procedimiento Civil.

5.- Procesos especiales o sumarisimos, contemplados en el Codigo de Comercio.

1.2.1.- El proceso preventivo.

Invirtiendo el orden en que han sido mencionados los procesos antes sefialados, por
logica partiremos estudiando lo relativo a las llamadas providencias preventivas, que bien
podemos} identificarlas como procesos cautelares; es asi que el articulo 897 de nuestro
Codigo Adjetivo Civil, dice que una persona “antes de presentar su demanda y en
cualquier estado del juicio...”, a fin de garantizar o asegurar un crédito puede pedir “el
secuestro o la retencion de la cosa sobre que se va a litigar o se litiga, o de bienes que

aseguren el crédito”.

Dentro de los procesos cautelares se establecen dos condiciones basicas para la
procedencia del secuestro o la retencion (articulo 899 Codigo de Procedimiento Civil), a

saber: a) que mediante prueba instrumental se justifique la existencia del crédito; y, b) que
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se pruebe que los bienes del deudor se encuentran en mal estado, que no alcanzaran a cubrir

S . . 31
la deuda o que puedan ser distraidos, desaparecidos o enajenados”".

También se faculta solicitar al juez la prohibicion de que el deudor enajene bienes
raices, y ordenar a los notarios que no otorguen escritura publica de enajenacion de los
bienes comprendidos en la prohibicion, asi como disponer la no inscripcién en el Registro
de la Propiedad del titulo (articulo 900 C.P.C.). Se reitera en las disposiciones legales que
regulan las providencias preventivas (articulos 901 y 902 C.P.C), que debe demostrar de
manera documentada la existencia del crédito, pudiendo también presentarse una sentencia

que sustente la medida, sin importar si sobre ella existe o no algiin recurso pendiente.

Dentro de la modalidad del proceso preventivo se permite al juez que decrete
provisionalmente la aplicacion de medidas cautelares y que en el mismo auto se abra la
causa a prueba por el término comun de tres dias, luego de lo cual el juez debe dictar la

resolucion correspondiente.

La ley establece que el deudor puede hacer cesar el secuestro, la retencion o la

prohibicion de enajenar, dando hipoteca o fianza que a criterio del juez asegure el crédito.

En otro pasaje de los llamados procesos preventivos (articulo 912 C.P.C.), se

concede al acreedor el derecho de solicitar que al deudor se prohiba ausentarse del pais®%,

31 Sobre las caracteristicas y presupuestos de las medidas cautelares véase ampliamente en Manuel Ortells
Ramos, Las medidas cautelares, Madrid, La Ley, 2000, pp. 125-181.

32 En materia civil y las subdivisiones que dentro de aquella comprende, la medida de arraigo se puede
disponer en los siguientes casos: a los obligados de pensiones alimenticias, medida cautelar que se encuentra
desarrollada en el titulo V, sustituido por el articulo Unico de la Ley s/n, R.O. 643-S, 28-VII-2009, articulos
innumerados 20, 24 y 25; de igual manera esta medida cautelar se puede ordenar dentro del trdmite de
concurso de acreedores, en caso de insolvencia del deudor, segtn lo dispuesto en el articulo 510 del Cédigo de
Procedimiento Civil; segiin lo dispuesto el articulo 594 del Cddigo de Trabajo ademas puede disponerse el
arraigo con sentencia condenatoria, aun que no se encuentre ejecutoriada; por ultimo la Ley de Propiedad
Intelectual en su articulo 308 establece que los jueces estan facultados a ordenar esta medida cautelar para la
proteccion de los derechos reconocidos en esa ley, siempre que el demandado no tuviere domicilio o
establecimiento en el Ecuador. Es necesario que se desarrolle en forma mas amplia el arraigo como medida
cautelar a que se refiere el articulo 912 del Codigo de Procedimiento Civil, para que no sea aplicable
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conocido en el lenguaje juridico como arraigo, bajo la condicion de: 1.- Que se justifique la
existencia de un crédito; 2.- Que el deudor sea un extranjero y que no tenga bienes raices, y
3.- Que exista el temor que el deudor se ausente del pais para eludir el cumplimiento de una

obligacion.

La prohibicién de salida del pais del deudor extranjero alcanza hasta la conclusion
del juicio, particular que lo hard conocer mediante auto o resolucion el juez al deudor en el
sentido de “que no debe ausentarse del lugar hasta que se concluya el juicio y sea pagado el
acreedor...”, dice el articulo 913 del Codigo de Procedimiento Civil; pudiendo incluso ser
aprehendido el deudor “en cualquier lugar en que se encuentre, y puesto a disposicion del

juez competente...”, sefiala el articulo 914 del cuerpo legal antes invocado.

Hay que tomar muy en cuenta que caducaran las providencias preventivas
(provisionales o definitivas) si dentro de quince dias de dispuestas o de que se haya hecho
exigible la obligacion, el acreedor no propone la demanda en lo principal, asi como si la
demanda “dejare de continuarse” en un periodo de treinta dias, con la condena ademas de

pagar los dafios y perjuicios que se ocasionaren al deudor (articulo 923 C.P.C.).

1.2.2.- El proceso ejecutivo.

En el juicio ejecutivo se busca alcanzar la condena del demandado al pago de una
cantidad determinada de dinero; y, para el efecto, se debe presentar el titulo ejecutivo anexo

a la demanda como base de la ejecucion.

Se define a los titulos ejecutivos como aquellos:

(...) instrumentos a los que la ley les reviste de una vehemente presuncion de
autenticidad, presuncion que solamente puede ser decidida, mediante la prueba que
debe rendir el que impugne en el juicio, una letra de cambio o un pagar¢ a la orden,

unicamente para extranjeros, pues tiende a ser atentatorio contra el principio de igualdad de las personas;
deberia generalizarse a todas las personas que no tengan domicilio o establecimiento fijos en el pais.
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por via de falsedad; y por esa razon la ley enumera los titulos ejecutivos y determina
.. . . 33
las condiciones que deben reunirse para que sean considerados como tales™.

De tal forma que la ley es la encargada de enunciar taxativamente los titulos
ejecutivos, mas no la voluntad de los particulares o de persona alguna’, a diferencia de lo

que sucede en el proceso monitorio, como lo veremos posteriormente.

El articulo 413 de nuestro Codigo de Procedimiento Civil sefiala a los titulos
gjecutivos, como instrumentos que garantizan el derecho de crédito. Se suma a lo
consignado en el mismo articulo invocado, “(...) los demas instrumentos a los que leyes

especiales dan el caracter de titulos ejecutivos...”.

A manera de ejemplo, citaremos algunas leyes especiales que dan origen a un titulo
de crédito a favor de una persona natural o juridica, asi tenemos la Ley Organica de
Aduanas (articulo 75, ultimo inciso), Ley Organica del Banco Nacional de Fomento
(articulo 153), Ley Organica de la Corporacion Financiera Nacional (articulo 55), Ley de
Camaras de Comercio (articulo 12, inciso octavo), Ley de Cheques (articulo 57), Ley de
Propiedad Horizontal (articulo 13, 15 numeral 2), Ley General de Instituciones del Sistema
Financiero (articulo 52), Ley de Mercado de Valores (articulos 147, ultimo inciso, 160
inciso segundo, 233 inciso primero, en relacidon con el articulo 2 de la misma ley), entre

otras.

Dentro del juicio ejecutivo, aparte del tiempo que se utiliza para resolver la
situacion juridica en primera y segunda instancia, nos enfrentamos a incidentes que se
presentan respaldados por la misma ley y en el curso del litigio; asi tenemos, por ejemplo

que cabe presentar tercerias coadyuvantes o excluyentes hasta en la etapa de ejecucion de la

3 Emilio Velasco, Practica Procesal Civil, teoria y préactica del juicio ejecutivo, Tomo III, Quito, Pudeleco,
1994, p. 19.

 Sobre la creacion de ciertos documentos a titulos ejecutivos puede consultarse a Juan Montero Aroca y José
Flores Maties, El proceso de ejecucion. Ley 1/200, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, pp. 30 — 33.
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sentencia, que se consideran un incidente del juicio principal y deben ser conocidas y

resueltas por el mismo juez.

Es necesario aclarar que, conforme al articulo 502 del Cdédigo de Procedimiento
Civil, las tercerias excluyentes de dominio se deben proponer presentando el titulo que
justifique la pretension, o en su defecto, el tercerista debe protestar con juramento que va a
presentar aquél dentro del término probatorio, lo cual puede motivar que se mal utilice esta
facultad con el fin de provocar incidentes en la ejecucion de la sentencia; aunque la
mencionada norma legal dispone que en caso de que la terceria fuere maliciosa, el juzgador

la debe desecharla sin recurso alguno.

Pero también cabe comentar que en el mismo caso de las tercerias excluyentes de
dominio en el evento de haber sido aceptada la demanda, no seria aplicable la limitacion
que senala el articulo 502 de nuestra ley procesal civil y por consiguiente, en esta
circunstancia, cabria perfectamente que cualquiera de las partes procesales interponga el

recurso pertinente, esto es apelacion.

En estos momentos cabe dilucidar que, si bien es necesario otorgar el derecho a los
terceros perjudicados por la ejecucion, se debe regular de mejor manera su intervencion,
porque se admite con suma facilidad a tramite las tercerias excluyentes, convirtiéndose de
esta manera en un incidente injustificado en gran medida, afectandose al derecho del
ejecutante. Por lo tanto, quien deduzca una terceria injustificada debe ser objeto de sancion
por la mala fe de su actuacion, situacion que actualmente es sancionada por el articulo 26
del Codigo Organico de la Funcidén Judicial, en armonia con el articulo 174 de la

Constitucion de la Republica.

Vale la pena hacer una breve referencia a la tiltima reforma que modifico el articulo

201 del Coédigo de Comercio, mediante ley s/n, del R. O. 498, de 31 de diciembre del
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2008, en la cual se instituye como titulos ejecutivos a las facturas comerciales que
“contengan una orden incondicional de pago, cuya aceptacion sea suscrita por el
comprador de bienes o su delegado, con la declaracion expresa de que los ha recibido a su
entera satisfaccion...”, otorgandoles la calidad de titulos valores, es decir documentos
susceptibles de ser negociados en el trafico comercial; y, al mismo tiempo, dispone la
aplicacion de las normas juridicas del pagaré a la orden que se contemplan en el Codigo de

Comercio, en cuanto no sean incompatibles con su naturaleza.

Respecto al punto en comentario, el Dr. Santiago Andrade, en su obra titulada LoS
Titulos Valor en el Derecho Ecuatoriano, cuando trata sobre la factura cambiaria dice que
“facilita enormemente las operaciones de factoring que realizan las instituciones bancarias,

9335

o sea el mecanismo financiero...”””, ubicando a la factura —como en efecto lo es— dentro

de los llamados titulos valores.

Ademads, cabe mencionar, que el mismo autor establece que la factura cambiaria

genera beneficios como:

a) una simplificacion de las formalidades o diligencias necesarias para
perfeccionar la transmision por valor recibido o en prenda segun la
modalidad de factoring que se adopte, de los créditos incorporados o la
operatoria, ya que no sera necesaria la cesion ordinaria, sino que bastara el
endoso; y,

b) una mejora en la posicion juridica del acreedor (factor), (...)*.

Como vemos esa inclusion de la factura comercial, dentro de los llamados titulos
gjecutivos, la convierte en una via para garantizar el derecho de crédito y por ende, la

gjecucion de una obligacion dineraria, facilitando su utilizacion en el trafico comercial.

Conviene ratificar que el cobro de las facturas comerciales negociables, se debe

realizar por la via ejecutiva, en atencion a que la ley le da la calidad de titulo ejecutivo.

»Santiago Andrade, Los Titulos Valor en el Derecho Ecuatoriano, 3* ed. Quito Abya — Yala, 2006, p. 616.
3 Santiago Andrade, Los Titulos Valores en el Derecho Ecuatoriano,...p. 617.
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Segun la reforma, se establece que la factura negociable debe emitirse en tres
ejemplares fisicos; se permite la transferencia inicamente de la primera copia, entretanto el
original y la segunda copia por disposicion legal, deben llevar impresas la frase “no
negociable”. Para el cobro y pago se debe presentar la primera copia, instrumento
gjecutivo que es negociable o transferible por via de endoso, sin necesidad de notificacion

al deudor o la aceptacion de éste.

La reforma de ley en mencion condiciona la accion a que la factura negociable haya
sido aceptada por el deudor o su mandatario, y que contenga todos los requisitos
establecidos en el Cédigo de Comercio y en las normas tributarias, constituyendo prueba

plena de la obligacion y de los derechos en ella contenido.

Cuando hablamos de los juicios ejecutivos, al revisar nuestra legislacion a partir del
articulo 419 del Codigo de Procedimiento Civil, nos encontramos con un proceso que se
identifica, formalmente, como de ejecucion; pero esta calificacion se desvirtiia porque el

juicio ejecutivo se transforma, como veremos, en un verdadero juicio de conocimiento.

Al momento que el juez califica la demanda ejecutiva en el auto respectivo’’,
dispone que el demandado cumpla la obligacion o proponga excepciones en el término de

tres dias de citado.

Nuestra legislacion no establece ninguna limitacion en cuanto a la formulacion de
excepciones que puede proponer el deudor en esta clase de procesos, pudiendo presentar las
dilatorias o perentorias que considere le asisten; por lo tanto, por la amplitud con la cual se
puede ejercer el derecho a la defensa, motiva la apertura de una discusién sobre la

obligacion que antecede al titulo ejecutivo que lo cobija o al amparo de la cual nacio éste.

37 De acuerdo a lo establecido en los articulos 430 y 432 del Cédigo de Procedimiento Civil se le define como
“auto de pago”; sobre el mismo véase ampliamente en: Emilio Velasco, Practica Procesal Civil, teoria y
practica del juicio ejecutivo, ... pp. 313-322.
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En tal caso, se discute tanto los hechos como el derecho que afecta a la mencionada
obligacion que se demanda con respaldo en un titulo ejecutivo; lo cual, al final, determinara
que en sentencia el juez reconozca o no el derecho, condenando al deudor o declarando

“que no tiene el actor el derecho invocado”.*®

Frente a esta situacion vemos que, en el fondo, si bien se habla de juicio ejecutivo
por la naturaleza, ante la serie de argumentos provenientes de la defensa del demandado,
podria llegar a convertirse en un proceso de conocimiento, ya que aquellas le obligan al
juez a indagar o investigar los fundamentos de hecho de la demanda que son impugnados
por el demandado; distinto seria si hablaramos de un proceso de ejecucion forzosa como
contempla la legislacion espafiola, dentro de libro III, de la Ley de Enjuiciamiento Civil a

partir del articulo 517.

En efecto, la legislacion espafiola posee un proceso de ejecucion que se puede
calificar de inmediato, en donde no existe la variedad de opciones procesales que
contempla nuestra legislacion en los juicios ejecutivos, pero si motivos de oposicion muy
especificos, dependiendo del titulo de que se trate, cualquier otro tipo de obstaculo que no

se encuadre en lo que sefialan esa normativa simplemente se rechaza.

No se quiere decir que se esté propugnando que la oposicion sea inexistente, sino
que deberia reconducirse dentro de parametros de racionalidad que permitan discutir
unicamente sobre defectos del titulo (cuestiones formales), o bien, como es logico, sobre
cuestiones de caracter procesal (por ejemplo, ilegitimidad de personeria), mas no de

asuntos relativos a la relacion causal o a la obligacion que sustenta al titulo.

** Gonzalo Noboa Baquerizo, “El juicio ejecutivo es un proceso de conocimiento”, en Revista Juridica,
Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Politicas de la Universidad Catolica de Santiago de
Guayaquil [recurso informatico], disponible en
http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=427&Itemid=101
(fecha de acceso: 3 de agosto de 2012).
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Situacion que una vez mads, conforme lo que venimos manifestando, demuestra que
el juicio ejecutivo se desnaturaliza por la posibilidad de que, a través de las excepciones, se

pueda discutir respecto al negocio juridico que dio lugar al titulo.

Para evitar estos inconvenientes, seria necesario establecer limitaciones en cuanto a
las excepciones o0 medios de oposicion que pueda plantear el demandado, para permitir que
en efecto un titulo ejecutivo sea de ejecucion “inmediata” y no se permitan defensas
contrarias a la naturaleza de esta clase de procesos, como contempla por ejemplo la
legislacion espafiola cuando en el capitulo IV, del titulo III, del libro III, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en el acapite relativo a la oposicion de la ejecucion y de la
impugnacion de los actos de ejecucion contrarios a la ley o al titulo, establece qué, éstas

pueden unicamente fundarse en las causas previstas en forma expresa en dicho articulado.

La limitacion de los motivos de oposicion conduciria a la reduccion del material
probatorio, porque la discusion se circunscribiria tinicamente al analisis de los defectos del
titulo o de los impedimentos para incoar el juicio ejecutivo. Pero, en la actualidad, el
Codigo de Procedimiento Civil en el articulo 429 faculta proponer excepciones, sean
dilatorias o perentorias, sin limitacion alguna, a lo cual se suma la solemnidad sustancial
del juicio ejecutivo —que en caso de incumplimiento seria motivo de nulidad—, por la cual
el juez deba sustanciar todas las excepciones propuestas dentro del término legal conforme

asi lo dispone el articulo 347 del mencionado cuerpo legal.

De lo anotado anteriormente, ademas, se puede establecer que como en el juicio
ejecutivo no se establece qué medios probatorios especificamente habran de presentarse, se

. 39 ’
puede en efecto, presentar “todos” los que se quiera™ porque no hay una regla especifica; el

% Son muy conocidas las tipicas pruebas que se piden y no sirven para nada, como por ejemplo la confesion
judicial al gerente de una cooperativa de ahorro y crédito, la inspeccion a la contabilidad, la inspeccion judicial
a la compaiiia, inspeccion a los titulos, la exhibicion de documentos que no tienen ninguna relacion con el
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demandado abre todo un abanico de opciones procesales para sustentar su defensa,
esgrimiendo la prueba que mas considere apropiada, misma que debe ser valorada por el
juez conforme a las reglas de la sana critica para dictar su fallo, permitiendo incluso

averiguar el origen del titulo ejecutivo aparejado a la demanda.

Todo esto, al final, puede determinar que se rechace la accidén, no por cuestiones
atinentes al titulo ejecutivo (que es el documento que da lugar al juicio del mismo nombre),
sino a la obligacion que le dio origen, como seria, por ejemplo, el caso de una letra de
cambio que se derive de un juego de azar, en donde por mas que al comienzo el juez
hubiere aceptado a tramite ejecutivo la accion, ésta no tendria cabida porque la obligacion

en cuanto a su origen se encontraria viciada.

En definitiva, estimamos que la discusion sobre el negocio juridico que amparo la
generacion del titulo debe dejarse para otro proceso, y es el contemplado en el articulo 448
del Codigo de Procedimiento Civil, que se traduce en la llamada accion causal a favor del

deudor, en donde se puede discutir ampliamente el fundamento que dio origen al titulo.

La norma legal manifiesta “El acreedor no podra ser pagado antes de rendir fianza,
de conformidad con la ley y a satisfaccion del juez, por los resultados del juicio ordinario,
siempre que lo solicite el deudor manifestando que tiene que intentar la via ordinaria...”.
La accion ordinaria debe ser planteada por el deudor vencido dentro de treinta dias
contados desde que se verifico el pago. En caso de no plantear la accion conforme se

menciona, prescribe la misma y se mandara a cancelar la fianza.

Esta acciéon provoca que el derecho de crédito termine condicionado a la

eventualidad de que el deudor vencido en el juicio ejecutivo, interponga o no la accion

origen del titulo, testimonios para obligaciones que superan los ochenta ddlares; todo esto incluso contrariando
lo establecido en el articulo 116 del Codigo de Procedimiento Civil y 1725, 1726, 1727 del Codigo Civil.
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ordinaria para dejar sin efecto o valor juridico el titulo de crédito utilizado en el juicio
ejecutivo en la eventualidad que exista falsedad ideoldgica, falsificacion de firmas, entre
otras cuestiones a modo de ejemplo; lo que demuestra que en el juicio ejecutivo no se

puede hablar en forma absoluta de cosa juzgada material.

De esta manera, en el fondo vemos que tal como se encuentra planteada la
institucion del juicio ejecutivo en nuestro medio, por las excepciones que sin limite puede
proponer el demandado, por la posibilidad de intervencion de terceros, por el material
probatorio que podria introducirse, etc., es un verdadero proceso de conocimiento, porque
en nuestro caso el titulo ejecutivo no permite entrar directamente a la fase de ejecucion
como en cambio contempla la propuesta del proceso monitorio, que se recogen tanto en la
version presentada por el Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal y por Consejo de la
Judicatura en el Coédigo Procesal Unificado, que en los actuales momentos se encuentra en

discusion.

Incluso la actual Corte Nacional a través de de la Sala de lo Civil, Mercantil y
Familia ha resuelto sobre la admisibilidad del recurso extraordinario de casacion en
procesos ejecutivos, pues se dice que si bien es cierto en los titulos ejecutivos, se presume
salvo prueba en contrario, su autenticidad, asi como la licitud de su causa y su provision de
fondos, estos presupuestos deben ser establecidos en sentencia y que por lo tanto, por
excepeidn, estos procesos se convierten en juicios de conocimiento’ impidiendo su
ejecucion inmediata; casacion que anteriormente no se concedia por parte de la ex Corte

Suprema de Justicia.

0 Al respecto ampliamente puede verse en: Rodrigo Jijon, “La casacion en los juicios ejecutivos”, en Revista
Turis Dicto, No. 1, Quito, Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito, Volumen 1,
enero 2000, pp. 77-82, donde ademas de analizar los diferentes pronunciamientos de las Salas de la ex Corte
Suprema de Justicia sobre la admision o no del recurso de casacion en los juicios ejecutivos, lo define “tal
como esta regulado en el pais, es un proceso sumario de conocimiento”, afiadiendo ademas que “(...) es la
estructura del juicio ejecutivo en el Ecuador la que lo revela como un juicio de conocimiento”.
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Vemos entonces que el acreedor que ha obtenido sentencia favorable en un juicio
ejecutivo, tiene que sortear varios momentos y procesos judiciales conexos o alternativos,
que pueden llegar a plantear terceras personas y hasta el mismo vencido (demandado
condenado al pago), para acceder al cobro efectivo de su crédito, lo cual en gran medida
entra en franca oposicion con el fin que entrafia el derecho a la tutela judicial efectiva en

esta materia.

Frente a las posibilidades dilatorias admitidas por la misma ley, también
encontramos las actuaciones maliciosas y temerarias provenientes del demandado y hasta
de su propio abogado, que dinamitan el trayecto del juicio con el afan evidente e
indiscutible de dilatar la causa y angustiar el derecho de la parte actora, como por ejemplo,
deducir excepciones contradictorias entre si, provocar incidentes en la fase de ejecucion
como el muy utilizado “error esencial”, pedir nulidades por formalismos intrascendentes, lo
cual va en contra del principio de la buena fe y lealtad procesal, que es exigible a todos
quienes intervienen en un litigio, como son los justiciables y sus defensores, situacion en la
cual el juzgador debe aplicar lo dispuesto en el articulo 26 del Codigo Orgénico de la

Funcion Judicial, en relacion con el articulo 174 de la Constitucion de la Republica.

1.2.3.- El proceso verbal sumario.

Otra de las alternativas legales que posee una persona para perseguir el cobro de
una deuda dineraria es el juicio verbal sumario, que se lo ha “denominado asi, por cuanto
reviste caracteristicas de simplicidad, de agilidad, de oralidad y de rapida resolucion, por

parte del Juez™*'.

*! Emilio Velasco, Préactica Procesal Civil, los juicios sumarios y verbal sumarios. Tomo V, Quito, Pudeleco,
1998, p. 22.
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Esta modalidad de juicio es aplicable respecto a “(...) las demandas que, por
disposicion de la ley o por convenio de las partes, deban sustanciarse verbal y
sumariamente; las de liquidacion de intereses, frutos, dafios y perjuicios, ordenadas en
sentencia ejecutoriada; las controversias relativas a predios urbanos entre arrendador y
arrendatario o subarrendatario, o entre arrendatario y subarrendatario, y los asuntos
comerciales que no tuviesen procedimiento especial.”, dice el articulo 828 del Codigo de

Procedimiento Civil.

De manera que el objetivo que persigue esta modalidad de proceso o juicio, es la
declaracion de un derecho con rapidez, simplificacion de elementales formalidades, en
donde se entiende predomina la oralidad* y, que de alguna forma guarda analogia con el
juicio ordinario “(...) porque puede ser un juicio de cognicidon o declarativo; y, viene a ser
un procedimiento intermedio entre el ordinario y el ejecutivo con autonomia

procesal(.. s

.En este tipo de juicios cualquier incidente no suspende el trdmite y en caso
de existir se resuelve al dictar la sentencia respectiva, conforme contempla el articulo 844

del Codigo de Procedimiento Civil.
Entre las ventajas que se puede resaltar en este tipo de juicios tenemos que:

1) Luego de la citacion con la demanda, el juez sefiala fecha para realizacion de la
audiencia de conciliacion y contestacion a la demanda, dentro de un periodo no menor de
dos dias ni mayor de ocho dias, con lo cual se aspira a economizar tiempo, sin que sea

posible diferir la fecha excepto por solicitud conjunta de las partes, particular que la

2 Al respecto cabe manifestar que lo inico oral dentro de esta clase de juicios es la contestacion a la demanda
que se da en la respectiva audiencia de conciliacion, para ser considerado un juicio “verbal’ deberia realizarse
un proceso por audiencias, conforme se esta realizando en los juicios laborales (articulo 575 del Codigo de
Trabajo) o en materia de menores y adolescentes (articulo 37 innumerado de la Ley s/n reformatoria del Titulo
V, Libro II del Cédigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia y Procedimiento Contencioso General
establecido, en la Seccion Segunda, Capitulo IV, Titulo X, Libro Tercero del mencionado cuerpo legal)

** Emilio Velasco, Préctica Procesal Civil, los juicios sumarios y verbal sumarios, ..., p. 24.
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mayoria de las veces no se cumple, porque los jueces atendiendo un pedido unilateral,
proceden con el diferimiento de la fecha sefalada para la audiencia, lo cual viola la

disposicion legal del articulo 831 del Codigo de Procedimiento Civil.

2) En la audiencia respectiva el juez debe buscar la conciliacion de las partes y para
buscar la agilidad y economia de tiempo, no se permite la reforma de la demanda ni la

reconvencion, que bien puede ser ejercitada por cuerda separada.

3) Cuando se trata de liquidacion de intereses, frutos, dafios y perjuicios ordenados
en sentencia ejecutoriada, en la cual consta las bases y modos de practicarla, el juez tiene la
obligacion de llevarla a cabo en la misma audiencia de conciliacion; o en su defecto,
notificar a las partes para realizarla dentro de los tres dias siguientes, pudiendo contarse con

un perito nombrado por el operador de justicia.

4) Si lo planteado en el proceso trata de cuestiones de puro derecho, dice el articulo
835 del Codigo de Procedimiento Civil, el juez “expedira sentencia en el mismo acto o
dentro de los tres dias siguientes”; de lo contrario, se abre la causa a prueba en la misma

audiencia por el término de seis dias.

5) El juez debe dictar sentencia dentro del término de cinco dias posteriores a la
culminacioén de la prueba, particular que por regla general no se cumple y constituye otra de
las formas de dilacion del proceso. Asi, por ejemplo, en el caso de cobro de dafios y
perjuicios dispuesto en sentencia firme —que se trata de un crédito— al emitirse el informe
pericial de liquidacion de capital e intereses, no es extraio encontrarse con pedidos de
solicitud de error esencial de dicho peritaje; todo lo cual, en definitiva atenta a la tutela
judicial efectiva porque se dilata la causa y se angustia al actor del proceso, que busca

cobrar en el menor tiempo posible su crédito.
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De todo lo indicado se presenta un desfase en la realidad que responde a la carga de

. . . . . 44
trabajo que experimentan los operadores de justicia™ 'y, hasta por la costumbre procesal que
al final determina la postergacion de las diligencias, contrariando los términos sefialados en
la ley, siendo lo unico relevante en cuanto a la economia procesal, la realizacion de la
audiencia de conciliacion y contestacion a la demanda, en lo demas, este tipo de tramite —
verbal sumario— guarda similitud con los otros procesos ya indicados y en particular con

el ordinario.
1.2.4.- El proceso ordinario.

Sin entrar en mayores detalles sobre la esencia, naturaleza y caracteristicas del
proceso ordinario®, debemos indicar que “es aquel, donde se trata de cuestiones juridicas
en forma extensa, sin limitaciones a las manifestaciones de las pretensiones y de las
defensas, de manera que, sean resueltos todos los puntos del litigio, por parte del juez

: . . 46
mediante declaracion inequivoca al respecto (...)"".

Nuestra legislacion procesal civil sefiala que todos aquellos procesos que no tienen
seflalado un tramite especifico, imperativamente deben ser sustanciados por la via

ordinaria.

Cabe indicar que bajo ciertas circunstancias, cuando nos encontramos frente a una
deuda dineraria que no tiene sustento en un titulo ejecutivo —ni le es aplicable el proceso

verbal sumario— o estas acciones han prescrito, la via que debe implementarse para el

* Sobre la sobrecarga de trabajo de los jueces y critica a los mismos por la tardanza en la tramitacion de los
juicios puede verse en: Daniel Herrendorf, El poder de los jueces, como piensan los jueces que piensan, 3* ed.
actualiza, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2001, pp. 71-97.

> Sin embargo puede verse todas estas particularidades por ejemplo en: Emilio Velasco, Sistema de Préctica
Procesal Civil teoria y practica del juicio ordinario, Tomo IV, Quito, Pudeleco, 1996, pp. 11-36.

¢ Emilio Velasco, Sistema de Préctica Procesal Civil, teoria y préctica del juicio ejecutivo, ..., p. 22.
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. . 47 . ey .
cobro, es la ordinaria™’; salvo que por disposicion expresa de la ley se tenga que aplicar
otro tipo de tramite, como es el caso de los asuntos comerciales, conforme hace referencia

el articulo 828 del Codigo de Procedimiento Civil.

Es necesario aclarar, que la via ordinaria puede utilizarse también, cuando por la
inercia del beneficiario de un crédito ha permitido que prescriba la via ejecutiva, la verbal
sumaria o, cualquier otra especial —como la accion cambiaria, aprehension y entrega en la
venta con reserva de dominio, el embargo y remate de la prenda— lo que termina,
desembocando imperativamente en el juicio ordinario, como opcién general y ultima para

discutir una contienda legal respecto a una deuda dineraria*®.

Nuestro Codigo Civil al tratar de la prescripcion como modo de extinguir las
acciones judiciales, en el articulo 2414, expresa que el tiempo para que opere aquélla se
“cuenta desde que la obligacion se haya hecho exigible...”, es decir, desde su vencimiento,
obviamente, si algiin acreedor no ejerce la accion dentro del tiempo maximo que la ley

contempla.

Ademas, el articulo 2415 del mismo cuerpo legal, manifiesta que “Este tiempo es,
en general, de cinco afios para las acciones ejecutivas y de diez para las ordinarias. La
accion ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de cinco afos; y convertidas en
ordinaria, durara solamente otros cinco”, excepto que el deudor no alegue prescripcion al

contestar la demanda, pues no se la puede declarar de oficio.

7 Cabe formular una observacion oportuna sobre el tema en comentario, y es aquella relativa a los efectos
que genera la desnaturalizacion del cheque como orden incondicional de pago, particular que se contempla en
el articulo 56 de la ley de la materia, que impone una multa del veinte y cinco por ciento del importe del
cheque a la persona, que ha utilizado éste como instrumento de crédito (pos datado) o cuando no se lo ha
presentado al cobro dentro de los 20 dias de girado, en dicho caso el beneficiario o tenedor en caso de falta de
pago solo puede hacer efectivo su cobro mediante accion ordinaria, porque dicho instrumento ya no tiene la
calidad de titulo ejecutivo, por contrariar su naturaleza.

8 Al respecto ampliamente se puede encontrar en: Santiago Andrade, Los Titulos Valor en el Derecho
Ecuatoriano,... pp. 476-478
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La via ordinaria es la mas amplia de las acciones del ordenamiento legal porque
le concede al demandado el término de quince dias para contestar la demanda y proponer
excepciones dilatorias o perentorias; sumado a lo cual existe también la posibilidad
juridica de que al mismo tiempo de contestar la demanda pueda “formular reconvencion”,
concediendo para el efecto el término de quince dias a fin de que el actor, que se convierte
en demandado por la reconvencion, conteste dicha contrademanda; en definitiva, es el
prototipo del proceso de conocimiento en el Ecuador porque es la via que permite discutir
en forma amplia el derecho y faculta asimismo al demandado para que se defienda en igual

4
forma®.

En el proceso ordinario, por ser de conocimiento, sin olvidar ciertos juicios
verbales sumarios, como el de divorcio que también tiene dicha naturaleza, procede el
recurso de casacion, lo cual implica una sumatoria de tiempo y de recursos econdmicos,
que origina el aparecimiento de una serie de incidentes, que en el fondo terminan
afectando la tutela judicial efectiva del derecho de crédito, porque la posibilidad juridica
de entrar en la fase de ejecucion de un titulo de crédito obtenido en virtud del juicio
ordinario, se alcanzaria luego de cuatro afos —en el mejor de los casos— con el

consiguiente costo que aquello representa para el litigante.

1.2. 5.- Procesos especiales o sumarisimos, contemplados en el Codigo de Comercio.

Otra forma de garantizar el derecho de crédito la encontramos ya sea en el contrato
de compraventa con reserva de dominio, en el contrato de prenda y sus diversas
modalidades, instituciones que, para efectos de nuestro trabajo, las hemos denominado

procesos especiales y que pasamos revision a continuacion.

* Para referirse en forma mas amplia con respecto de los procesos de conocimiento se puede acudir a: Jaime
Guasp, Derecho Procesal Civil, Tomo II, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1968, pp. 9,10.
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La Seccion V del Codigo de Comercio agregada por el articulo 1 del Decreto
Supremo 548-CH, R.O. 68, de 30 de septiembre de 1963, instituye la figura juridica de la
venta con reserva de dominio, aplicable a bienes muebles que se venden a plazos hasta
cubrir la totalidad del precio, generandose un crédito cuyo beneficiario es el vendedor;
entre tanto, el deudor asume el riesgo del bien mueble desde el momento en que “recibe de

poder del vendedor...”, y s6lo es mero tenedor del bien adquirido.

El contrato con reserva de dominio debe cumplir con los requisitos establecidos en
el articulo 3 de la Seccion V, agregado a continuacion del articulo 202 del Codigo de

Comercio.

Si el comprador no cumple con los pagos establecidos en el contrato, el bien mueble
materia de la reserva de dominio debe volver a poder del vendedor conforme el tramite
establecido en el articulo innumerado 14 de la Seccion antes referida a la venta con reserva
de dominio, es decir, se dispondra por el juez correspondiente su aprehension y entrega,
existiendo la facultad para el acreedor de solicitar, si asi lo prefiere, el remate del bien
conforme lo establece el articulo 596 del Codigo de Comercio relacionado al tramite de la
prenda agricola e industrial o de acuerdo al tramite de publica subasta de la prenda

comercial contemplado en el articulo 573 del mencionado cuerpo legal.

La proteccion del crédito que se concede en este caso al vendedor, le permite intervenir en
forma directa, sin limitacion alguna, en los procesos o juicios iniciados en contra del
comprador del bien con reserva de dominio, para dejar sin efecto el embargo o secuestro
del bien o cualquier otra resolucion que hubiere expedido el juez, debiendo las cosas volver

al estado anterior.

Como consecuencia de la violacion a las disposiciones del contrato de venta con

reserva de dominio, se contempla que el vendedor puede exigir de terceros la entrega de la
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cosa vendida con reserva de dominio y, ademas demandar al comprador del bien el pago
inmediato de la totalidad del precio (articulo 8 innumerado de la Seccion referente a la

Venta con Reserva de Dominio).

Es decir, otorga una via rapida y expedita para el cobro y, en caso de oposicion de
una tercera persona al derecho del vendedor, el comprador tiene la obligacion de constituir
garantia suficiente para asegurar la entrega del bien y, el pago de dafios y perjuicios
generados por alguna medida decretada —en caso de no aceptarse alguna caucién— con

una multa adicional por haber actuado de mala fe, misma que determinara el juez.

La proteccion del derecho de crédito que reconoce el procedimiento para hacer
efectiva la responsabilidad del adquirente en la compraventa de muebles con reserva de
dominio, en caso de haberse realizado una permuta, venta, arriendo del bien adquirido
mediante esta modalidad sin haber pagado la totalidad del precio —salvo el caso de
autorizacion expresa del vendedor—, radica en la nulidad de dichos contratos, los cuales
no generaran, en tal evento, ningiin derecho a favor de terceros; asi como también cabe
sefialar que en caso de incumplimiento parcial o total del pago de las cuotas por el
comprador del bien, opera la devolucion del bien al vendedor siguiendo el procedimiento

que contempla el articulo 14 de la reforma introducida al Coédigo de Comercio.

En cuanto al contrato de prenda, el Cédigo de Comercio contempla tres clases, a
saber: prenda comercial ordinaria, prenda especial de comercio y prenda agricola e
industrial, modalidades de contratos que deben celebrarse por escrito pues, caso contrario,

no surten efecto alguno respecto de terceros.

Cabe advertir que en lo relativo a la prenda comercial ordinaria se confiere al
acreedor el derecho de pago, con privilegio sobre el valor de la cosa constituida en prenda,

dice el articulo 571 del Codigo de Comercio, privilegio que subsiste en tanto en cuanto la
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cosa dada en prenda haya sido entregada al acreedor y permanezca en su poder o, en poder

de una tercera persona, elegida por las partes que han celebrado el contrato’.

En lo que tiene que ver con la prenda especial de comercio se presenta una
particularidad, que demuestra el esmero que existe, al menos en esta materia, por proteger
el derecho de crédito y tiene que ver con la potestad del acreedor para dar por terminado el
contrato, en caso de que la prenda no fuere exhibida en el plazo de 48 horas o a su
vencimiento contractual, con el derecho a pedir que la prenda se venda al martillo,
siguiendo todo el procedimiento que se contempla en la Seccion 11, de la Prenda Especial
de Comercio, afiadida y reenumerada por el articulo 5 del D. S. 548-E, R. O., 99, 8, XI,

1963.

Por ultimo, la prenda agricola e industrial también goza de un procedimiento
especial, que protege el derecho de crédito; incluso con la exigencia de constituir una
poliza si el acreedor lo exigiere, a su nombre, para asegurar el cobro en caso de dafios, asi
como también para el reembolso del monto del préstamo entregado, los intereses y gastos
ocasionados; incluso establece que los bienes prendados no deben ser removidos del lugar

de explotacion.

Los objetos dados en prenda que por negligencia del deudor hayan desaparecido o

hayan sufrido deterioro, abandono, o se hubieren dado en garantia, quedan sometidos a lo

%0 Sobre este particular ampliamente explica la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Ex Corte Suprema de
Justicia, en la Resolucion No. 515-2000, publicada en el Registro Oficial No. 285 de 15 de marzo del 2001, al
decir que el contrato de prenda comercial ordinaria tiene como Unicos requisitos para su plena eficacia que: a)
“Que se celebre por escrito, ‘en dos ejemplares...”; y, b) “Que el bien pignorado sea fisicamente entregado al
acreedor o al tercero elegido por las partes”. Ademas en la mencionada resolucion se explica que en el evento
que no se haya entregado el bien prendado al acreedor o al tercero elegido, “...el contrato de prenda es valido
para las partes, aunque imperfecto, es un vinculo juridico que genera obligaciones, o sea deberes de
comportamiento, pero no se constituye el derecho real y, por lo tanto no es oponible erga ommes...”. Ademas
dice la mencionada jurisprudencia que “El acreedor prendario, goza de los siguientes derechos: a) el derecho
de retencion, b) el de vender la cosa en publica subasta, ¢) el de persecucion, y, d) del de preferencia.”
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dispuesto en el articulo 574 del Cdédigo Penal, esto es que el deudor debe responder por un

delito contra la propiedad, pues dichos actos constituyen una forma de defraudacion.

Se ha discutido sobre la constitucionalidad o no del procedimiento de embargo y
venta en publica subasta de un bien bajo la modalidad de prenda agricola e industrial,
porque algunas opiniones expresan que se viola el principio de legitima defensa, derecho de

igualdad, seguridad juridica, cuyo afectado es el deudor.

Sus argumentos principales se resumen en el hecho de no permitir que el ejecutado
ejerza una minima defensa, porque el embargo y remate opera ipso facto, argumentacion
que sirvid de fundamento para que en su oportunidad se llegase a presentar una demanda de
inconstitucionalidad, que conocié el ex Tribunal Constitucional, mismo que mediante
resolucion No 052-2001-TP, en el caso No 348-99-TC. de fecha 20 de marzo del 200,
publicado en el Registro Oficial No 301, de fecha 6 de abril del 2001 —existiendo un voto
salvado del Dr. Hernan Rivadeneira Jativa— desechd dicha alegacion manifestando en
concreto, que no lesiona los principios constitucionales ya invocados, porque permite el
ejercicio de la defensa en cualquier momento, ya sea justificando el pago de la obligacion o
la cancelacion de la deuda para impedir el remate, porque se reconoce que la prenda
responde a un contrato que es ley para las partes, y cada una de ellas conoce sus limites y

efectos sean positivos o negativos.

Una figura juridica muy particular que existia en la Ley General de Instituciones del
Sistema Financiero, se encontraba entre los articulos 98 al 108, que permitia a las
instituciones financieras acreedoras de obligaciones garantizadas con hipotecas o prendas,
el remate directo ¢ inmediato de bienes por el incumplimiento total o parcial de la

obligacion, sin que estuviere vencido el plazo de la misma, en caso de que el deudor
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hubiere efectuado alguna venta o constituido nuevo gravamen sobre el inmueble, sin

cumplir ninglin requisito previo, peor aun el requerimiento judicial.

Para el efecto antes indicado se contaba con el avalio del inmueble por un perito
designado por el juez de la causa, para fijar la fecha del remate con las publicaciones
respectivas. En este tramite no se brindaba ninguna oportunidad de defensa al deudor, lo
cual violentaba abiertamente el derecho a la defensa de las personas, como lo sefald el

Tribunal de Garantias Constitucionales.

El convenio para la aplicacion del sistema indicado debia constar por escritura

publica, o por documento privado reconocido judicialmente las firmas y rbricas.

Frente a esta situacion que establecia privilegios a favor de las instituciones del
sistema financiero, el Tribunal de Garantias Constitucionales (hoy Corte Constitucional)
mediante resolucion 158-96-CP, publicada en el Registro Oficial No 32 de 24 de
septiembre de 1996, declaro la inconstitucionalidad de los articulos 98, letra b; 99, 100, 101
y 102 del texto original de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, por ser

notoriamente contrarios a garantias basicas del debido proceso.

El pronunciamiento del o6rgano estatal en aquella época expresé que en efecto, se
producia la vulneracion o afectacion de los principios de igualdad ante la ley —que se
reconoce a favor de todas las personas—, asi como también la libertad de contratacion
privada, por la imposicion de un sistema rigido a favor de personas juridicas, dando margen
al abuso del poder econdomico de los particulares, lo cual obviamente resulta
inconstitucional por afectacion de los principios de igualdad y generalidad de la ley, porque
entre particulares —acreedor y deudor del sistema financiero— no podia aceptarse un

desequilibrio en sus relaciones, peor aun privilegios como el indicado.
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1.3.- Tutela judicial en relacion al proceso monitorio.

La tutela judicial se encuentra emparentada de manera indisoluble con la actividad
de la funcién judicial, es decir con los operadores de justicia y constituye un elemento
primordial en el ejercicio de la democracia y, al mismo tiempo se convierte en uno de los
principios rectores de la administracion de justicia, conforme contempla el articulo 169 de

la Constitucién de la Republica.

De tal forma que el acceso a la justicia, comprende el derecho a recibir una respuesta
oportuna sobre la pretension juridica formulada, como resultado de la materializacion del
derecho, convirtiéndose en un bien juridico superior para cuyo ejercicio el Estado, debe

instrumentar todos los mecanismos mas apropiados para asegurar su efectiva realizacion.

El proceso monitorio, en cualquiera de sus modalidades, procura encontrar la
solucion juridica mas oportuna, en atencion al tiempo razonable que se debe emplear para
cristalizar o materializar el requerimiento de pago de una obligacion dineraria o de especie,
sujeta a un procedimiento sencillo y econémico, en el afan de que el derecho de crédito
hasta cierto monto de dinero, reciba la tutela judicial efectiva, como obligacion que tiene

todo Estado moderno de garantizar su plena realizacion.

Es hora de cambiar viejos esquemas juridicos, que han sido superados por el tiempo,
asi como por el constante y multiple trafico de relaciones interpersonales, frente a un mundo

globalizado.

Los tradicionales procedimientos han cumplido ya su cometido, lo cual obliga a
ubicarnos en otros escenarios de la modernidad juridica, para aprovechar de nuevas y
novedosas instituciones implementadas en otras latitudes, que tiene como fin la solucion

pronta de los conflictos ya sea individuales o colectivos; es asi, que surge la figura del
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proceso monitorio como alternativa de economia material y procesal, para solucionar
determinadas deudas sin permitir las dilaciones que encontramos en las legislaciones
tradicionales como la nuestra, que debe ser renovada para que guarde armonia con los

cambios que se han instituido en la actual Constitucion de la Republica.

De lo indicado en los puntos anteriores, vale la pena sefialar que, confrontando los
procesos actuales con el proceso monitorio documentado (el cual sera analizado
posteriormente), encontramos una particularidad y, es aquella relativa al requerimiento
inicial de pago al presunto deudor, a fin de que haga pleno uso de su derecho a la defensa,
esto es, que conteste al requerimiento con las pruebas que tenga a su favor y, en el supuesto
de que el deudor, luego de notificado con el requerimiento guarde silencio, no podra
posteriormente argumentar violacion de la tutela judicial efectiva, porque, en este caso, el
proceso monitorio se encuentra plenamente identificado con el llamado “debido proceso”,
porque le otorga a una persona la oportunidad de conocer sobre el requerimiento para el

cumplimiento de la obligacion dineraria impaga.

Entonces, no se puede posteriormente argumentar violacion del derecho a la tutela
judicial efectiva, si habiendo sido requerido por una autoridad para que cumpla una
obligacion, guarda silencio, porque ninguna persona puede ser beneficiario de su propia

negligencia o dolo.

Por consiguiente el proceso monitorio, en su primera etapa o fase habla de un
requerimiento, que va ligado a la imposicion de una obligacion de hacer conocer sin
limitacion alguna al presunto deudor, para que conteste y exprese: a) Si ha cancelado o no
la deuda requerida; b) para que origine un proceso de conocimiento en caso de negativa

sobre la existencia de la presunta obligacion; y, ¢) para que en todo caso, si asi lo considere
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reconozca parcialmente la deuda requerida y, por la diferencia de origen a la inversion del

contradictorio.

Ahora bien, de lo ya mencionado en lineas precedentes se puede decir que al
momento de hacerse conocer al sujeto requerido con el mandato de pago, cuando el juez al
dictar el auto, dispone al pago o dimisién de bienes en el término de diez dias, si el
presunto deudor no comparece al proceso o, compareciendo no expresa oposicion alguna,
el auto dictado contiene, a no dudarlo, una “tutela judicial efectiva temporal”, porque ante
la inercia procesal o extra procesal del requerido con el pago, el auto alcanza los efectos de
cosa juzgada, queda firme y se procede a la ejecucion; es decir, se trasforma en tutela

judicial efectiva permanente.

El instituir el proceso monitorio en nuestra legislacion implica otro beneficio que se
traduce en el descongestionamiento de la sobrecarga del trabajo en los operadores de
justicia, cuyo funcionamiento representa una seria dificultad que en gran medida conspira
19’51

con la tutela judicial efectiva, porque se suma a la lentitud “propia del proceso judicia

en la historia, que desemboca en la falta de una expedita labor de los tribunales de justicia.

El proceso monitorio busca romper aquel mito de que la justicia es y ha sido lenta,
conminada a una lentitud eterna, procurando borrar de la mente de la sociedad aquel
criterio de que la lentitud es patrimonio propio del sistema de justicia que viene
arrastrando por siglos; es entonces que existen varias razones para desterrar toda esa
apreciacion y mediante un procedimiento sencillo, instituir la agilidad en el cumplimiento
de una obligacion dineraria hasta cierto monto, con la aspiracion de que esta nueva via que
se presenta como una gran alternativa, se expanda y alcance otros espacios del propio

derecho.

*! Daniel Herrendorf, El poder de los jueces, como piensan los jueces que piensan,... p. 71.

46



De las ideas expuestas, cabe entonces preguntarse, /sirve el procedimiento
monitorio para solucionar deudas dinerarias?, ;jotorga o no tutela judicial efectiva al

acreedor? Las respuestas a estas interrogantes la obtendremos a lo largo de nuestro trabajo.
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CAPITULO Il

ASPECTOS PROCESALES DEL JUICIO MONITORIO.

2. 1.- Concepto de proceso monitorio.

Previo a establecer el concepto de la institucion en comentario, conviene recordar y
hasta insistir que el proceso es “un método de debate dialéctico y pacifico que sigue reglas
establecidas y se desarrolla entre dos partes que actuan en condicidon de perfecta igualdad

. . . . 52 . e .
ante un tercero imparcial e independiente (...)”,” cuyo objeto es resolver un litigio.

Las aspiraciones y los debates que sustentan las instituciones juridicas que adopte
una sociedad en procura de encontrar la forma rapida y eficiente para administrar justicia,
determinan y condicionan que las legislaciones se vayan trasformando y adecuando a
dicho fin, que tiene como propdsito simplificar los procesos o procedimientos, todo ello
con el firme objetivo de alcanzar en corto tiempo la solucion de los conflictos individuales
o colectivos; es asi que, mediante el proceso monitorio se encuentra una salida rapida y
eficaz al impago de las obligaciones dinerarias, en el menor tiempo posible, particular que

los justiciables aspiran alcanzar.

El legislador ecuatoriano, empefiado en el objetivo de economizar tiempo y dinero
para la solucién de los conflictos o contiendas judiciales, en aplicacion a los principios de
celeridad y economia procesal™, consagrados actualmente en nuestra Constitucion en los
articulos 75 y 169, con el devenir del tiempo ha ido introduciendo cambios en su
legislacion, para conseguir dichos propositos; por ejemplo, en la legislacion penal se
contempla el procedimiento abreviado (articulo 369 del Codigo de Procedimiento Penal),

el procedimiento simplificado (agregado por el Art. 114 de la Ley s/n, R.O. 555-S, 24-11I-

2Adolfo Alvarado Velloso, Debido Proceso de la Garantia Constitucional, Rosario (Argentina), Editorial
Zeus, 2003, p.234.

33 Véase lo que al respecto de la economia procesal dice: Lino Enrique Palacio, Manual de Derecho Procesal
Civil, 18 ed. actualizada, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2004, pp. 72,73.
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2009), como forma particular de reducir los pasos o etapas y brindar una solucién agil al

caso en el menor tiempo posible.

En materia laboral, con este mismo fin, el procedimiento es oral (articulo 575 del
Codigo de Trabajo); en materia de alimentos se ha establecido el procedimiento para la
fijacion y cobro de pensiones alimenticias y de supervivencia (agregado por el articulo
unico de la Ley s/n, R.O. 643-S, 28-VII-2009); en tanto, en materia civil, ademas de la
reforma dada al articulo 407 del Cédigo de Procedimiento Civil, en marzo del afio 2009,
que trata sobre los juicios ordinarios de infima cuantia, no se han dado otras
modificaciones, pese a que por mandato constitucional (articulos 86, literal a y 167
numeral 6° de la Constitucion ) se dispone la oralidad en los procedimientos judiciales; en
tanto que otras legislaciones han adoptado ya el proceso monitorio como solucion de

aplicacion a los principios procesales y constitucionales antes sefialados.

La pretension de una demanda para el cobro de un crédito se traduce en el
propésito de alcanzar la condena del deudor, para que el acreedor pueda hacer efectivo el
pago de una deuda dineraria; en el proceso monitorio, al contrario, se busca crear un titulo

ejecutivo de ejecucion inmediata, que trasforme en realidad efectiva el derecho de crédito.

Para desarrollar el concepto es importante que se empiece por la etimologia de la
palabra “monitorio”, la cual “deriva de la voz «monicion» que significa «intimacion,
amonestacion o advertencia». La definicion del Diccionario de la Lengua Espafiola es
esclarecedora de la funcién del proceso monitorio, ya que el mismo se basa, precisamente,

en una amonestaciéon que hace el juzgador al deudor.”.

*Martha Gisbert Pomata y Otros, El proceso para el cobro de deudas: Monitorio,...,Pamplona, Editorial
Aranzadi S.A., 2010, p. 41.
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El proceso monitorio puede definirse como aquel “proceso especial plenario rapido
que tiende, mediante la inversion de la iniciativa del contradictorio, a la rapida creacion de

un titulo ejecutivo con plenos efectos de cosa juzgada en aquellos casos que determina la

ley...”™.

También se considera que la técnica monitoria representa:

(...) un proceso jurisdiccional carente de fase declarativa, destinado a tutelar
aquellos derechos de crédito de indole pecuniaria y de mediana cuantia que se
encuentren debidamente documentados, y cuya esencial finalidad radica en obtener,
en el menor tiempo, con el menor costo posible y sin mas garantias que la derivada
de la propia intervencion judicial, un titulo que permita abrir el procedimiento de
ejecucion forzosa del derecho de crédito impagado, o en el mejor de los casos, el
propio pago de dicho crédito a cargo del deudor.™

La tutela del derecho de crédito en el Codigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica, cuando trata de la ejecucion definitiva en su articulo 313 numerales 3 al 7,
en su parte pertinente sobre la naturaleza del proceso ejecutivo, en relacion con la técnica

monitoria dice lo siguiente:

La estructura del proceso ejecutivo es la misma del proceso monitorio, es decir, el
proceso ejecutivo tiene estructura monitoria, en la medida en que “presentada la
demanda (acompafiada, necesariamente, del titulo ejecutivo) el Tribunal realiza un
examen preliminar de su admisibilidad y de fundabilidad; y, de concluir que se
cumplen con los presupuestos exigibles, dicta inaudita altera parte, sentencia
despachando ejecucion, mandando trabar embargo y citar de excepciones al
deudor. La eficacia del mandato de ejecucién queda librada a la actitud que asuma
el deudor: firmeza y consecuente ejecucion, si no se oponen excepciones
admisibles; no adquisicion de esta firmeza y apertura de una etapa de cognicion, si
se oponen tales excepciones, debiéndose, entonces, estar a lo que se resuelva en la
sentgncia sobre el excepcionamiento, luego de la sustanciacién del caso (art. 313.3
a7’

Por lo tanto se dice muy acertadamente que el proceso monitorio:

(...) consiste en una intimaciéon judicial de pago a peticion del solicitante,
requirente o actor. La intimacion la emite el organo jurisdiccional sin oir al

Juan Pablo Correa Delcasso, El Proceso Monitorio de la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Barcelona,
Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.A, 2000, p.37.

*6José Garberi Llobregat, El Proceso Monitorio en la Ley de Enjuiciamiento Civil, Barcelona, Editorial Bosch
S.A, 2008, p.33.

37 Ribeiro Guimaraes Darci: “La tutela judicial del crédito en el Codigo procesal Civil modelo para Ibero
América: desde la perspectiva del proceso de ejecucion, cautelar y monitorio™,...,
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requerido o demandado. Dependiendo de los distintos ordenamientos se exige o no
una acreditacion de crédito que se hace valer (ello es normalmente sin que el drgano
jurisdiccional conozca sobre el mérito y la fundabilidad de la pretension).
Existiendo oposicion es entonces cuando se habilita una etapa probatoria y de
conocimiento pleno de mérito.”*.

Se podria concluir entonces, que el proceso monitorio es una forma muy particular
de iniciar y culminar una contienda legal de una obligacion dineraria impaga, que posee
una via elemental y sumarisima, que se ha desarrollado e instituido en varias legislaciones
—especialmente europeas—, como la espafiola, alemana, italiana, entre otras>’, con el aféan
de resolver en el menor posible el pago de una deuda, reduciendo costos tanto para la
administracion de justicia, como para los justiciables, bajo la aspiracién de agilitar la

obtencion de una resolucion juridica con fuerza de cosa juzgada.
2. 2.- Naturaleza juridica.

El proceso monitorio es una figura de antigua data, que aparecio en Italia a finales
de la Edad Media; lugar desde el cual —con matices propios pero manteniendo su
esencia— se ha difundido por casi toda Europa conforme se manifesté anteriormente,
institucion que ha sido ampliamente estudiada por varios tedricos connotados entre los

cuales se cuenta a Juan Pablo Correa Delcasso, en la obra enunciada.

Mucho se discute si el proceso en mencion contribuye con condiciones suficientes,
para la efectiva administracion de justicia en las épocas actuales, esto es, si otorga o no
seguridad juridica, por su forma sui generis de iniciar y concluir un litigo, en corto tiempo,

creando un titulo de ejecucion, con la obvia economia procesal.

*¥Martha Gisbert Pomata y Otros, El proceso para el cobro de deudas: Monitorio,..., pp. 41, 42.
%9 Véase un analisis profundo acerca del proceso monitorio en la legislacion europea en: Juan Pablo Correa
Delcasso, EI Proceso Monitorio de la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil... pp. 23-35.
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El proceso monitorio por su particularidad asi como por su agilidad e inversion de
la iniciativa del contradictorio, tiende “a la rapida creacion de un titulo ejecutivo con

plenos efectos de cosa juzgada en aquellos casos que determina la ley»®”

Ademas estableciendo como consecuencia que:

(...) el caracter jurisdiccional del proceso monitorio y, mas concretamente del

proceso monitorio, finalizado inaudita altera parte que representa, por asi decir, la

forma de finalizacion para la cual esta precisamente ideado este proceso, puesto que

si el deudor paga, el proceso monitorio “muere” sin mas en dicho momento y, por el

contrario, si se opone, se inicia un declarativo ordinario como otro cualquiera que

finaliza mediante sentencia®'.

. . 62 . . . . .

Hay quienes consideran’” que al instituir el proceso monitorio se termina

invadiendo terrenos propios del proceso ejecutivo, llegando hasta a neutralizarlo,

imponiéndose como la gran solucion al letargo judicial.

Esta modalidad monitoria se considera como un proceso “en el que la iniciativa del
contradictorio se desplaza del actor al demandado; del mismo modo que se puede tener en
nuestro proceso ordinario una sentencia de declaracion de mera certeza o una sentencia

63 .
7" en donde prima la reserva del

constitutiva pronunciadas en ausencia del demandado...
juez sobre la primera fase del proceso monitorio, en cuyo caso al dictar la orden de pago,

¢ésta puede terminar adquiriendo el caracter de cosa juzgada ante el silencio del sujeto

requerido.

5 Jyan Pablo Correa Delcasso, El Proceso Monitorio de la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil... p.45.

6! Juan Pablo Correa Delcasso, EI Proceso Monitorio de la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil... p.45.

62 Puede observarse en: Darci Guimaraes Ribeiro: “La tutela judicial del crédito en el Codigo procesal Civil
modelo para Ibero América: desde la perspectiva del proceso de ejecucion, cautelar y monitorio™, ..., que
siguiendo el estudio de Vescovi se dice: “a) la estructura del proceso ejecutivo es la misma del proceso
monitorio, es decir, el proceso ejecutivo tiene estructura monitoria, en la medida en que...”. De igual manera
se hace un estudio en: Augusto Morello, El Proceso Civil Moderno, La Plata — Argentina, Libreria Editora
Platense S.R.L, 2001, pp. 445-454, en donde luego de analizar a ilustrados autores como Greif y el
anteproyecto de Codigo Modelo propiciado por el Instituto de Derecho Procesal, establece entre otras cosas
que la estructura monitoria “...viene a sincesar la funcionalidad del proceso ejecutivo” asi como se analizan
unas ligeras diferencias y caracteristicas entre éste y el proceso ejecutivo.

83 Piero Calamandrei, EI Proceso Monitorio, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa América, 1953, pp. 27
y 28.
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Para tratar esta institucion juridica materia de nuestro trabajo, necesariamente
debemos analizarla bajo los parametros de constitucionalidad y, con ello imperativamente
también cabe mencionar aquello que implica el debido proceso, en el afan de establecer
con claridad, si se trata de un proceso o un procedimiento, sefialando sus limites para
conocer si presta o no mayor efectividad que el juicio ejecutivo y, si su implementacion en
nuestro ordenamiento juridico contribuiria a mejorar el servicio de administracion de

justicia en el pais, en el ambito del cobro de deudas dinerarias de pequefia cuantia.

No debemos dejar de mencionar que los Estados buscan con gran esfuerzo
establecer instituciones juridicas que, de manera practica, brinden una respuesta agil y
eficiente a la sociedad, contrarrestando asi en gran medida la serie de trabas de orden legal
en nuestro medio, a lo cual se suma también la serie de dilaciones que en forma
infructuosa y hasta maliciosa se presentan por las partes o sus abogados, lo cual genera
dilatacion procesal; por ello, conviene analizar de manera ponderada el proceso monitorio
y conocer si contribuye a la celeridad en la solucion de las controversias o si al contrario

conspira contra ella.

En gran medida se dice que el proceso monitorio tiene por objeto crear un
verdadero titulo ejecutivo de manera rapida, que se inicia con una orden de ejecucion
directa, emanada de una autoridad judicial que conmina al requerido al pago de

determinada cantidad de dinero.

En algunas legislaciones como la alemana, regulada en los articulos 688 a 703d de la

Ley Procesal Civil o Zivilprozessordnung(ZPO), no se exige la presentacion de ningin

documento como respaldo a la peticion de inicio del proceso monitorio; entre tanto, en
otras, como la espafiola (articulo 812 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) se exige la

presentacion de documentos, que no siendo titulos ejecutivos viabilizan el procedimiento
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monitorio; de manera que en este caso la autoridad que conoce la causa, debe realizar un

analisis preliminar para disponer el inicio o no del proceso monitorio.

Variados y de diversa indole son los razonamientos que se han dado respecto a la
naturaleza juridica del proceso monitorio, llegando incluso a manifestar que ni siquiera es
un procesoM, sin embargo me parece que el mas acertado estudio que se ha dado respecto a
este tema, es el que lo define, como un proceso de cognicidn, declarativo, especial, plenario

y facultativo®.

2. 3.-De las clases de proceso monitorio y sus etapas.

2. 3.1.-De las clases de proceso monitorio.

Seglin la doctrina mayormente imperante, como enseguida se verd, el proceso

monitorio presenta dos clases o tipos, a saber™:
1.- Proceso monitorio puro o indocumentado.
2.- Proceso monitorio documentado.

El proceso monitorio puro, llamado también indocumentado o de inyuctione se

caracteriza porque prescinde de la presentacion de algin documento anexo al

%Al respecto se dice en: José Garberi Llobregat, EI Proceso Monitorio en la Ley de Enjuiciamiento Civil, ...
p.36, que es “una especie de diligencia, expediente o procedimiento jurisdiccional preliminar de naturaleza
puramente ejecutiva; como una modalidad, en definitiva, de «requerimiento de pago de origen judicial»”;
ademas el autor pone mucho énfasis en la forma en que termina el proceso monitorio en cualesquiera de los
casos: si se paga el requerimiento finaliza en ese momento, en el supuesto de que ni se pague ni se oponga, se
convierte en proceso de ejecucion, y, si existe oposicion, finaliza este proceso y comienza un declarativo
ordinario.

65 Véase ampliamente en: Martha Gisbert Pomata y Otros, El proceso para el cobro de deudas: Monitorio,,.,
pp. 49-54; quien ademas establece que “(...) el proceso monitorio, en sentido estricto, termina tan pronto
como el organo jurisdiccional emite la resolucion por la que decide despachar ejecucion.”, asi mismo nos
ensefa que si es un proceso “(...) por cuanto interviene un juez en el ejercicio de su funcion jurisdiccional, ya
que satisface una pretension actuada por un sujeto (acreedor) frente a otro en su calidad de deudor (...).”

% Los més elementales e importantes criterios y estudios sobre la clase o tipos de procedimiento monitorio los
ha desarrollado: Piero Calamandrei, EI Proceso Monitorio,... pp. 26-33; ademas en base a los estudios de este
autor se puede encontrar también en: Juan Pablo Correa Delcasso, EI Proceso Monitorio de la Nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil... p. 24; y, en: Martha Gisbert Pomata y Otros, El proceso para el cobro de deudas:
Monitorio,...p. 44.
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requerimiento, que avizore la existencia de un crédito impago, bastando Uinicamente la

presentacion del petitorio del interesado que exija el cumplimiento de una obligacion.

Esto significa que en el proceso monitorio puro tan solo basta presentar una
peticion escrita de quien manifiesta ser acreedor, ante lo cual el juez dicta una orden
condicionada de pag067, bajo la advertencia de que el presunto deudor haga oposicion a
dicha orden; de manera que, ante la conducta pasiva del deudor requerido, la orden de

pago dictada por el juez puede impregnar caracter y obviamente generar cosa juzgada.

En el proceso monitorio puro se deja sin argumentos al sujeto requerido para
desvanecer la pretension juridica del acreedor; y, por esas circunstancias, la prueba con sus
alegaciones respectivas en el proceso monitorio encuentra una limitante, que impide su
discusion en la misma causa, sino que se realiza en otra posterior, en donde en igualdad de

condiciones y bajo los mismos presupuestos procesales, sean escuchadas las partes.

Entonces, vemos la gran diferencia que se presenta entre el proceso monitorio que
da origen a un titulo de crédito, y el proceso ejecutivo tradicional de reconocimiento de un
crédito, que presenta un tramite largo y de elevado costo tanto para el Estado como para el

actor, que busca que se cumpla una deuda dineraria a su favor en el menor tiempo posible.

El proceso monitorio documentado, de igual manera que el monitorio
indocumentado busca crear en forma rapida un titulo ejecutivo de ejecucion inmediata;

pero, a diferencia de éste, “el medio de que se vale para alcanzar esta finalidad no consiste

57 Al respecto véase: Martha Gisbert Pomata y Otros, El proceso para el cobro de deudas: Monitorio,..., p.
44; quien siguiendo la doctrina de Calamandrei dice que esta orden condicionada de pago se dicta con la sola
afirmacion, unilateral y no probada del acreedor y que la simple oposicion no motivada del deudor deja sin
efecto la orden de pago.
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ya en la inversion de la iniciativa del contradictorio, sino que consiste en el caracter

incompleto de la cognicion (...)"%.

Esto significa que en el procedimiento monitorio documentado, en una primera fase
se limita a “excepciones de rapida solucion, con reserva de las otras de mas amplia
. . ., . 5569 - . ., ,
investigacion para una fase ulterior...”””; en definitiva, permite la creaciéon de un titulo

gjecutivo, cuyo fin ultimo es la ejecucion; pero con una particularidad: que dicho titulo

tiene el caracter de ‘provisorio’, segun lo califica el maestro Calamandrei.

A lo indicado, debemos afadir que este tipo de proceso monitorio genera una
declaracion provisional respecto al titulo, que se encuentra pendiente de ser o no aceptada
al final de todo el proceso, gracias a las pruebas que aporte el acreedor como sustento de
su requerimiento o pretension juridica, en donde gravita sobremanera la presencia de un
documento que vuelve creible o de apariencia verdadera respecto de la existencia de una

obligacion dineraria.

Es decir, hablamos de un principio de prueba por escrito, como presupuesto
indispensable de este tipo de proceso monitorio; de ahi que, toma el nombre o calificativo
de documentado, que le diferencia del puro, conforme ya hemos detallado en lineas

precedentes. Mas adelante, sin embargo, volveremos a retomar esta clasificacion.

Entonces, el proceso monitorio documentado cuando permite escuchar al justiciable
en contra de quien se pone en marcha la accion, requiriendo el pago de una obligacion
dineraria, permite la defensa sin obstaculo alguno; esto es, no contribuye al secretismo
procesal porque desde el inicio da la oportunidad de que el requerido adopte una actitud, ya

sea activa o pasiva, y por ende sabe perfectamente los resultados o repercusiones juridicas

88piero Calamandrei, El Proceso Monitorio... pp. 34 y 35.
%Piero Calamandrei, El Proceso Monitorio... p. 35.
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de cualquier actitud que asuma, ya sea cumpliendo la obligacion total o parcialmente o
contrariando la misma; lo mismo ocurre en el indocumentado o puro, con la diferencia que
primero se dicta la orden de pago y, luego se hace conocer para que cumpla con la

obligacion o impugne la orden.

No resulta conveniente aceptar ciegamente el procedimiento monitorio puro,
sobretodo sin requisitos o condiciones elementales que permitan respetar las garantias
basicas del debido proceso para los justiciables, en cuyo caso los limites establecidos
deben operar en virtud de ciertos titulos o documentos como presupuestos de respaldo a

una sentencia.
2.3.2.- Etapas del proceso monitorio.

Para el efecto antes indicado debemos empezar desde la observacion del tramite
que se aplica al proceso monitorio, ya sea puro o documentado, en donde encontramos dos

etapas’® perfectamente definidas; a saber:

1.- La etapa de admision, que se inicia con la peticion que formula el interesado o
con el documento que se exige anexar al petitorio. En el primer caso, cuando se trata de un
procedimiento monitorio puro, solo interesa la formulacion planteada por el interesado; vy,
en el caso de un proceso monitorio documentado, se exige que ademas de la peticion, se

acompafie el documento que acredite la existencia de la deuda. La autoridad, en ambos

" Para el desarrollo de las etapas del proceso monitorio hemos tomado principalmente a la legislacion
espafiola, en donde se aplica al monitorio documentado, es decir de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su
articulo 815, en razon de que la mencionada legislacion, es una de las que mas comulga con la nuestra, ademas
tomando en consideracion lo que dice Juan Pablo Correa Delcasso en la obra antes citada, -en las paginas 50 a
54- que se ha contado con importantes estudios como de los Profs. Tomds y Valiente, Gutiérrez-Alviz
Condradi, Gutiérrez de Cabiedes, Lorca Navarrete, por lo que concluye que “(...) la normativa reguladora del
proceso monitorio espafiol puede globalmente calificarse de satisfactoria (...)”; y, también, -en consideracion
y por referirnos al proceso monitorio puro- el tramite “MAHNVERFAHREN” de la legislacion alemana,
analizado por el mismo autor, en la misma obra, pp. 33 y 34.
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casos, debe examinar si resulta procedente la via requerida para dictar la resolucion

respectiva.

2.- La etapa de requerimiento que se formula al presunto deudor a través de la
notificacion con la resolucion, aunque algunos la califican de sentencia monitoria, en

donde se pueden presentar tres circunstancias posibles, a saber:

2. 1.- Que ante el requerimiento, el presunto deudor abone o deposite la suma

requerida, con lo cual finaliza el tramite con el cumplimiento de la obligacion.

2. 2.- Que no se atienda al requerimiento, ni se presente oposicion a tiempo, en
cuyo caso el procedimiento monitorio termina y comienza la ejecucion del titulo creado
mediante un procedimiento sui generis, en donde gravita sobremanera el silencio del

requerido.

2. 3.- Que ante el requerimiento se formule oposicion en cuyo caso el
procedimiento monitorio concluye, dando inicio a un proceso declarativo en donde la

naturaleza del instituto varia ostensiblemente.
2. 4. Caracteristicas del proceso monitorio.

En gran medida histéricamente el proceso monitorio encuentra sus raices en el
preceptum o mandatum’’, que fue creado, como se sefiald, por los juristas de la Alta Edad
Media italiana, particular que lo hicieron con el afan de superar la extrema lentitud y alto
costo de un proceso ordinario aplicable a deudas de poca monta, que hasta resultaban

incontrovertidas.

I Al respecto Juan Pablo Correa del Caso, en su obra tantas veces citada, al hablar sobre el origen y evolucion
historica, pp. 21 y 22 y estudiando a Chiovenda establece que fue en la Edad Media Italiana en la que se unio,
entrelazd o fusiond la “tradicion romana” con la vida presente y prepar6d “(...) al mundo la nueva Ciencia
Procesal creando, entre sus instituciones mas relevantes, el proeceptum o mandatum de solvento cum clausula
iustificativa, (...)”
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De lo sefialado en lineas precedentes se puede concluir que el proceso monitorio

presenta las siguientes caracteristicas basicas:

1.-Una cognicion plena, por cuanto dicha caracteristica tiene sustento en la
presuncion de que el sujeto requerido o demandado, visto el caracter incontrovertido de la
deuda requerida, ve restringidas sus posibilidades de alegar en su defensa algiin argumento,
salvo el caso de solucion o pago efectivo, falsificacién del documento, entre otros, sujeto a
demostracion; ante lo cual se termina creando un titulo de inmediata ejecucion, gracias a un
proceso agil que simplifica o reduce las etapas para la realizacion efectiva de un crédito.

Por ello se dice que:

En primer lugar, y como principal aspecto basico, el proceso monitorio es un
procedimiento que tiende a la rapida creacion de un titulo ejecutivo con plenos
efectos de cosa juzgada en aquellos casos que determina la ley, esto es, en
aquellos casos en los que el legislador estima que el caracter aparentemente
incontrovertido de la deuda reclamada por el acreedor hace presumir que la
resolucion dictada inaudita altera parte por el 6rgano jurisdiccional no sera
contestada por el deudor, (...)"

Mediante al procedimiento monitorio se crea un titulo ejecutivo a través de un
mecanismo de simplificacion de etapas, para entregar al acreedor un instrumento
apropiado que le permita en corto tiempo hacer efectivo el derecho de crédito constante en
un documento —en aquellos casos en que el proceso es documentado—, al que la ley le

otorga plena efectividad y cobro inmediato, gracias a un proceso de “cognicion especial”’”.

2.-El proceso monitorio presenta la alteracion de la carga del contradictorio y, en

este caso, le corresponde al sujeto pasivo de la relacidon procesal, “mediante la cual se

desplaza o invierte la iniciativa del contradictorio del actor al demandado (...)"™.

7 Juan Pablo Correa Delcasso, El Proceso Monitorio de la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil... p.38.
7 Juan Pablo Correa Delcasso, El Proceso Monitorio de la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil... p. 43.
™ Juan Pablo Correa Delcasso, El Proceso Monitorio de la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil... p. 40.
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Bajo estas circunstancias vemos que en el proceso monitorio “(...) el titulo
ejecutivo nace por el solo hecho de que el demandado no demuestre, haciendo oposicion
dentro del término establecido, la utilidad, de la cual él es el mejor juez, de abrir el

contradictorio (...)"".

En el proceso monitorio se invierte el orden de las actuaciones de prueba, de
manera que al demandado o requerido se le concede la eventualidad del contradictorio,
mediante la prueba documental que haga uso, que puede o no tener éxito, pues la
contundencia del petitorio del acreedor torna irrelevante cualquier argumento que pueda

esgrimir a su favor el deudor.

Vemos entonces, que mediante el procedimiento monitorio se busca encontrar una
via rapida de orden legal al incumplimiento de una deuda, en el menor tiempo posible; asi
como también se aspira alcanzar la tutela efectiva de un derecho de crédito. Es decir, se
entrega el mejor instrumento para que el acreedor convierta en realidad el derecho que le

asiste a exigir al deudor, el pago de una obligacion.

Conforme los antecedentes historicos relatados, hemos visto que este
procedimiento monitorio fue creado para ciertas demandas “que se planteaban ante los
organos jurisdiccionales existentes en aquel entonces y que, por su caracter
presumiblemente incontrovertido, no requerian de un largo y dispendioso solemnes ordo

iudiciarius...”"®.

73 Piero Calamandrei, EI Proceso Monitorio,... p. 25
7 Pablo Gutiérrez de Cabiedes, Aspectos Historicos y Dogméticos del Juicio Ejecutivo y del Proceso
Monitorio en Espafia, Pamplona, Estudios de Derecho Procesal 1974, p. 416.
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3.- Por tultimo, otra caracteristica que presenta el proceso monitorio, es la que lo
define como un *“proceso especial, (...), es decir, porque especial es su estructura

procedimental con respecto al proceso declarativo ordinario tipo (...)”"".

La forma tradicional de estructurar un proceso y el correspondiente procedimiento,
frente a la técnica monitoria, sufre una alteracion legal ostensible que resulta conveniente
para el cobro rapido de una deuda dineraria’®, bajo ciertos presupuestos que permiten crear
un titulo de ejecucion inmediata, eliminando la confrontacion juridica en una primera fase
del proceso monitorio puro, que constituye al mismo tiempo el origen y esencia del

nacimiento de un titulo de ejecucion inmediata.
2. 5.-Objetivos y finalidades del proceso monitorio.

La doctrina espafiola y la italiana consideran que el objeto del procedimiento
monitorio no es resolver un litigio, sino crear “un titulo ejecutivo que produce plenos

efectos de cosa juzgada.””

, que posibilita la ejecucion inmediata de una obligacion
impaga. Por ello, también se entiende que el tramite monitorio puro, jamas puede
considerarse un verdadero proceso como tal, porque no cumple con todos los requisitos

que para el efecto se exige en una contienda de orden jurisdiccional, por ejemplo, la

contradiccion procesal.

Ahora bien, la rapida creacion de un titulo ejecutivo, permite: “(...) obtener

directamente del juez la orden de la prestacion que abria la ejecucion, es decir el

"7 Juan Pablo Correa Delcasso, El Proceso Monitorio de la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,... p. 43.

"®En la legislacion espafiola que es la que hemos utilizado como fuente de nuestro estudio, especificamente en
el articulo 812 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se establece como requisito indispensable el caracter de
deuda “dineraria” para acudir al proceso monitorio; y es asi que en: Juan Pablo Correa Delcasso El Proceso
Monitorio de la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil... p. 64, citando al Prof. Lacruz dice al referirse de este
particular que: “(...) se expresa en dinero en sentido estricto, esto es, en aquella medida admitida como signo
de valor en el comercio juridico y, concretamente, por el sistema monetario de cada pais.”

7 Véase, al respecto, el resumen de estas posiciones en: Juan Pablo Correa Delcasso, El Proceso Monitorio de
la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil... p. 46.
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mandatum o praeceptum de solvendo”,*® sobre un titulo por el cual se accede al cobro

oportuno de una deuda, de cuantia determinada de dinero, criterio al cual nos sumamos.
No cabe duda alguna que el proceso monitorio es

(...) como hemos dicho, un proceso especial concebido para que a través del mismo
pueda obtenerse con celeridad un titulo ejecutivo con base en unos créditos que no
prestan a priori un caracter controvertido y que, dicho sea de paso, son la gran
mayoria de los que llegan a nuestros tribunales. Nadie le negara, por ejemplo, a un
concesionario BMW de Munich que si un comprador no ha pagado la tltima letra de
su descapotable recién estrenado se debe, en un noventa por ciento de los casos, a
que el deudor se ha negado sin mas a pagar la suma que debia. Por este motivo, la
mayoria de reclamaciones que se formulan en Francia por los cauces del proceso
monitorio (y seguramente también el resto de Europa) son fruto de «un desarrollo
desordenado de los créditos al consumidor, que lleva por corolario un aumento del
volumen de los impagados».®'.

Los multiples problemas que se generan a lo largo de todo un proceso judicial han
provocado que varias legislaciones busquen salidas cortas a los conflictos de orden legal®,
pues tiene enorme relevancia para dicho fin la férmula costo-resultado que representa una
contienda legal, en una sociedad que necesita simplificar los caminos para acceder a la

justicia y garantizar la seguridad juridica de todos sus miembros.

El derecho como instrumento de control que busca solucionar de manera racional
los conflictos individuales y sociales, sobre todo de orden econdmico, encuentra en el
proceso monitorio, un mecanismo apropiado y rapido, expedito para la creacion de un

titulo ejecutivo; proceso que presenta dos momentos perfectamente diferenciados, a saber:

% Giuseppe Chiovenda, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Volumen I, trad. el italiano y notas por E.
Goémez Orbaneja, México D.F., Cardenas Editor, 1989, pp. 295,296.

8! Juan Pablo Correa Delcasso, EI Proceso Monitorio de la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil... p. 48.
¥2Legislaciones como la uruguaya, no han buscado reformas superficiales, sino la introducciéon de un nuevo
sistema procesal, como es el nuevo Codigo General del Proceso, el cual desde el afio 1998 que se encuentra en
vigencia, ha dado resultados totalmente positivos, con una verdadera reforma a la justicia civil de dicho pais,
recogiendo la solucion propiciada por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal; sobre el tema véase:
Santiago Pereira Campos, “La reforma de la justicia civil en Uruguay. Los procesos ordinarios civiles por
audiencias” en Andrea Cabezon P. (Coordinadora Edicion), Justicia Civil: Perspectivas para una reforma en
América Latina, Santiago de Chile, Centro de Estudios de Justicia de las Américas CEJA, Alfabeta Artes
Graficas, 2008, pp. 181-280.
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a) Uno relativo al instante en que se formula el requerimiento con la peticién de

pago, de la persona legitimada para el efecto; y,

b) Otro que tiene relacion con el momento en que se notifica al presunto deudor con
el titulo que ya ha sido creado en la primera fase del proceso monitorio, que puede fenecer

ipso facto, en el evento de ser cancelada la deuda requerida.

En caso de oposicion del presunto deudor que ha sido requerido con la orden de
pago dictada por el juez, se inicia un proceso declarativo, porque se ha generado una
controversia que ha de dilucidarse, la cual finaliza mediante sentencia, en la que las partes
procesales —peticionario y requerido— pueden hacer uso pleno del derecho a la defensa en
igualdad de condiciones, con el material probatorio que se consideren asistidos, sin importar
si al final sus pretensiones juridicas resulten o no aceptadas, ya sea en su totalidad o en

parte.

Asi, en atencion al objetivo y fin del proceso monitorio se considera que:

(...) constituye, por asi decir, una auténtica “via rapida”, que cumple una funcion
parecida a la de una autopista de circunvalacion de una gran ciudad, por la que
puede rapidamente accederse al punto de destino sin tener que superar, etapa por
etapa, las multiples barreras que de no existir esta via alternativa se interpondrian en
una gran urbe. Asi, mediante este proceso, «el acreedor (...) consigue obtener con
celeridad aquel titulo ejecutivo que la cognicion ordinaria le proporcionaria
solamente despué¢s de mucha dilacion; pero, una vez que ha conseguido obtener
rapidamente (...) el titulo para pasar a la ejecucion, se encuentra, frente a la misma,
en la misma condiciéon que se encontraria si su crédito hubiera sido declarado por
una sentencia de condenay, creandose en €l un titulo ejecutivo con plenos efectos de
cosa juzgada y, por consiguiente, totalmente equiparable en sus efectos a los de una
sentencia de condena dictada en un proceso de cognicion ordinario™.

El desarrollo economico que experimenta toda sociedad y sobre todo en un mundo

globalizado como el que vivimos, impone la necesidad de fijar regulaciones que propenda

8 Juan Pablo Correa Delcasso, El Proceso Monitorio de la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,... p. 39.
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a disipar cualquier traba de orden legal®, en el afan de asegurar el cobro efectivo de un

crédito en el menor tiempo posible.

Mediante el procedimiento monitorio se busca alcanzar la celeridad en la tutela del
derecho de crédito; y, constituye la nota relevante que imprime su identidad juridica en
esta novedosa institucion adoptada por la legislacion espanola (que como manifestamos
anteriormente, es la base o fuente principal de nuestro estudio); celeridad que no implica
ausencia de garantias subjetivas de las personas, porque €stas son inherentes al propio
mandato de pago, que surge como consecuencia de la estructura monitoria que tan solo

elimina las dilaciones procesales indebidas.

En virtud del proceso monitorio se crea un mandato de pago cuyo objetivo es hacer
efectivo el cobro de cierta cantidad de dinero en un corto plazo, dentro del cual se plantean
tres posibilidades para el deudor, a saber: a) Paga la cantidad requerida de dinero; b)
Guarda silencio ante el requerimiento, lo cual genera que la orden de pago adquiera
caracter de ejecutividad; y, c) Plantea una oposicion, formulando las razones que le asisten
para no cancelar la suma de dinero requerida. (articulos 816, 817 y 818 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil Espafiola)

La necesidad de tutelar un derecho subjetivo de indole econémico que entrafia la
técnica monitoria busca, entre otras cosas, evitar las formalidades exageradas del

. T .. P . . . . 85
procedimiento judicial tradicional, ya sea en via ordinaria o ejecutiva’.

$El Banco Mundial ha realizado investigaciones entre otras a nuestra legislacién, en parte de sus resultados a
determinado que en un rango del 1 al 10, nuestra legislacion alcanza apenas un 3, sobre leyes bien disefiadas y
tolerables para aumentar acceso a créditos; disponible en:
http://espanol.doingbusiness.org/MethodologySurveys/EnforcingContracts.aspx(fecha de consulta: 13/9/2011)
®Es importante recalcar lo que establece la Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
Espafia al referirse a los beneficios del proceso monitorio, para lo cual citaremos expresamente la parte
pertinente: “La Ley simplifica al maximo la tramitacion de la oposicion, cualquiera que sea la clase de titulo,
remitiéndola, de ordinario, a lo dispuesto para el juicio verbal.... Por otra parte, dado que la oposicion a la
ejecucion solo se abre por causas tasadas, la Ley dispone expresamente que el auto por el que la oposicion se

64



La autoridad judicial, dentro de la estructura monitoria, dicta un mandato de pago
para hacer efectivo el cobro de una deuda de dinero, en un determinado plazo; lapso dentro
del cual el deudor puede plantear su oposicion; de lo contrario, al no existir contradiccion,
se inicia la via del apremio, es decir, la ejecucion inmediata del titulo creado bajo la

modalidad del proceso monitorio.

Bajo esta modalidad, cabe mencionar que en una primera etapa del proceso
monitorio la nota relevante es la falta del contradictorio, ya que la autoridad judicial emite
un mandato de pago, el mismo que no puede ser alterado por la parte deudora; la
286

“oposicion debera entonces desarrollarse con todas las garantias del contradictorio...

pero en otra fase, que es posterior a la orden de pago que dicta el juez.

Cabe advertir que dentro del llamado procedimiento monitorio puro, el mandato de
pago no tiene justificacion o respaldo en la existencia de una prueba escrita o principio de
prueba por escrito, tan solo la afirmaciéon del acreedor; incluso, en determinados casos
puede ser “apreciada de modo incontestable y que se resuelve por ello, basicamente en la

via atractiva de la citacion del deudor...”".

En cambio, en el procedimiento monitorio documental o de “prueba” que se aplica

en las legislaciones de Bélgica, Francia, Grecia, Luxemburgo, Italia y Espafia,*® el

resuelva circunscribe sus efectos al proceso de ejecucion. Si se piensa en procesos declarativos ulteriores a la
ejecucion forzosa, es obvio que si ésta se ha despachado en virtud de sentencia, habra de operar la fuerza que a
ésta quepa atribuir... En cuanto al proceso monitorio, la Ley confia en que, por los cauces de este
procedimiento, eficaces en varios paises, tenga proteccion rapida y eficaz el crédito dinerario liquido de
muchos justiciables y, en especial, de profesionales y empresarios medianos y pequefios.”

% Antonio Maria Lorca Navarrete, EI Proceso Monitorio Regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil con
Particular Referencia al Proceso Monitorio en Materia de Propiedad Horizontal, Madrid, Dyllinsén, 2000,
p. 38.

%7 Antonio Maria Lorca Navarrete, El Proceso Monitorio Regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil con
Particular Referencia al Proceso Monitorio en Materia de Propiedad Horizontal ...p. 38.

8yéase el LIBRO VERDE SOBRE EL PROCESO MONITORIO EUROPEO Y LAS MEDIDAS PARA
SIMPLIFICAR Y ACELERAR LOS LITIGIOS DE ESCASA CUANTIA, realizado por la Comision
Europea; disponible en: http://eur-
lex.europa.ew/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52002DC0746:ES:NOT (fecha de consulta
14/09/2011)
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mandato de pago emana de la autoridad judicial teniendo como base o sustento de la

. . r qe , . . c . 89
existencia de su crédito, algin documento, con “apariencia de verosimilitud™".

De esta manera, se garantiza al maximo el derecho de crédito y al mismo tiempo se
exige, para dicho fin, el soporte de un documento que no brinde opcioén de contrariarlo en
su fuerza probatoria; viéndose el deudor obligado a cumplir porque frente a la claridad del
soporte no tiene ninguna excusa valedera de orden procesal para su oposicion, lo que
genera la formacion de una conviccion judicial respecto de la existencia de la obligacion

demandada y gracias a ello se emite el mandato de pago.
2. 6. Elementos formales: procedencia y admisibilidad.

Para la procedencia de la técnica monitoria conforme lo indica Antonio Maria
Lorca, se aspira implantar un sistema ductil®, libre de engorrosos procedimientos que

permita la concrecion en la via juridica del derecho de crédito a través del proceso.

La forma excepcional de su procedencia permite la simplificacion de la via de
gjecucion, cuando pone de manifiesto el caracter inobjetable de un crédito, bajo los
presupuestos previstos en la ley y por lo tanto hemos de recordar que la “rapidez y la

. .. 91 .. . . .
simplicidad”" son condiciones para la procedencia del proceso monitorio.

Respecto de las bases o cimientos sobre los cuales ha de estructurarse la institucion
materia de nuestro trabajo en primer término encontramos “al derecho que se puede hacer

valer mediante aquélla y, en segundo término, a la prueba en base a la cual el Derecho se

% Antonio Maria Lorca Navarrete, El Proceso Monitorio Regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil con
Particular Referencia al Proceso Monitorio en Materia de Propiedad Horizontal ...p. 41.

% Antonio Maria Lorca Navarrete, El Proceso Monitorio Regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil con
Particular Referencia al Proceso Monitorio en Materia de Propiedad Horizontal ...p. 76. El mencionado
autor establece que “ ...las condiciones de admisibilidad deberan ser lo mas ampliamente flexibles y
plenamente automatizadas”

°! Antonio Maria Lorca Navarrete, El Proceso Monitorio Regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil con
Particular Referencia al Proceso Monitorio en Materia de Propiedad Horizontal ...p. 76.
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92
puede hacer valer...”

, como condiciones de admisibilidad; en suma, el proceso monitorio
busca proteger en forma expedita el “derecho de crédito” es decir, un derecho econémico

en su mas amplia significacion.

Es importante reiterar que para la procedencia de la técnica monitoria, el derecho
de crédito necesariamente debe tener caracteristicas tales como: 1.- Exigibilidad; 2.- Que
constituya una suma de dinero; 3.- Que esa suma de dinero sea determinada y vencida, por
lo tanto liquida y pura, condiciones que resultan mas que necesarias para la aplicacion del
proceso monitorio, diferenciandolo del los titulos ejecutivos, cuya exigencia fundamental

es que previamente éstos estén reconocidos como tales en la respectiva legislacion®.

La liquidez y determinacion de una suma de dinero implican que el monto a
exigirse ha de estar debidamente precisado, sin ambigiiedad o indeterminacion porque
aquello afecta a la propia naturaleza del instituto materia de nuestro trabajo. De tal forma
que el juez al calificar la demanda o peticion inicial, podrd conocer perfectamente la
pretension constituida por el monto de dinero que se exige y, que al final motivara la
expedicion del mandato de pago, permitiendo la ejecucion inmediata de una deuda que

goza de verosimilitud.

La expedicion del mandado de pago, luego de haber verificado los requisitos para
su procedencia, deja la via expedita para el apremio, porque tiene el caracter de ejecucion

directa e inmediata.

°2 Antonio Maria Lorca, El Proceso Monitorio Regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil con Particular
Referencia al Proceso Monitorio en Materia de Propiedad Horizontal ...p. 76.

% Entre otras normas, los articulos 413 del Codigo de Procedimiento Civil y 233 de La ley de Mercado de
Valores, reconocen en forma expresa cuales son los titulos ejecutivos. Debemos también recalcar que sélo
pueden ser titulos valor los reconocidos por la ley, por las consecuencias que de tal reconocimiento se derivan,
conforme lo sefialan Juan Montero Aroca y José Flors Maties, en la obra Tratado de proceso de ejecucion
civil, Tomo 1, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 88, quienes destacan que “Instada la ejecucion y
comprobada la regularidad formal del titulo, el tribunal tendra el deber de despacharla y de realizar todos los
actos ejecutivos. El ejecutante no precisa mas que presentar el titulo, sin que deba probar nada”
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Todo aquello responde a la necesidad de contar con un procedimiento simple,
concreto y preciso, que en buena parte altere la estructura tradicional del proceso judicial,

en respuesta al evidente e incuestionable derecho de crédito.

Frente a esta situacion tiene gran importancia la clasificacion de proceso monitorio
en puro y documentado, en respuesta a la existencia o no de una prueba por escrito que lo
respalde, pues da margen para el mandato de pago que emita el juez al momento de admitir

a tramite la peticion.

Con la admisibilidad del proceso monitorio se efectiviza “la constituciéon de mora
del deudor (...)™*, que no resuelve la cuestiéon de fondo, sino que abre la via de ejecucion
inmediata o de apremio y que es puesta a conocimiento del deudor, para su defensa ulterior
respecto de los documentos presentados por el acreedor que acreditan la obligacion

impaga.

Resulta oportuno recordar que bajo ciertas condiciones y presupuestos juridicos
sefalados en lineas anteriores, la emision del mandato de pago no tiene por qué apoyarse
siempre en una prueba escrita incontestable, solo interesa que los documentos que
respaldan la deuda, aunque sean considerados como ‘“no cualificados, es decir sin
suficientes garantias,” estén “acreditados, [con] visos de ser validos (buena apariencia
295

juridica)””™, y aquello resulta suficiente para que motive la viabilidad de la técnica

monitoria.

Debemos comprender que la técnica monitoria gira sobre la existencia de un

mandato de pago que emite el juez, cuyo fin es hacer posible la cancelacion de una cierta

% Antonio Maria Lorca, ElI Proceso Monitorio Regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil con Particular
Referencia al Proceso Monitorio en Materia de Propiedad Horizontal ...p. 82.

% Juan-Luis Gémez Colomer, “Comentarios Practicos a los art. 812 a 818 el Capitulo I del Titulo III del libro
IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil: Del Procedo Monitorio”, en Esteban Solaz Solaz (Director), Ejecucion
Judicial de Titulos Extrajudiciales. Juicio Cambiario y Monitorio, Madrid, Consejo General del Poder
Judicial, 2005, p. 339.
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cantidad de dinero que consta decretada en la orden de pago, misma que debe gozar de
efectividad que permita la realizacion de su cobro en un tiempo fijo, en que el deudor page

una cantidad determinada de dinero o en su defecto, formule oposicion razonada.

En la técnica monitoria para elaborar un mandato de pago se debe tomar en cuenta
los dos modelos o tipos de procedimiento monitorio ya descritos, el puro y el

documentado.

Esto quiere decir que, en el primer caso, la elaboracion del mandato de pago no
necesita del soporte o respaldo de algin documento, porque basta con la peticion y el
caracter incontestable del crédito que se exige para su procedencia; este tipo de

procedimiento es aplicado en Austria, Finlandia, Alemania, Suecia y Portugal”.

Entre tanto, con respecto al procedimiento monitorio documentado, el mandato de
pago se encuentra sujeta a la existencia de una prueba escrita del crédito, que obviamente
también debe tener el caracter de credibilidad; lo que implica que la exigencia de ese

documento es gravitante para generar la verosimilitud de la deuda.

Conforme se ha venido mencionando en nuestro trabajo la existencia o no de un
principio de prueba por escrito, determina el modelo que se utiliza en la técnica monitoria,
de tal forma que la presencia de un testimonio instrumental sirve al juez para tener certeza

al momento de dictar el mandato de pago.

Es necesario mencionar que el juez, al expedir el mandato de pago en el
procedimiento monitorio puro, realiza una actividad de cognicion con el fin de declarar el

caracter incontestable del requerimiento de crédito, pues tiene la obligacion de examinar

%Véase la relacion sobre la situacién de cada uno de estos paises en EL LIBRO VERDE SOBRE EL
PROCESO MONITORIO EUROPEO Y LAS MEDIDAS PARA SIMPLIFICAR Y ACELERAR LOS
LITIGIOS DE ESCASA CUANTIA, realizado por la Comision Europea; disponible
en:http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52002DC0746:ES:NOT (fecha de consulta
14/09/2011), donde ademas se le conoce a este tipo de procedimiento como “sin prueba”
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sobre el cumplimiento de elementales requisitos para la procedencia y si tiene 0 no razon
juridica el requirente, para luego de aquello emitir su pronunciamiento, sin necesidad de

entrar a ningun tipo de examen sobre la cuestion de fondo.

Tanto al procedimiento monitorio puro como al documentado les es aplicable una
caracteristica comun, que es aquella relativa al mandamiento de pago que se emite sin

posibilidad de que el deudor intervenga en la expedicion de tal orden.
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CAPITULO 11
3.1.- Necesidad de introducir el proceso monitorio: una respuesta eficaz para

garantizar el derecho de crédito.

Visto lo referido en los capitulos anteriores creemos necesario adoptar un
procedimiento que de alguna manera ahorre tiempo para garantizar en gran medida el
derecho de crédito, que en definitiva se refiere a la proteccion del patrimonio; a lo cual
también se sumaria el ahorro del presupuesto estatal que se invierte en los operadores de
justicia, llamense jueces, fiscales, defensores e inclusive los abogados y auxiliares de la
administracién de justicia, para resolver los problemas de orden judicial que por el

incumplimiento de obligaciones dinerarias se instauran constantemente.

Conforme hemos observado, el tiempo que se emplea para resolver una causa de
cualquier naturaleza que fuese para la realizacion efectiva del derecho, se ha convertido en
el peor obstaculo que incluso le genera angustia en el acreedor, quien ve como su derecho
de crédito tiene que atravesar por una serie de filtros, varios de los cuales responden a
dilaciones absurdas provenientes del propio ejecutado o demandado. A ello puede sumarse
el aporte de un mecanismo idoneo para la generacion de seguridad juridica al adoptarse un
tramite efectivo que respalde en gran medida el derecho de crédito, lo que a la postre
permitiria ir generando una alternativa nueva y expedita para exigir ante la justicia el
cumplimiento de una obligacion dineraria hasta cierto monto o techo, en aras de una
economia procesal en doble sentido, tanto para el sistema judicial, como para los

justiciables, procurado el cobro de una deuda bajo un esquema realmente eficiente.

Creemos hacer también, sin embargo, una reflexion sobre los niveles de proteccion
que brindan determinadas instituciones juridicas, porque, en el afan de simplificar etapas o

fases de un proceso, para llegar a la materializacion efectiva de un derecho, no resulta
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enteramente justo y constitucional que se presente un desequilibrio en las relaciones
juridicas de los justiciables, a los que por mandato de la Constitucion de la Republica debe

garantizarse el debido proceso.

No debemos dejar de mencionar que el legislador busca con gran esfuerzo,
establecer instituciones que de manera practica brinden una respuesta efectiva a la

sociedad ante sus problemas, contrarrestando asi en gran medida la inseguridad juridica.

Es por ello que se hace ineludible exponer ciertas ideas o reflexiones relativas al
nivel de constitucionalidad que debe necesariamente respetar cualquier norma juridica y
aun mas alguna nueva institucion que se introduzca o se pretenda introducir dentro de la
estructura de orden legal en nuestro medio, ante lo cual nos permitimos afirmar que la
técnica monitoria permite el ejercicio amplio del derecho a la defensa, al concederle el
tiempo esencial al sujeto requerido para oponerse, en cuyo caso se puede generar la

contradiccion, y la discusion seguira el curso de un proceso ordinario.

Entendemos por debido proceso “el que se inicia, se desarrolla y concluye
respetando y haciendo efectivos los presupuestos, los principios y las normas

. . . . . 97
constitucionales, legales e internacionales aprobadas previamente (...)” .

Se dice en gran medida que el proceso monitorio tiene por objeto crear de manera
agil, un verdadero titulo ejecutivo que se inicia con una orden de ejecucion directa, sobre
todo en el caso del proceso monitorio puro, cuya orden o mandato de pago emanada de una
autoridad que dispone la cancelacion de determinada cantidad de dinero, sin necesidad de

presentar prueba de la existencia de la obligacion.

97 Jorge Zavala Baquerizo, El debido proceso Penal, Guayaquil, Edino, 2002, p. 25. Ademés puede verse en:
Oswaldo Alfredo Gozaini: Introduccion al nuevo derecho procesal, Argentina, Ediar,1988, p. 123, que el
debido proceso “requiere, por sobre todas las cosas, que no se prive a nadie arbitrariamente de la adecuada
y oportuna tutela de los derechos que pudieran eventualmente asistirle, y que dicho proceso concluya con el
dictado de una sentencia fundada”
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Resulta oportuno mencionar que el derecho procesal es una disciplina que se ocupa
del estudio del proceso y sus cuestiones conexas, entre las cuales obviamente encontramos

el concepto de procedimiento, que tiene una gran diferencia en relacion al proceso.

Para contrastar de mejor manera estas dos instituciones citaremos lo siguiente: “El
proceso representa el conjunto de actos que son necesarios, en cada caso, para obtener la
creacion de una norma individual. El procedimiento, en cambio, constituye cada una de las

fases o etapas que el proceso puede comprender (...)"".

Se dice ademas que el proceso es “un método de debate dialéctico y pacifico que
sigue reglas establecidas y se desarrolla entre dos partes que actan en condicion de
perfecta igualdad ante un tercero imparcial e independiente...” llamado juez, cuyo objeto

es resolver un litigio.

De lo mencionado en lineas precedentes se evidencia y se puede concluir que la
idea bastante acentuada en la mayoria de los tratadistas, que consideran que la técnica
monitoria no es un juicio ejecutivo sino un proceso especial, porque su naturaleza es
distinta, habida cuenta que la institucion materia de nuestro trabajo procura crear un titulo
gjecutivo —entre tanto en el otro ya existe un titulo— que sirva de sustento para una
gjecucion inmediata, utilizando para dicho fin un procedimiento distinto al que
tradicionalmente sigue el juicio ejecutivo, para en virtud de aquello conminar el pago de

una obligacion dineraria.

% Lino Enrique Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, 18" ed. actualizada, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 2004, p. 53. Ademas en forma clara puede encontrarse las diferencias entre proceso y procedimiento
en: Hugo Alsina, Tratado tedrico practico de derecho procesal civil y comercial, Tomo I, Buenos Aires, Ediar
Soc. Anon. Editores, 1963, p. 400, asi como en: Jaime Guasp, Derecho Procesal Civil, tomo I, Madrid,
Instituto de Estudios Politicos, 1968, pp. 16 y 17.

% Adolfo Alvarado Belloso, Debido Proceso de la Garantia Constitucional,..., p.234.
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La implantacion del procedimiento monitorio, en el fondo entrafia la necesidad de
hacer efectiva la tutela del derecho de crédito, evitando las excesivas formalidades y el

elevado costo econdomico que entrafia un juicio ejecutivo y peor aun, el proceso ordinario.

El proceso monitorio, tanto en la etapa de su admision, esto es desde su aceptacion
o procedencia —que en primera instancia implica la existencia de un mandato de pago—
como en la etapa de requerimiento, precautela el derecho de crédito, ya que dispone la

cancelacion de cierta cantidad de dinero, en un tiempo determinado.

La efectividad del mandato de pago en el proceso monitorio se traduce en la
economia de recursos financieros, humanos y de tiempo y, por lo tanto la consecuente y

oportuna proteccion del derecho de crédito.

3.2.- El proceso monitorio en el proyecto de Cdédigo de Procedimiento Civil del

Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal.

Recogiendo la tendencia para buscar mecanismos que brinden mayor efectividad
para el cumplimiento de obligaciones de dar; se ha propuesto en el proyecto de Codigo de
Procedimiento Civil Ecuatoriano'®, el proceso monitorio regulado a partir de los articulos
347 al 353, institucién nueva cuya concepcion entrafia un verdadero proceso, previsto de
garantias minimas para los sujetos que en €l participan; es decir, garantizando el debido
proceso, porque el sujeto requerido tiene oportunidad para ejercer su defensa, conforme se

explica a continuacion.

1% projusticia — Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal, Proyecto de nuevo Cédigo de Procedimiento
Civil, Quito, Abya Yala, 2007.
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Los articulos 348 (numeral 2) y 349 (numeral 2) del proyecto en mencion, al tratar
sobre la peticion inicial y la admisibilidad del proceso monitorio, determinan, como no
puede ser de otra manera, la singularidad del lugar, en donde se hara conocer al deudor el
reclamo de pago, una vez que el Juez dicte auto interlocutorio disponiendo que en el
término de diez dias el deudor pague o dimita bienes suficientes para cubrir la obligacion,

los dafios y perjuicios, costas y honorarios de los abogados defensores.

Es decir, una vez que ha sido admitido a tramite por cumplir con los requisitos que
se exige, se hace conocer al sujeto requerido, a fin de que procesalmente asuma cualquier
actitud, ya sea activa o pasiva, que obviamente generara efectos juridicos relevantes dentro

del proceso.

Lo mencionado permite que el requerido en forma oportuna ejerza su derecho a la
defensa; es decir, sea informado para que, si asi lo desea, asuma una actitud que genere el
debate o dialéctica juridica dentro de un debido proceso que permita el desarrollo amplio

de la contradiccion en la relacion procesal.

Se dice que la tutela judicial efectiva es la “(...) situacion cierta de amparo
juridico y realizacion material del derecho o interés legitimo que, teniendo como
antecedente, por regla general, una o méas providencias judiciales, permite al titular del
derecho o interés legitimo o a quien se encuentra en el ejercicio legitimo de los mismos, el
disfrute de sus beneficios patrimoniales y/o extra patrimoniales, o prepara el camino

para su realizacién permanente.”'"".

Entonces, como vemos el proceso monitorio documentado —tomado en la

propuesta materia de este andlisis—, cumple con los elementos de la tutela judicial

' Miguel Hernandez Teréan, La Tutela Judicial Efectiva como Instrumento esencial de la Democracia... p.
58.
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efectiva que garantiza el cobro de una deuda “determinada de dinero, liquida, exigible y de
plazo vencido, cuyo monto no exceda de doscientos salarios basicos del trabajador en
general...”, segun dice el articulo 347 del proyecto del Codigo de Procedimiento Civil

ecuatoriano.

Esto quiere decir que en el proceso monitorio del proyecto en mencion, si

concurren los elementos subjetivos y objetivos de la tutela judicial.

En el primer caso, tenemos al 6rgano judicial y al requirente de la tutela judicial; y,
en el segundo caso, tenemos el derecho de crédito que es el objeto de proteccion
judicial'®, sumado a lo cual encontraremos también que se contempla un tiempo razonable
que debe emplearse para expedir la decision judicial, todo ello en respuesta a la referida

garantia constitucional.

Después de haber evacuado la mayoria de ideas de nuestro trabajo, nos parece
conveniente transcribir el Titulo IV del libro III del Proyecto del Codigo de Procedimiento
Civil ecuatoriano propuesto por el Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal, que a partir
del Articulo 347 al 355 busca instituir la técnica monitoria, con el fin de tener una idea
cabal sobre la posible introduccion de esta institucion juridica, que resultaria bastante

novedosa para nuestro medio:

“Art. 347.- Procedencia.

1. Quien pretenda cobrar una deuda determinada de dinero, liquida, exigible y de
plazo vencido, cuyo monto no exceda de doscientos salarios basicos del trabajador
en general, que no conste en titulo ejecutivo, podra iniciar un proceso monitorio,
cuando se pruebe el crédito en alguna de las formas siguientes:

a) Mediante documento, cualquiera sea su forma y clase o el soporte fisico en que
se encuentre, que aparezca firmado por el deudor o con su sello, impronta, marca o
cualquier otra sefial fisica o electrdonica, proveniente de dicho deudor.

12 Miguel Hernandez Teran, La Tutela Judicial Efectiva como Instrumento esencial de la Democracia. .. pp.
54, 55.
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b) Mediante factura, comprobante de entrega, certificacion, telegrama, telefax,
documentos electronicos o cualquier otro documento que sea de los que usualmente
comprueban la existencia de créditos o deudas atentas las circunstancias de la
relacion entre acreedor y deudor.

2. Cuando el documento haya sido creado unilateralmente por el acreedor, para
acudir al proceso debera acompaiiar prueba que haga verosimil la existencia de una
relacion previa entre el acreedor y deudor.

En tratandose del cobro de cuotas de condominio, clubes, asociaciones u otras
organizaciones similares, asi como valores correspondientes a matricula, colegiatura
y otras prestaciones adicionales en el caso de servicios educativos, a la demanda se
acompafiara la certificacion expedida por el administrador del condominio, club,
asociacion, establecimiento educativo u otras organizaciones similares o del
representante legal de éstas, de la que aparezca que el deudor debe el pago de una o
mas obligaciones.

3. En tratandose del cobro de canones vencidos de arrendamiento, siempre que el
inquilino esté en uso del bien, se acompafiara el contrato o la declaracion jurada a
que hace referencia la Ley de Inquilinato, asi como una declaracion jurada del
arrendador de que el arrendatario se encuentra en mora del pago de las pensiones de
arrendamiento por el término que sefiala la Ley.

Art. 348.- Peticion Inicial.

El proceso monitorio se iniciara con la presentacion del reclamo de pago formulado
por el acreedor, que se contendra en el formulario que para el efecto proporcionara
necesariamente el 6rgano judicial, y que contendra:
1°. La identificacion del acreedor y de su domicilio;
2°. La identidad y el domicilio del deudor, y la determinacion del lugar en que se le
hara conocer el reclamo del pago;
3°. La especificacion del origen y cantidad de la deuda;
4°. La firma y rubrica del acreedor, o la huella digital estampada en presencia del
secretario del juzgado, cuando no pudiere o no supiere firmar.

Al formulario se acompafiaran, necesariamente, el o los documentos referidos en el
articulo 347.

Art. 349.- Admision de la peticién y reclamo del pago.

1. Recibido en el juzgado el formulario a que se refiere el articulo anterior, el
juez verificara que esté debidamente cumplimentado. De no estarlo, dispondra que
se lo cumplimente en el término de tres dias. De no cumplimentarse en este término,
el juez ordenara el archivo.

La citacion con el petitorio y el mandamiento de pago del juez, interrumpe la
prescripcion.

2. Si la peticion retine los requisitos de ley, el juez dictara auto interlocutorio,
disponiendo que en el término de diez dias, el deudor pague o dimita bienes
suficientes para cubrir la obligacion, los dafios y perjuicios, costas y honorarios.

3. Si el deudor no comparece o si lo hace sin manifestar oposicion, el auto
interlocutorio quedara en firme y se procedera a la ejecucion, comenzando por el
embargo de los bienes del deudor que el acreedor sefiale. El deudor podra apelar de
esta providencia con efecto no suspensivo.
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Art. 350.- Oposicion del deudor.

Si el deudor comparece y formula oposicion, se considerara ésta como demanda y
el juez dispondra que se sustancie la causa por la via abreviada, y correra traslado al
acreedor con dicha oposicion para que la conteste.

El deudor debera acompafiar a su oposicion la prueba que fundamente sus asertos.
Art. 351.- Cosa Juzgada.

El solicitante del proceso monitorio y el deudor no podra pretender posteriormente
en proceso ordinario la cantidad reclamada en el monitorio, o la devolucion de la
que, con la ejecucion, se obtuviere.

Art. 352.- Intereses.

Desde que se dicte el auto interlocutorio, la deuda devengara el maximo interés
convencional permitido por el competente organismo del Estado, mas el recargo del
cincuenta por ciento.

Art. 353.-Pago del deudor.

1. Si el deudor atendiere el reclamo de pago tan pronto como lo acredite, el juez
dispondra que se deje constancia en autos de que se ha cancelado la deuda, costas e
intereses, y ordenara el archivo de la causa.

2. Si se hubiese dispuesto la adopcion de medidas cautelares, conforme lo dispone el

r . . ’ . . . . 1
articulo 324, el juez las dejara sin efecto en la misma providencia™'®.

Conviene a breve rasgos mencionar que en caso de oposicion del deudor, éste debe
acompafiar la prueba en que sustenta su fundamento; con ello se busca evitar que se
presenten dilaciones infundadas exigiéndose para el efecto una constancia razonable, de
manera que el juez tenga los suficientes elementos para conocer el alcance de la accion y

de la oposicion.

Un caso que llama la atencidn es el que presenta el articulo 350 del Proyecto
propuesto por el Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal, en cuyo articulado se
menciona que si el deudor al comparecer formula oposicion, ésta se considera como
demanda y el juez dispondra que se sustancie la causa por una via abreviada, corriendo
traslado al acreedor inicial con esa oposicion para que la conteste; es decir sigue una via
corta, sencilla, abreviada, que simplifica el desarrollo procesal y permite al mismo tiempo

su economia evitando ademas que se genere un proceso de conocimiento que como hemos

1% Projusticia — Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal, Proyecto de nuevo Cédigo de Procedimiento
Civil, Quito, Abya Yala, 2007.
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visto ofrece varias opciones de orden procesal que perennizan el conflicto conspirando con

la agilidad y oportunidad de la justicia.

En cuanto a la procedencia o no de medidas cautelares en el proceso monitorio, por
el objetivo que persigue dicha institucion —que es proteger al maximo del derecho de
crédito—, segun nuestro parecer es conveniente que el juez pueda dictar medidas
cautelares porque de esta manera el acreedor obtendrd la mas eficaz proteccion de sus
derechos y el deudor se veria obligado a ejercer su defensa exclusivamente dentro de los
argumentos que en efecto le asiste, mas no crear o generar incidentes o proponer dilaciones
para procurar el no pago de la obligacion o la demora en la resolucion de la causa; medida
cautelar que como su naturaleza lo define, aspira conceder tutela efectiva al acreedor y
constrefiir al deudor para que en un corto tiempo cumpla una obligacion impaga sin
esperar todo un extenso y dilatado proceso porque se busca la efectividad en el sistema de

justicia y el proceso monitorio tiene en su esencia dicho fin.

En abril de 2012, el Consejo de la Judicatura de Transicion y el Centro de Estudios
de Justicia de las Américas han presentado a consideracion del publico un borrador de
Cddigo Procesal Unificado, en cuyo texto a partir del articulo 343 al 347, se habla del
llamado procedimiento monitorio; figura nueva para nuestro medio que se propone como

una alternativa para garantizar el llamado derecho de crédito.

El articulo 343 del Proyecto empieza manifestando que esta nueva institucion es un
procedimiento declarativo especial, para posteriormente establecer un limite en cuanto a la
cuantia que no supere el equivalente de cinco mil dolares americanos y ademas se exige
como sustento un antecedente escrito suficiente que permita determinar al juez la

obligacion a la que debe condenar al demandado.

En primer lugar, cabe hacer mencionar que si hablamos de procedimiento
declarativo especial, esta situacion nos traslada a la modalidad de un juicio ordinario, en
donde por dicha particularidad se debe entrar a conocer los fundamentos de hecho de una
situacion juridica, que bajo la verdadera naturaleza del proceso monitorio, tal como se
encuentra contemplado en las legislaciones que ya lo han adoptado, no son siempre
materia de discusion, pudiendo Gnicamente discutirse en el momento que haya oposicion al
mandato de pago, pues en este caso se convertiria en un juicio declarativo, situacion ya

mencionada que va en contra de la naturaleza del proceso monitorio que en resumen es la
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creacion de un titulo ejecutivo de ejecucion inmediata mas no de una declaracion especial

de procedimiento.

En cuanto a la cuantia cabe reflexionar, ;qué sucederia en el evento de que en el
tiempo se cambiase la moneda de curso legal en nuestro pais y se adopte otra distinta al
dolar americano? Esta particularidad nos invitard a pensar que el limitante de orden
economico deberia regularse mediante unidades de valor o salarios bésicos vigentes al
momento de aplicar el procedimiento monitorio, como bien lo hace, por su parte, el

proyecto del Instituto de Derecho Procesal antes analizado.

Ademas, el monto de la cuantia de cinco mil ddlares fijados en el mencionado
borrador creemos que es insuficiente, por lo tanto, a nuestro parecer, deberia instituirse un
tope maximo de cien salarios basicos unificados o su equivalente, en razéon de que de
acuerdo a lo sucedido en paises que han instaurado esta figura es recomendable fijar
cuantias medianamente altas o incluso sin tope como sucede con la legislacion espaiiola y
la de Costa Rica, que establecen que se aplicard el procedimiento monitorio en

. - 104
reclamaciones de cualquier valor .

Otro reparo que necesariamente debemos hacer sobre este mismo proyecto es aquel
que contempla en la parte final del articulo 343, que en su parte pertinente dice de que el
Consejo de la Judicatura, sin importar la cuantia de la obligacion puede resolver que
ciertas materias sean incorporadas o excluidas del procedimiento monitorio, lo que invita a
pensar que esta facultad representa un riesgo porque al utilizar el término “podra” abre
una puerta a la discrecionalidad del Consejo para que, segin su parecer, declare cuando
opera o no el referido procedimiento; lo que a su vez significaria que se invada
atribuciones estrictamente jurisdiccionales, porque si revisamos el articulo 181 de la
Constitucion de la Republica en ninguna parte se sefiala que este 6rgano tenga la facultad
para crear o modificar procedimientos aplicables al ambito jurisdiccional, lo cual esta
reservado exclusivamente para el 6rganos legislativo que en nuestro caso es la Asamblea
Nacional, como asi lo sefiala claramente el articulo 124 del la Constitucion de la

Reptblica.

' En efecto, estos paises no han limitado la cuantia de las reclamaciones que podrian acceder a esta via.
Espafia modificé tal aspecto mediante Ley 36/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion procesal
(BOE No. 245 de 11 de octubre de 2011); y la Asamblea Legislativa de Costa Rica promulgé la Ley de Cobro
Judicial el 20 de noviembre de 2007, que entrd en vigencia seis meses después.
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Necesariamente, tenemos que referirnos a la particularidad que el proyecto hace
mencion cuando habla de la sentencia del proceso monitorio entre los articulos 346, 347,

motivando reparos que debemos poner a consideracion del lector.

Se habla de que el juez, si estima suficientemente fundada las pretensiones del
demandante, las acogera de inmediato y dictard sentencia que debe ser notificada al
condenado, quien debe manifestar al momento mismo de dicha notificacion si acepta o no

y si ejercera o no su derecho a audiencia, siguiendo una serie de reglas.

El proyecto sefiala que en caso de no ser recurrida la sentencia, por el condenado
obtendra mérito ejecutivo; es decir, la calidad de ejecutividad del fallo queda condicionada
a la aceptacion o silencio del demandado, mas no del poder jurisdiccional del juez asi

como del transcurso del tiempo que se exige para que un fallo adquiera fuerza ejecutoria.

Entonces, vemos que el concepto de sentencia en el proceso monitorio en la
propuesta sefialada, no resulta tan acertado. Por dicha razén consideramos que deberia
constar en su lugar que el juez dicte auto interlocutorio ordenando el pago, pues por la
naturaleza de la situacién no se resuelve lo esencial de la causa, ya que en atencion al
articulo 269 de nuestro Codigo de Procedimiento Civil, sentencia es la decision del juez
acerca del asunto o asuntos principales del juicio y resultaria un contrasentido que
hablaramos de fallo en el proceso monitorio que en un momento determinado podria
quedar relativizada en cuanto a su poder de ejecucion por una ulterior decision de un

“tribunal” como asi se menciona en el literal c¢) del articulo 347 del proyecto.

Cabe anotar, finalmente, que el borrador trabajado por el Consejo de la Judicatura
ha sido modificado, y en la actualidad se ha presentado un documento con el nombre final
de “Proyecto de Coédigo General del Proceso”. En este texto se elimina el nombre, como
tal, del proceso monitorio, empleandose en cambio el de “procedimiento especial”,

. . . . 105
aunque, en lo sustancial, no cambian los planteamientos ya mencionados .

En Chile se encuentra en discusion para ser incorporado dentro del Codigo de
Procedimiento Civil de ese pais, dentro del libro quinto, en los llamados procedimientos
especiales en el Titulo I, la figura del procedimiento monitorio. En el referido proyecto a

partir del articulo 539 se empieza sefialando que esta institucion solo se puede utilizar para

' El documento en cuestién se puede ubicar en http://www.funcionjudicial.gob.ec/index.php/es/material-
descargable.html?task=finish&cid=136&catid=4&m=0 (fecha de acceso: 20 de agosto de 2012).

81




reclamar el pago de obligaciones que no consten en titulo ejecutivo, exigiendo a su vez

cuatro requisitos para su procedencia.

Una ventaja de este proyecto es que no define qué debe entenderse por el
procedimiento monitorio, a diferencia de lo que ocurre en nuestro medio con el borrador
del Codigo Procesal Unificado que en su articulo 343 empieza por establecer la definicion

de dicha figura, lo cual ya fue analizado en lineas anteriores.

Es importante también exponer que proyecto chileno establece un monto maximo
para la reclamacion monitoria, esto es quinientas Unidades Tributarias Mensuales, las
mismas que en ese pais equivalen a un monto de dinero expresado en pesos y determinado
por la ley, que se actualiza en forma permanente por el “indice de Precios al Consumidor”

o . . .1
y que regularmente se utiliza como medida tributaria'®.

Retomando el hilo central de la propuesta chilena, se exige ademds que la demanda
cumpla, a mas de los requisitos esenciales, con otras exigencias que se encuentran
consignadas en el articulo 540 del proyecto; se resalta también que no cabe recurso alguno
en cuanto a la resolucion que dicta el juez declarando inadmisible la demanda monitoria

salvo la figura de reposicion.

Conforme la mayoria de legislaciones que regulan el procedimiento monitorio, en
el proyecto chileno se establece que si la demanda retne los requisitos exigidos en la ley,
previo analisis del juez, se dictara una “resolucion” ordenando el pago dentro del plazo de
quince dias, mas los intereses y costas respectivos; ademas se establece que aquélla tendra

la fuerza de “sentencia definitiva firme”, valiendo de suficiente titulo para la ejecucion.

Como excepcion a lo manifestado en el parrafo anterior hay que recalcar que el
articulo 548 del proyecto establece que en caso de presentarse la oposicion, el tribunal

decretara la terminacion del procedimiento monitorio “quedando sin efecto de pleno
derecho, la resolucion” dictada al admitirse la demanda; por lo tanto no existe la firmeza,
no se podria hablar de sentencia definitiva, como se estipula en el articulo 542 del

mencionado proyecto.

1% Sobre el tema puede verse en: http://www.sii.cl/pagina/valores/utm/utm2012.htm (fecha de consulta: 20 de
agosto de 2012).
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Un referente del proceso monitorio mas cercano a nuestro medio lo encontramos en
Costa Rica, cuya Ley de Cobro Judicial, de 2007, contempla que los documentos con
fuerza ejecutiva o sin ella deben cobrarse mediante dicho procedimiento, esto es que
cualquier documento resulta 1til, exigiéndose para el efecto ciertos requisitos dentro de los
cuales estan: que el documento sea original para que permita tener certeza de la existencia
de la obligacion o una copia certificada firmada cuando asi lo reconozca la ley; que se
encuentre firmado por el deudor o firma a ruego con dos testigos instrumentales o
cualquier otro signo que exprese la voluntad inequivoca del deudor respecto a la
obligacion; también se exige que la pretension sea referida a obligacion dineraria liquida y
exigible claramente determinada; para concluir, se establece que el documento sea
suficiente para viabilizar el procedimiento sin requerir de otro documento complementario

que acredite la existencia de la deuda.

El procedimiento resulta sencillo; en efecto, el acreedor debe relatar sucintamente
los hechos, acompafiando a la pretension la prueba que la sustente; una vez admitida a
tramite la demanda, se dicta una “resolucion” disponiendo el pago de lo reclamado y
concediendo quince dias de plazo, pudiendo oponerse, con el “ofrecimiento de prueba

admisible, pertinente y atil”.

Se establece limitaciones a las excepciones, asi como se contempla una audiencia
oral en donde las partes procesales pueden conciliar; caso contrario, se practicara la prueba
que hubiere sido admitida en la calificacion de la peticion, pudiendo el proceso pasar a la

etapa de la ejecucion respectiva.

Conforme se puede constatar, existe una simplificacion del procedimiento, es decir
se busca una salida pronta, 4gil, oportuna, aplicable a las deudas dinerarias para contribuir
a garantizar el derecho de crédito, sin importar la cuantia conforme lo estable el articulo
1.2., del Capitulo I de la Ley de Cobro Judicial, que instituye el proceso monitorio, con lo
cual se busca economizar tiempo y recursos y evitar la dilacion procesal asi como

contribuir a la ejecucion pronta de la resolucion del juez.

3.3.- Beneficios y vitalidad del proceso monitorio.

El proceso monitorio en definitiva es considerado un instrumento que protege el

derecho patrimonial, particular que tiene una deduccion obvia porque mediante un sistema
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agil se crea un titulo de ejecucion inmediata que permite el cobro en el menor tiempo
posible de una deuda dineraria; lo que a su vez posibilita la reclamacion de ciertas
cantidades de dinero liquidas, bajo especificos presupuestos que responden a su finalidad y
funcionalidad, porque su aplicacion es muy simple y practica y no se encuentra sujeto a
largos procesos que en muchos casos conspiran con la tutela expedita que el derecho de

crédito requiere.

La celeridad para alcanzar el pago de una deuda hasta cierto monto de dinero se
refleja en la regulacion del procedimiento que para el efecto se emplea, todo aquello en

procura de un importante aporte a la solucion de controversias de tipo civil o mercantil.

El proceso monitorio entraiia la aplicacion de una técnica juridica que permite el
acceso rapido y seguro a la via del apremio, sin que sea menester la presentacién de un
titulo ejecutivo, porque su via es especifica y concreta, la cual a su vez le diferencia del
proceso ordinario (cognicion), en cuanto la funcioén del contradictorio o sujeto requerido
queda neutralizada para un segundo orden procesal, en caso de hacer uso del mismo y en

atencion a la actitud que asume el deudor monitorio.

Por otro lado, debemos entender que la via nueva y expedita que se presenta
mediante la técnica monitoria, contribuiria para que deudas de pequefias cantidades de
dinero, efectivamente se cumplan, permitiendo que el derecho de crédito encuentre un
mecanismo idoneo que permita su vigencia plena, que de una u otra manera contribuya

también a alcanzar la realizacion de la tutela judicial efectiva.

La técnica monitoria es una via procesal de orden judicial directa e inmediata que,
en funcion de su estructura y finalidad ya mencionada, constituye un instrumento que
persigue la declaracion de una orden de pago por un monto determinado de dinero y la

ejecucion practica del mandato de pago por sobre todas las cosas, que sirve para descargar
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el trabajo represado de los operadores de justicia para la solucion de un problema, lo cual

se traduce también en la garantia de economia procesal, en todos los niveles.

Entonces, la regulacion del proceso monitorio conlleva ahorro de tiempo y dinero
para el Estado y los particulares, en la solucion de una controversia de tipo dineral hasta
cierto monto; todo esto con el afdn de contribuir al acceso efectivo a la justicia de manera
oportuna y sin dilaciones que garantice al derecho de crédito de las personas naturales o

juridicas.

Incluso, de conformidad con lo que dispone el articulo 348 del proyecto propuesto
por el Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal, se contempla la posibilidad de emplear
formularios para el uso de la técnica monitoria, en donde se indica el modo de llenar los
datos, los documentos que se deben anexar o aparejar y la autoridad ante quien se debe
presentar; todo lo cual contribuye con la economia procesal, cuyos beneficiarios directos
sin duda alguna son el usuario y el propio Estado en su estructura judicial que economiza

. . 107
tiempo y recursos materiales™ .

La propuesta referida se encuentra en armonia con los lineamientos que la mayoria
de la doctrina acepta, a la cual me sumo; pues incluso de alguna forma la posibilidad de
emplear formularios, tiene cierta similitud —guardando las obvias distancias— con los
que se emplean en los actuales momentos, para requerir alimentos o declaratoria de
paternidad regulados en materia de la nifiez y adolescencia, a los cuales ya nos hemos

acostumbrado quienes ejercemos la profesion de abogado e incluso los particulares.

7 En paises como Espafia existe formularios para que cualquier persona realice los requerimientos a través
del proceso monitorio; disponible en: http://www.fit-europe.org/vault/badpayers/Monitorio-es.pdf, (Fecha de
consulta: 19/10/2011); también el Consejo General del Poder Judicial ha puesto a disposicion de la ciudadania
espanola estos formularios para reclamaciones sin la asistencia de un profesional del derecho; disponible en:
http://www.poderjudicial.es/stfls/cgpj/ATENCI%C3%93N%20CIUDADANA/FICHERO/Proceso%20monitori
0.9%20Impreso%20normalizado.pdf. (Fecha de consulta: 25/10/2011)
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Debiendo aclarar que, en todo caso, en la propuesta de este nuevo procedimiento,
amerita regularse celosamente el fiel cumplimiento de los principios rectores del debido
proceso que se desarrollan en el Cddigo Organico de la Funcion Judicial, entre los cuales
mencionamos la verdad y lealtad procesal para que no se convierta en un instrumento de
enriquecimiento ilegal e injusto por la distorsion de su naturaleza, puesto que en nuestro
medio en los actuales momentos todavia predominan la perspicacia y la audacia tendientes

a ocultar la realidad de los hechos en los procesos.

Mas alla de los resultados econdémicos que persigue el proceso monitorio asi como
de su simplificacion para la aplicacion, cabe reiterar que procura reducir el abarrotamiento
de las causas en los tribunales de justicia, que aspiran ser resueltos en el menor tiempo
posible, con ello también mejorara la calidad de justicia, evitando que los Jueces se
conviertan en ‘“magistrados reducidos a la funcion casi manual de fabricantes de sentencias

. 108
en serie...” .

Es oportuno recordar que el abarrotamiento de juicios conspira con la calidad de
justicia que debemos recibir y, hasta el propio juez o tribunales se ven imposibilitados
fisicamente, para elaborar una sentencia o resolucion con suficiente razonamiento y
motivacién que genere seguridad juridica y se convierta al mismo tiempo en un referente

juridico para casos analogos.

Es decir, al instituir la técnica monitoria, se busca disminuir el trabajo de los
operadores de justicia para hacer facil, simple y hasta econdmica la via judicial para el
cobro de una deuda dineraria hasta cierto monto, garantizando la tutela del derecho de

crédito.

1% piero Calamandrei, El Procedimiento Monitorio,...p. 188.
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3.4.- El proceso monitorio, verdadera tutela judicial para el derecho de crédito.

El desarrollo y trafico de actividades ante un mundo globalizado impone una visién
nueva sobre los mecanismos para resolver la serie de problemas de orden juridico, todo lo

cual se encuentra intimamente relacionado con la economia, en su mas grande expresion.

Para el efecto, uno de aquellos mecanismos que se utiliza en varias legislaciones,
como la espaiola, es la técnica monitoria que apuesta, por asi decirlo, a la celeridad de la
tutela del derecho de crédito, teniendo como base para alcanzar esta via expedita el
mandato de pago que elabora el juez ante la certidumbre generada por el conjunto de
documentos y demds medios presentados por el acreedor, via que impregna dinamismo al
cobro de una deuda dineraria impaga, en aras de proteger el derecho de crédito sin dilacion

alguna.

Para tener clara la situacion hay que entender que, el derecho subjetivo sustancial
protegido en la técnica monitoria es el derecho de accion que le asiste a toda persona y que
pone en marcha la actividad del 6rgano judicial para alcanzar dicho propdsito, que se
encuentra reservada para garantizar la efectividad en la exigibilidad y ejecucion del
derecho de crédito y que identifica perfectamente a los sujetos o partes de la relacion
procesal, como son: acreedor, o sujeto que inicia el proceso y deudor, o aquel contra quien

se dirige el requerimiento de pago.

Entonces, debemos entender que el proceso monitorio es la via judicial agil para
reclamar el pago de una deuda dineraria; luego, no es aplicable respecto a derechos no
pecuniarios. La técnica monitoria genera una proteccion rapida y eficaz por su ejecucion
inmediata de un monto definido de dinero, reclamacion que segun la jurisprudencia citada

por Joan Pico I Junoy, en su obra La Tutela Judicial del Crédito, opera respecto a reclamos
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dinerarios derivados del incumplimiento de contratos de préstamo, siempre y cuando la

deuda sea liquida.

Siendo necesario trascribir parte de la jurisprudencia que menciona:

(...) el AAP de Jaén de 24 de octubre de 2003, f,j. 2°(AC 2003/ 2250) considera que
nos encontramos ante una deuda dineraria, vencida y exigible, acredita a través del
documento que recoge el art. 812 de la citada ley procesal, sin que para la fijacion
de la deuda sea precisa mas que una simple operaciéon matematica, siendo exigible
desde la firma del contrato, a pesar de que el pago se difiere en cuotas periodicas
[...] que la documentacion aportada se deduzca la buena apariencia de la deuda que
se reclama, y que ésta sea vencida, liquida y exigible, requisitos que concurren en el
supuesto ahora examinado, toda vez que junto al importe principal por el
descubierto derivado de disposiciones de la tarjeta de crédito por el presunto deudor,
se reclaman los intereses vencidos a la fecha de la liquidacion [...] la LEC establece
que podra acudir a dicho proceso quien pretenda el pago de deuda dineraria, vencida
y exigible, de cantidad determinada, de cuyo tenor cabe razonablemente deducir que
también habra de ser liquida, es decir, de cuantia y objeto perfectamente
determinado'®.

Conviene concluir diciendo que el proceso monitorio garantiza la tutela efectiva del
derecho de crédito pues tiene como funcion conseguir la via de apremio real para una
pronta ejecucion procesal de una deuda mediante el mandato de pago, que no es resultado
de una actividad declarativa porque prescinde del contradictorio, conforme hemos visto

ampliamente en lineas anteriores.

3.5.- Necesidad de introducir a nuestra legislacion el proceso monitorio y su relacion

con el principio de buena fe procesal.

Como forma de viabilizar el cobro 4gil y oportuno de una obligacion dineraria que
permita hacer realidad la tutela judicial efectiva del derecho de crédito, conforme asi lo
reconoce nuestro Codigo Politico, resulta conveniente introducir una nueva institucion

juridica que permita alcanzar el proposito antes sefialado.

1®Joan Pico 1 Junoy, La Tutela Judicial del Crédito,..., pp. 28-30.

88



Frente a la aspiracion de una eficiente via judicial para el cobro de una deuda,
resulta menester que miremos la realidad de lo que ocurre en nuestro alrededor en los
juicios ejecutivos, algunos de los cuales nacen viciados en su origen por el antecedente
ilicito que los cobija, dando la opcidn al vencido en juicio ejecutivo para iniciar un juicio
ordinario de falsedad de letra de cambio, que antes de que el acreedor sea pagado, pueda

utilizar dicha accion, por medio de la cual quedaria afectada la sentencia.

Pero también seria conveniente desbrozar las observaciones sobre una efectiva
proteccion juridica de la persona requerida para el pago, frente a la primera fase de la
técnica monitoria, porque no debemos olvidar que la mentalidad de los pueblos gravita

sobremanera en el uso y hasta abuso de ciertas instituciones juridicas.

En nuestro medio el gran reto que se impone es socializar la idea del proceso
monitorio, en un primer momento, para luego en una segunda fase hacer una propuesta ya
condensada y consensuada sobre su implantacion; teniendo presente que el principio de
buena fe procesal, constituye una herramienta primordial que permitiria el uso correcto de

la técnica monitoria.

De suerte que todas las pretensiones juridicas que se desarrollan para el proposito
antes indicado en nuestro medio, deba ser analizada con rigurosidad, teniendo como
referencia el tipo de conducta que adopten los abogados, las partes y los operadores de

justicia, en todas las etapas del proceso.

Un trasplante juridico que se encuentre de espaldas a la realidad circundante del

medio en el cual va a ser adoptado, representa un riesgo de insospechadas consecuencias.

Por consiguiente, nuestro pais tiene el compromiso de adoptar las medidas mas

convenientes y aconsejables, para colocar en el tapete de los debates en los foros de orden
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juridico, tanto lo favorable como lo desfavorable de la técnica monitoria, para luego de una
seria y dilatada discusion, con tesis juridicas efectivas llegar a la mas acertada decision de
modo que el proceso a instituirse, brinde una efectiva tutela juridica a la sociedad, garantia

constitucional que no admite excepcion alguna.

Ha resultado imposible encontrar bibliografia nacional sobre el tema para nuestro
trabajo por ello los autores extranjeros han sido citados en forma permanente en varios
pasajes del mismo, que dicho de paso aspiramos encontrar en los lectores, la debida
comprension con nuestros criterios consignados, varios de los cuales pueden o no tener
una aceptacion de su parte; mas, nuestro trabajo pretende contribuir a generar el interés
suficiente para abordar la técnica monitoria, como elemento que pueda simplificar la via
juridica para el cobro de una cierta cantidad de dinero con un mecanismo diferente al que

tradicionalmente hemos utilizado.

El articulo 174 de nuestra Constitucion Politica en relacion con el articulo 26 del
Codigo Organico de la Funcion Judicial, por primera vez instituyen el principio
constitucional y legal de la buena fe o lealtad procesal, exigible y aplicable a todas las

causas jurisdiccionales.

Todo proceso judicial y hasta administrativo implica en su esencia una colisién de
derechos, que deben ser resueltos por el operador de justicia, por lo que el litigio malicioso
y temerario, la generacion de obstaculos o dilacion procesal, debe ser sancionados de
acuerdo con la ley, porque dicha actitud implica mala fe procesal y no se puede permitir
que ésta impere en un proceso jurisdiccional, siendo importante resaltar que dicho
principio procesal no es exclusivo del ambito civil, escenario en el cual ha alcanzado su

maximo desarrollo, sino que es aplicable a todas las areas del derecho.
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Es entonces apropiado decir que la buena fe procesal para el reconocimiento de un
derecho presupone el imperio de un nuevo modelo ético que, mediante reglas sociales
aceptadas por la mayoria, obligue a los sujetos que intervienen en el proceso a adoptar una
conducta apropiada, sancionando la malicia o temeridad que contamina al proceso

jurisdiccional, afectandolo en su naturaleza.

Recogiendo lo manifestado por la Constitucion Politica, el Codigo Organico de la
Funcion Judicial en el articulo 26, consagra como principio legal y constitucional de todo
proceso, la buena fe y lealtad procesal, que debe exigirse a los jueces, las partes y a sus
abogados defensores, en procura de conseguir que “observen una conducta de respeto
reciproco e intervencion ética”, por lo que se sancionard especialmente “la prueba
deformada, todo modo de abuso del derecho, el empleo de artimafias y procedimiento de

mala fe para retardar indebidamente el progreso de la litis (...)".

El proceso monitorio no puede ser utilizado como un mecanismo solapado o
disimulado para crear una obligacion dineraria pues resultaria enteramente repudiable,
razon por la cual con preferencia consideramos que se deberia aceptar la técnica monitoria
documental y, en virtud de un principio de prueba por escrito se pueda inicialmente
avizorar la existencia de una deuda inobjetable y con ello dar paso al mandato de pago,

alcanzando cierto grado de certeza en el operador de justicia.

Por lo tanto, hemos de reiterar que no conviene adoptar una técnica monitoria pura.
Mas, en el caso del proceso monitorio documentado, nos atrevemos a sugerir que para su
adopcion en nuestra legislacion, seria conveniente establecer requisitos sumamente

rigurosos en aras de procurar la tutela judicial efectiva de un derecho de crédito.

Lamentablemente debemos aceptar que en los actuales momentos, vivimos en una

apatia e indiferencia respecto de la buena fe y lealtad procesal; mas atin cuando se adopta
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conductas contrarias a la ética y la moral, por lo que resulta imperativo luchar sin tregua
para desterrar aquellos actos contrarios a la conducta socialmente aceptada por la mayoria,
en procura de evitar que en los procesos jurisdiccionales impere la vileza en lugar de la
razon y la justicia; tarea que es obligacion de todos y es el compromiso que debemos asumir

con entereza.
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CONCLUSIONES

El proceso monitorio, conforme hemos visto, tiene por objeto crear un titulo de
ejecucion inmediata para brindar una tutela judicial efectiva a aquellos créditos que no
tienen sustento en titulos ejecutivos. Puede sostenerse que a través de ésta via se obliga a
pensar en el cambio necesario de la mentalidad de los operadores de justicia, de los
justiciables y de los abogados, frente a los antiguos o tradicionales procesos que tienen
como fin el cobro de determinadas pretensiones econdmicas; tramites judiciales que se han

convertido en deficientes.

Es asi que, la simplificacion de etapas o pasos para permitir la efectiva vigencia del
derecho de crédito, encuentra en el proceso monitorio uno de los instrumentos mas
apropiados para dicho fin, obviamente sin perder de vista, los principios rectores del debido

proceso.

Hemos tenido la oportunidad de establecer que en el derecho comparado existe la
aplicacion del proceso monitorio de un monto maximo de deuda impaga, que permite para
economizar dinero y tiempo en atencion a su cobro, lo que contribuye en gran medida a la

proteccion mas adecuada de aquellos derechos de indole patrimonial.

Una gran particularidad que sobresale en el proceso monitorio es aquella relativa al
silencio proveniente del sujeto requerido con la orden de pago, que ante su inaccion en la
primera fase, determina que opere la cosa juzgada respecto a la disposicion de pago dictada

por el juez, lo cual da margen a la ejecucion inmediata para el cobro efectivo de la deuda.

También resaltamos que el proceso monitorio es exclusivo para constrefiir
juridicamente al cumplimiento de una obligacion dineraria y, por ende no opera, al menos
en las legislaciones extranjeras analizadas, respecto a otras modalidades de obligaciones,

conforme se ha tenido la oportunidad de establecer en nuestro trabajo; de tal suerte que la
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agilidad, la ejecucion inmediata bajo esta modalidad de proceso, opera para el cobro de

dinero en montos establecidos previamente en la ley.

Cuando nos encontramos frente a la técnica monitoria cualesquiera sea su
modalidad, asi como frente a todo tipo de procesos, es menester que impere el recto
proceder, la hombria de bien, la honradez, la buena fe y lealtad procesal, con el fin no sélo
de alcanzar una justicia agil y eficiente sino de evitar que procesos tan expeditos como el
analizado puedan llegarse a convertir en instrumentos de abuso procesal por parte de
algunos usuarios del sistema. Conviene, de manera general, desterrar las argucias, las

dilaciones, las pruebas deformadas y las manias en los procesos judiciales.

Es urgente conseguir que todas las personas que intervienen en un juicio o proceso,
actuen bajo el patrén de conducta socialmente imperante, porque los deberes de integridad,

plenitud y veracidad son aplicables a todos los procesos.

El proceso judicial no es un escenario de pelea o pugna absurda en el orden legal; al
contrario, debe ser considerado como el medio mas apropiado para exponer y sustentar tesis
juridicas, en el afan de permitir la dialéctica juridica que contribuya a encontrar la respuesta
logica y justa de los problemas, sustentados para ello en la Constitucion, la ley, la doctrina y

la jurisprudencia.

El proceso monitorio constante en el Proyecto de Codigo de Procedimiento Civil y
propuesto por el Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal, que también ha sido materia de
analisis en nuestro estudio, tiene como finalidad solventar en forma efectiva, agil,
econdmica y sin mayor movilidad del aparato judicial, conflictos dinerarios de pequefia
cuantia, por lo tanto proveer de proteccion o tutela jurisdiccional mas potente al derecho de
crédito, razon por la cual, considero que es muy valedera la instituciéon plasmada en este

proyecto.
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Por lo tanto, a fin de posibilitar el cobro agil y oportuno de una obligacién dineraria
de determinado monto y efectivizar la tutela judicial efectiva del derecho de crédito, torna
conveniente introducir esta institucion juridica analizada durante el desarrollo de nuestro

trabajo.

Actualmente se estd preparando por parte del Consejo de Judicatura, un proyecto
de cédigo procesal unificado, elaborado por el Centro de Estudios de Justicia de las
Américas (CEJA), en el cual se incluye también el juicio monitorio, que esta en linea con el
proyecto del Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal, pero ampliando un poco mas su
ambito de accidn, proyectos que a la fecha no se sabe si irdn a convertirse en leyes
definitivas, pero constituyen propuestas validas para la materia que, puntualmente, se ha

analizado durante el desarrollo de nuestro trabajo.
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