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Resumen

Los titulos ejecutivos son documentos que contienen un valor probatorio per se
respecto a una obligacion, lo que permitiria, en caso de negativa de pago del deudor, su
ejecucion inmediata a través del proceso judicial correspondiente, el mismo que debe
cumplir con las caracteristicas necesarias para la efectiva ejecucion de los titulos
ejecutivos.

En el Ecuador, este juicio es el procedimiento ejecutivo regulado en el Codigo
Organico General de Procesos, que sustituyo al juicio ejecutivo regulado en el derogado
Codigo de Procedimiento Civil, cuya naturaleza fue ampliamente discutida, sin llegar a
determinar si se trata de un proceso de conocimiento o de ejecucion.

La importancia de determinar la naturaleza de un proceso radica en la necesidad
de verificar si en su sustanciacion, se cumpliria con la finalidad y objetivo por los cuales
se instaur6 dicho proceso. En el caso especifico que nos ocupa, esta finalidad deberia ser
la ejecucion de los titulos ejecutivos. De ahi la importancia de determinar si el
procedimiento ejecutivo regulado en el Codigo Orgédnico General de Procesos ha
superado los conflictos existentes respecto al juicio ejecutivo anterior o al contrario si
estos se mantienen.

Por ser el Codigo Organico General de Procesos, una norma que modificd
completamente el sistema procesal ecuatoriano, la presente tesis de maestria analiza el
procedimiento ejecutivo regulado en dicho cuerpo legal. Para el efecto se revisa las clases
de juicios o procedimientos que existen con sus respectivas caracteristicas. Seguidamente
se estudia el tratamiento del procedimiento ejecutivo segun la doctrina y la jurisprudencia
nacionales e internacionales para finalmente revisar el tramite del procedimiento

ejecutivo en el Codigo Orgéanico General de Procesos, sus caracteres y finalidad.
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Introduccion

En la Edad Media aparecieron los primeros titulos ejecutivos, por lo que fue
preciso que se prevea un mecanismo mediante el cual estos, tales como el pagaré y la letra
de cambio, entre otros, puedan ser cobrados. Asi, nacieron “los instrumenta guaretigiata,
asi llamados por la clausula (guarentigia) segin la cual el notario que extiende el
instrumento ordena al deudor el oportuno pago de las obligaciones reconocidas en dicho
instrumento, el cual confiere derecho a la ejecucion sin necesidad de un previo proceso
de conocimiento™!. Con la fusion entre los sistemas de ejecucion del derecho romano y
del germanico, ademas de la influencia del Derecho Candnico, nacieron los procesos
executivus, del derecho comun, que han sentado las bases para los juicios ejecutivos como
los conocemos hoy en dia, sobre todo en América Latina. Actualmente, los titulos
ejecutivos, no son unicamente cambiarios, sino que existen otro tipo de documentos que
constituyen titulos ejecutivos, tal como el testamento, el acta de asamblea de un
condominio que aprueba la liquidacion de alicuotas, los sobregiros, entre otros.

Se trata entonces de un fendmeno mundial. En todas partes del mundo, se giran a
diario este tipo de instrumentos cambiarios y nacen los titulos ejecutivos a los que la ley
les ha dado tal calidad, que deberan ser cobrados en su momento, por lo que es necesario
que se prevea una forma rapida y eficiente de cobro, en caso de que el deudor se negare
a hacerlo o no lo hiciere en su debido momento.

Ahora bien, los procesos ejecutivos han ido evolucionando con el paso del tiempo
y dependiendo de cada legislacion, han ido tomando sus propias caracteristicas y su
tramite particular. Han sido considerados como procesos de conocimiento, como procesos
gjecutivos 0 como procesos mixtos.

El caso ecuatoriano, no ha sido diferente, el juicio ejecutivo ha sido objeto de
muchos debates entre los juristas y jueces, quienes han considerado en ciertas ocasiones
que se trata de un proceso de conocimiento y en otras ocasiones de un proceso de
ejecucion.

Es verdaderamente importante que se determine la naturaleza de un procedimiento

por cuanto, dependiendo de esta, se coligen sus efectos procesales.

! Karina Bernal Aveiro, “Excepcion de falsedad o inhabilidad e titulo ejecutivo”. En Osvaldo Alfredo
Gozaini, dir., Defensas y excepciones, (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni editores, 2007), 350.
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Por tal razon, y con el fin de aportar a los debates generados frente el juicio
ejecutivo en el Ecuador, el presente trabajo tiene como fin determinar la naturaleza del
procedimiento ejecutivo, regulado en el Codigo Organico General de Procesos, vigente
desde mayo de 2016, el mismo que derog6d al Codigo de Procedimiento Civil, que
regulaba el juicio ejecutivo, objeto de los debates referidos anteriormente.

Por lo expuesto, este trabajo en primer lugar analizar, los tipos de procedimientos
que existen, en cuanto a la finalidad que cada uno de ellos persigue. Como segundo punto,
se estudiara el tratamiento que tanto la doctrina como la jurisprudencia le han dado al
juicio ejecutivo. Y, finalmente, se examinara el procedimiento ejecutivo regulado en el
Codigo Orgénico General de Procesos, lo que permitird al final del presente estudio,

determinar si su naturaleza se adapta a los fines que persigue.
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Capitulo primero

Clases de juicios o procedimientos segun la doctrina

Previo a introducirnos en el tema central de la presente investigacion, esto es, en
el estudio de la naturaleza del juicio ejecutivo en el Codigo Organico General de Procesos
(en adelante COGEP), es preciso conocer en primer lugar los tipos de juicios o
procedimientos que existen en la doctrina y que han sido acogidos en dicha normativa.

La doctrina ha desarrollado varias clasificaciones, las mismas que se basan en
diferentes aspectos del proceso. Por ejemplo, contenciosos o voluntarios, ordinarios o
especiales, entre otros. Para el caso que nos ocupa, nos centraremos en la clasificacion en
base a la finalidad del proceso, que divide a los mismos en procesos de conocimiento, de
ejecucion y cautelares®. Para Juan Montero Aroca esta clasificacion se relaciona con tres
clases de tutela jurisdiccional®.

1. Procedimientos de conocimiento

Este tipo de procesos también son llamados de declaracion o de cognicidn, por
cuanto la actividad del juez se traduce en declarar la existencia o inexistencia de
determinado derecho. En palabras de Hernando Devis Echandia: “el juez regula un
conflicto singular de intereses, y determina quién tiene el derecho, es decir, el juez es
quien ius dicit™.

Para Lino Enrique Palacio, el juicio de conocimiento “es aquel que tiene por
objeto una pretension tendiente a lograr que el 6rgano judicial (o arbitral) dilucide y
declare, mediante la aplicacion de las normas pertinentes a los hechos planteados y
(eventualmente) discutidos, el contenido y alcance de la situacion juridica existente entre
las partes™.

Es decir que, la pretension en los procesos de conocimiento es obtener el
pronunciamiento del juez a través del cual se declare un derecho u obligacion, o a su vez

se la niegue, en base a las excepciones planteadas por el demandado asi como las pruebas

2 Notese que esta clasificacion esta recogida en el Codigo Organico General de Procesos, a los cuales se les
suma los procedimientos ejecutivos y los voluntarios. El procedimiento ejecutivo, que consta entre los
primeros, es el objeto principal de esta investigacion, cuya naturaleza se trata de determinar. En cuanto a
los procedimientos voluntarios, al pertenecer a otra clasificacion, no seran estudiados en este capitulo, pese
a estar desarrollados en el COGEP.

3 Juan Montero Aroca, Derecho Jurisdiccional, I Parte General (Valencia: Tirant lo Blanch, 2004), 301.

* Hernando Devis Echandia, Teoria General del Proceso (Buenos Aires: Universidad, 2002), 165.

5 Lino Enrique Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2010), 77.
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actuadas dentro del proceso. Palacio bien ha sefialado que “el contenido invariable y
primario de los pronunciamientos que recaen en este tipo de procesos se halla
representado por una declaracion de certeza sobre la existencia o inexistencia del derecho
pretendido por el actor”.

En efecto, en el proceso de conocimiento, existe una incertidumbre juridica que
debe ser aclarada. Es por ello que en estos procesos se permite “la discusion exhaustiva
del conflicto que los motiva™’, a través de una estructura que permita que el juez pueda
tener amplio conocimiento de los hechos, a través de los elementos probatorios aportados
en el proceso; y, pueda tomar una decision, que a fin de cuentas tendra la calidad de cosa
juzgada material, lo que implica que no se podra rever el fondo del asunto en el futuro.

Es preciso que se tome en cuenta también que los procesos de conocimiento, en
la mayoria de legislaciones®, constituyen el juicio tipo, es decir, el tipo de proceso que se
conoce como procedimiento ordinario. Lino Enrique Palacio, partiendo de esta
consideracion, se ha permitido elaborar un esquema que establezca a grosso modo, la
estructura del juicio ordinario, y por tanto, de los procesos de conocimiento tipo.

El Cédigo Organico General de Procesos, ademas del procedimiento ordinario,
regula un procedimiento también de conocimiento, pero mas breve denominado sumario,
el cual cabe para temas especificos previstos en la ley. A través del procedimiento

sumario también se emiten sentencias que declaran derechos, y su tramite es similar al

6 Ibid.

71bid, 336.

& Por citar tres ejemplos, en Perti, el Cddigo Procesal Civil sefiala, en el articulo 475 lo siguiente:

Articulo 475.- Procedencia: Se tramitan en proceso de conocimiento, ante los Juzgados Civiles, los asuntos
contenciosos que:

1. No tengan una via procedimental, no estén atribuidos por ley a otros drganos jurisdiccionales y, ademas,
cuando por su naturaleza o complejidad de la pretension, el Juez considere atendible su tramitacion.

Asi también, la Disposicion Final Tercera del mismo cuerpo legal sefala:

TERCERA.- Todas las referencias legales o administrativas al Codigo de Procedimientos Civiles se
entienden hechas al Codigo Procesal Civil. Salvo que este Codigo establezca una via procedimental distinta,
debe entenderse que toda alusion o mencion legal a juicio, procedimiento o proceso: 1. Ordinario, se refiere
al proceso de conocimiento; 2. Sumario o de menor cuantia, se refiere al proceso abreviado; 3. Ejecutivo,
se refiere al proceso de ejecucion; 4. Tramite incidental o tramite de oposicion, se refiere al proceso
sumarisimo; 5. Diligencia preparatoria se refiere a prueba anticipada.

Es decir que, en la legislacion peruana, el juicio tipo, esto es aquel a través del cual se ventilan todas las
demandas, excepto aquellas que tengan un procedimiento especifico, ha dejado de llamarse ordinario y
ahora simplemente es clasificado como juicio de conocimiento.

Por su parte en la legislacién colombiana, existe el proceso verbal, que segun el articulo 368 del Cddigo
General del Proceso, es aquel por el cual se ventila todo asunto contencioso que no esté sometido a un
tramite especial. Es preciso sefialar que este proceso se encuentra regulado en la Seccion Primera del Libro
Tercero, denominada procesos declarativos, siendo el proceso verbal el proceso tipo.

Finalmente, en Guatemala, el Codigo Procesal Civil y Mercantil, en su articulo 96, que forma parte del
Libro Segundo, relacionado con los Procesos de Conocimiento, sefiala:

“ARTICULO 96.- (Via ordinaria). Las contiendas que no tengan sefialada tramitacion especial en este
Cddigo, se ventilaran en juicio ordinario.”
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del ordinario, con la diferencia de que este ultimo se desarrolla en dos audiencias,
mientras que el primero se sustancia en una sola. La audiencia tnica del procedimiento
sumario se divide en dos etapas que corresponden exactamente a las dos audiencias del
juicio ordinario, en cuanto a los actos procesales y al orden en que se desarrollan.

Segun Palacio, la sustanciacion de los procesos de conocimiento este proceso se
divide en tres etapas que son las siguientes’:

1. La primera, la etapa introductoria o de planteamiento, es aquella en la que el
actor plantea la demanda y define la pretension exigida. El demandado a su vez, contesta
la demanda y puede proponer tanto excepciones previas como todas aquellas excepciones
de fondo de las que se crea asistido, sin limite alguno. Alli se fijan los puntos sobre los
cuales se ha trabado la litis. Es preciso, en este punto hacer una distincion con lo que
sefala Lino Palacio, pues con el Cédigo Orgéanico General de Procesos, en los actos de
proposicidn, esto es la demanda, la contestacion a la demanda, la reconvencion y la
contestacion a ésta, se realiza el correspondiente anuncio de prueba, asi como se
acompaia la prueba documental respectiva. Por lo que en esta etapa del proceso, las partes
ya realizan la solicitud de la prueba, siendo este el inico momento procesal oportuno para
ello, salvo los casos de prueba nueva y nueva prueba!® previstos en la referida norma
procesal, que son casos excepcionales.

2. La segunda etapa es la probatoria, para Lino Enrique Palacio, es en esta etapa
en la que las partes deben solicitar todas aquellas pruebas que consideren pertinentes para
probar los hechos sobre los cuales existen puntos controvertidos. Sin embargo, como
qued¢ ya referido en el parrafo anterior, el anuncio de prueba se realiza en los actos de
proposicion. La fase probatoria en el Codigo Organico General de Procesos esta dividida
en diferentes momentos procesales. En efecto, la solicitud de las pruebas, repito, se realiza
con la demanda, la contestacion a la demanda, y de ser el caso en la reconvencion y la
contestacion a ésta, es decir al inicio del proceso. La admision de dichas pruebas se
realiza, en el juicio ordinario, en la audiencia preliminar y en el sumario en la primera

fase de la audiencia unica. Alli, el papel del juez es muy importante al momento de la

9 Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, 340.

10No hay que confundir entre ambas figuras. El articulo 151 inciso cuarto del COGEP, regula la posibilidad
de que el actor en el término de diez dias contados a partir de la notificacion de la contestacion a la demanda
pueda anunciar nueva prueba sobre los hechos expuestos en la contestacion a la demanda. Por su parte, el
articulo 166 del mismo cuerpo legal, prevé la posibilidad de solicitar prueba no anunciada o prueba nueva,
en la demanda, contestacion a la demanda, reconvencion y contestacion a la reconvencion hasta antes de la
convocatoria a audiencia de juicio, siempre que se acredite que no fue de conocimiento de una de las partes
o que habiendo conocido, no se pudo disponer de ella.
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calificacion de la prueba, a fin de rechazar aquellas que no sean conducentes, pertinentes,
utiles o legalmente procedentes. Finalmente, la practica de las pruebas se realiza en la
audiencia de juicio para el procedimiento ordinario y en la segunda fase de la audiencia
unica del procedimiento sumario. Por tal razon, en el sistema ecuatoriano no se podria
hablar propiamente de una fase probatoria como lo ha hecho constar el tratadista Palacio,
sino que todo el proceso probatorio se evacua a lo largo del proceso judicial. Lo que se
puede resaltar en los juicios de conocimiento, es la necesidad de contar con la evacuacion
de pruebas, las mismas que le permitirdn al juez formarse criterio de los hechos para
emitir el respectivo pronunciamiento. Una vez que se haya evacuado toda la prueba, las
partes presentardn los alegatos correspondientes de manera oral en la audiencia inica en
el procedimiento sumario y en la audiencia de juicio en el ordinario.

3. La tercera etapa segun el mencionado autor, es la etapa decisoria. No obstante,
en la audiencia tnica del procedimiento sumario y en la audiencia de juicio del
procedimiento ordinario, una vez que se han evacuado las pruebas y se ha escuchado a
las partes, el juez analizando todos los elementos, toma una decision acorde a su
convencimiento, y emite la sentencia correspondiente. De la sentencia pueden interponer
los recursos horizontales y verticales que la legislacion determine. Asi, con el
procedimiento establecido en el Cédigo Organico General de Procesos, no se podria
hablar de una etapa decisoria como tal, como lo hace Lino Enrique Palacio, pues esta
decision se emite dentro de la misma audiencia en la que se practican y evacuan las
pruebas, en virtud del principio de concentracion.

De lo expuesto se colige que con la expedicion del Codigo Organico General de
Procesos, las etapas del proceso de conocimiento como las ha planteado Lino Enrique
Palacio, se ven modificadas dado que se confunden unas con otras. Al cambiar la
estructura de los procedimientos han cambiado también sus etapas. Sin embargo, es
importante rescatar que del andlisis de la estructura del proceso, las partes durante el
procedimiento tienen derecho a acceder a todos los medios de defensa de los que se crean
asistidos, ademas de que cuentan con amplia posibilidad de demostrar sus asertos a través
de las pruebas que se practican y alegar ante el juez cada uno de sus argumentos.

Por tal razon, mas alla de la estructura y de las fases de los procesos, lo que
prevalece para verificar su naturaleza es lo que se resuelve en cada uno de ellos. Asi,

Eduardo J. Couture!! al referirse a la finalidad de las acciones (o procesos) de

1 Eduardo Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil (Montevideo-Buenos Aires: Editorial B de
f, 2002), 67.
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conocimiento, sefiala que es una declaracion o determinacion de un derecho que puede
realizarse de tres maneras distintas, correspondientes a tres formas distintas de
pretensiones. Es decir que, existen cuatro tipos de juicios de conocimiento, conforme
pasaremos a analizar a continuacion.
1.1. Procesos declarativos puros

Para Juan Montero Aroca, un proceso es declarativo puro “cuando la peticion de
la parte que interpone la pretension se satisface con la mera declaracion de la existencia
(positiva) o inexistencia (negativa) de una relacion juridica ya existente”!2. Esto implica
que la declaracion efectuada por el juez se satisface por si sola y no necesita de ejecucion
posterior para surtir efectos juridicos, es decir, el actor queda satisfecho con la mera
declaracion judicial.

Segun Montero Aroca'®, para que sea procedente la pretension que busca este tipo
de declaraciones es preciso que ocurran tres circunstancias:

a) No basta que el titular del derecho esté incierto en su derecho, sino que
exista una incertidumbre frente a terceros.

b) Debe existir un interés juridico actual por parte de quien propone la
demanda, toda vez que, como bien lo senala el referido tratadista, los
organos jurisdiccionales no pueden realizar declaraciones retoricas de
derechos.

c) Finalmente, que la incertidumbre del derecho pueda causar un dafio o
perjuicio en contra de quien demanda su reconocimiento o declaracion. '

Ejemplos de acciones declarativas en el derecho ecuatoriano, son la prescripcion
adquisitiva de dominio'®, impugnacién de un acto administrativo'®, constitucion de

servidumbre, demarcacion de linderos en caso de oposicion!’, amparo posesorio!®,

12 Juan Montero Aroca, Derecho Jurisdiccional, I Parte General, 302.

13 Tbid.

14 Tbid.

15 Véase Ecuador. Sala de lo Civil y Mercantil, Corte Nacional de Justicia, [Sentencia emitida dentro del
juicio No. 534-2011 que por prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio, sigue Reyes Asanza Yenan
Poe (P.J.) en contra de Moreno Echeverria Ximena y otro], 04 de marzo de 2013.

16 Véase Ecuador. Sala de lo Civil y Mercantil, Corte Nacional de Justicia, [Sentencia emitida dentro del
juicio No. 141-2000 que por impugnacion de actos administrativos, sigue Douglas Rafael Estrada Morales
en contra de Fondo de Inversion Social FISE], 09 de marzo de 2006, en la que la Sala entré a conocer el
recurso planteado, por tratarse de un proceso de conocimiento.

17 Bl articulo 332 ntimero 2 del Cédigo Organico General de Procesos, sefiala que se tramitaran con el
procedimiento sumario, es decir a través de un proceso de conocimiento, entre otros la constitucion de
servidumbre y la demarcacion de linderos en caso de oposicion.

18 Véase Ecuador. Sala de lo Civil, Mercantil y Familia, Corte Nacional de Justicia, [Sentencia emitida
dentro del juicio No. 313-2010 que por amparo posesorio, sigue Julia Luzmila Gonzalez Gonzalez en contra
de Luis Eduardo Armijos Mora y otros], 19 de mayo de 2010. En esta sentencia el Tribunal de casacion,
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impugnacién de un visto bueno por la parte empleadora cuando el inspector de trabajo
nego el visto bueno presentado por esta ultima'®, nulidad de escritura publica, resoluciéon

de contrato sin ejecucion de clausula penal®

, entre otros.
1.2. Procesos declarativos de condena

Los juicios declarativos de condena son aquellos en los cuales, el actor pretende
que el juez reconozca un derecho a su favor y ordene a la otra parte la satisfaccion de
dicho derecho, pues lo que se busca es “obtener una prestacion del demandado™?!.

Contrariamente a los procesos declarativos puros, en los procesos declarativos de
condena la satisfaccion del derecho no termina con la resolucion del juez, sino que es
necesaria una actuacion posterior “que haga coincidir el ser con el deber ser”??. Dicha
actuacion puede provenir en primer lugar del obligado, quien voluntariamente puede
decidir cumplir con la orden judicial recaida en su contra, o a través de los organos
correspondientes de la funcion judicial con una ejecucion forzosa de la sentencia.

La sentencia declarativa de condena, segun el tratadista Montero Aroca, provoca
doble efecto, el primero, que la sentencia emitida dentro de este proceso sea un titulo de
ejecucion vy, el segundo, que ésta produce efectos de cosa juzgada, por cuanto contiene
una declaracion irrevocable del derecho.

Algunos ejemplos de procesos declarativos de condena en el derecho ecuatoriano

son el juicio de alimentos®, la impugnacion del justo precio en una expropiacion®, el

sefiala que el amparo posesorio es un verdadero juicio de conocimiento y no cautelar, como lo habia
declarado con anterioridad la Corte Suprema de Justicia.

9 De conformidad con el articulo 575 del Cédigo del Trabajo, las controversias individuales de trabajo se
sustancian a través del procedimiento sumario.

20 Véase Ecuador. Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, Corte Suprema de Justicia, [Sentencia emitida
dentro del juicio No. 125-2005 que por terminacion de contrato de arrendamiento, sigue José Falquez
Zambrano y otra en contra de Enriqueta Layana Andrade], 19 de septiembre de 2006; y, Ecuador. Tercera
Sala de lo Civil y Mercantil, Corte Suprema de Justicia, [Sentencia emitida dentro del juicio No. 211-2003
que por resolucion de contrato de compraventa de acciones y derechos universales en dos lotes de terreno,
sigue José Flores Cuchiguano en contra de Maria Rosario Bonilla y otros], 31 de marzo de 2006, en las
cuales el Tribunal de casacion entra a conocer los recursos de casacion planteados, respectivamente, por
tratarse de procesos de conocimiento.

21 Juan Montero Aroca, Derecho Jurisdiccional, I Parte General, 303.

2 Ibid.

23 El articulo 333 numero 3 del Cédigo Organico General de Procesos sefiala que se tramitaran a través del
procedimiento sumario, que es un proceso de conocimiento, los procesos cuya pretension sea la
determinacion de alimentos.

24 Si bien la jurisprudencia ecuatoriana ha sefialado que el juicio de expropiacién no es un proceso de
conocimiento, la misma jurisprudencia sefiala que el objeto de estos procesos es la determinacion del justo
precio a ser pagado por el bien expropiado, es decir declaran el precio del bien expropiado, por lo que en
mi criterio este juicio es declarativo de condena, sin perjuicio de que, seglin la jurisprudencia, no quepa el
recurso de casacion en el mismo; ademas este se sustancia en procedimiento sumario, que es un proceso de
conocimiento, de conformidad con lo que sefiala el articulo 333 numero 9 del COGEP.
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pago de haberes laborales pendientes®, el pago por indemnizacion de dafios y perjuicios,
entre otros.
1.3. Procesos de declaracion constitutiva

Segun Devis Echandia, en los procesos de declaracion constitutiva, , el juez “no
hace sino declarar o dar certeza juridica a la existencia de los presupuestos, previstos por
la ley, de la que deriva, y no de la voluntad de aquél, la modificacién” %°. Es decir, esta
modificacion de la situacion juridica que se declara es producto, no de la voluntad del
peticionario ni del juez, sino del cumplimiento de ciertos requisitos establecidos en la ley
para que la misma se efectivice.

Asi, las partes no estan en la capacidad de modificar por si mismos una
determinada situacion juridica pese a que se hayan cumplido los presupuestos
establecidos en la ley material, por lo que necesitan que el juez emita el pronunciamiento
correspondiente.

Por lo dicho, a través de estos procesos, lo que el demandante busca es obtener la
modificacién respecto a una situacion preexistente. Contrariamente a los casos
anteriormente mencionados, en la declaracidon constitutiva, la sentencia no es la que
produce el cambio en el estado juridico del peticionario, sino que, una vez cumplidos los
presupuestos previstos en la ley, el juez inicamente declara una nueva situacion juridica.
Como ejemplo del proceso de declaracion constitutiva esta el divorcio?’.

En los casos de las pretensiones constitutivas, segin Montero Aroca®® es
necesario diferenciar dos supuestos que ocurren para que el actor se presente con dichas
pretensiones ante el juez. Por un lado, puede ocurrir que la persona tenga derecho a la
modificacion de su situacion juridica actual, empero para que dicha modificacion sea una
realidad, es necesario acudir ante el 6rgano jurisdiccional para que este la declare.

En otras ocasiones, no es necesaria la comparecencia del interesado ante la

funcién jurisdiccional del Estado, sino que, con el acuerdo de las partes, la modificacion

% De conformidad con el articulo 575 del Codigo del Trabajo, las controversias individuales de trabajo se
sustancian a través del procedimiento sumario.

26 Hernando Devis Echandia, Teoria General del Proceso, p. 163-164.

27 El tratadista Montero Aroca, sefiala en su obra Derecho Jurisdiccional, Parte General, un ejemplo para
comprender de mejor forma la diferencia entre los procesos declarativos puros y los declarativos
constitutivos: la nulidad y anulabilidad. Asi, toma como figuras la nulidad del matrimonio con el divorcio.
Si concurri6 alguna de las causales de nulidad del matrimonio, se entiende que este nunca existio, por lo
que Unicamente es necesaria la declaracion del juez para que se ratifique en la inexistencia de dicho
matrimonio. Por otro lado, el divorcio parte de la idea y el presupuesto que existe un matrimonio valido por
lo que la sentencia del juez, lo que hace es extinguir la situacion juridica anterior, es decir el vinculo
matrimonial que existia legal y validamente entre ambos conyuges.

28 Montero Aroca, Derecho Jurisdiccional, I Parte General, 303.
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de la situacion juridica se materializa. No obstante, el problema surge cuando las partes
han dejado de estar de acuerdo al respecto y se requiere la intervencion de un juez para
que declare la creacion, modificacion o extincion de determinada relacion juridica.

Contrariamente, a la sentencia que se obtiene en un juicio declarativo de condena,
esta sentencia no necesita de ejecucion alguna, sino que a veces Unicamente se requiere
efectuar el tramite correspondiente para que la declaracion del juez surta los efectos
juridicos deseados, como por ejemplo, la inscripcion de la sentencia de divorcio en el
Registro Civil. Esto implica que al no necesitar de una ejecucion como tal, esta sentencia
mal podria ser considerada un titulo de ejecucion.
1.4. Procesos declarativos mixtos

Cabe senalar que los tipos de procedimientos de cognicion descritos en lineas
anteriores, en la practica procesal, en su mayoria no se presentan en su estado puro. Es
decir, pueden compartir pretensiones de los tres tipos. En efecto, podria suceder que un
juicio sea declarativo puro y de condena; o, que sea un juicio constitutivo y de condena.
Como ejemplos tenemos los siguientes: un proceso en el que se declare la terminacion de
un contrato de arrendamiento y el pago de los canones pendientes, seria un proceso de
conocimiento declarativo puro y de condena; asi también, en el caso que se declare un
despido intempestivo a favor del trabajador y se condene al empleador al pago de las
indemnizaciones correspondientes, es un proceso declarativo puro y de condena; en el
caso de la declaracion de un divorcio con el pago de pensiones alimenticias, el proceso
es de declaracion constitutiva y de condena. Otro ejemplo es el caso en el que se declare
la resolucion de un contrato y se condene a pagar una multa o el valor de la clausula penal
a la parte que no cumplié con sus obligaciones, seria entonces un proceso declarativo
puro y de condena.

En tal sentido, estos juicios son llamados mixtos y se caracterizan por compartir
dos o maés clases de procesos de conocimiento.
2. Procesos de ejecucion

El articulo 75 de la Constitucion sefiala que “[t]oda persona tiene derecho al
acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e
intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningun caso
quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales serd sancionado

por la ley”?.

2 Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial, No. 449, 20 de octubre de 2008.
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Segun la Corte Constitucional, en su sentencia No. 030-09-SEP-CC, Caso No.
0100-09-EP, ha sefialado que

El derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita de los derechos de las
personas, se relaciona con el derecho de acceso a los 6rganos jurisdiccionales para que en
un proceso que observe las garantias minimas establecidas en la Constitucion y la ley se
haga justicia, por lo que se puede afirmar que el contenido de la garantia es amplio, y se
constituye por tres momentos: el primero, que es el libre acceso a la justicia; el segundo,
que lo constituye el desarrollo del proceso en tiempo razonable, y el tercero que tiene
relacion con la ejecucion de la sentencia. Dicho resumen, es el acceso a la jurisdiccion, el
derecho al debido proceso y la eficacia de la sentencia®.

En tal sentido, “la ultima exigencia, que cierra el camino iniciado por el acceso la
jurisdiccion, es el cumplimiento de lo dispuesto en la decision judicial. Si el ordenamiento
juridico no garantiza que asi sea, las sentencias se transformarian en meras declaraciones
de buenas intenciones™!.

Asi, los procesos que buscan cumplir esta exigencia de la tutela judicial efectiva
son los de ejecucion, pues es a través de ellos que se hacen efectivas no sélo las sentencias
ejecutoriadas, sino todo tipo de titulos de ejecucion.

Para Lino Enrique Palacio, el fin ultimo del proceso de ejecucion, es buscar "hacer
efectiva la condena impuesta por una anterior sentencia de condena"*2. Sin embargo, esta
afirmacion podria no ser del todo completa, en virtud de lo antes referido, pues en los
procesos de ejecucion no solo se busca hacer efectivas las obligaciones contenidas en las
sentencias ejecutoriadas, sino en los demas titulos de ejecucion.

Por su parte, para Juan Montero Aroca, el juicio de ejecucion es "aquel en el que
se realiza por el 6rgano jurisdiccional una conducta fisica productora de un cambio real

en el mundo exterior para acomodarlo a lo establecido en el titulo"**

, pues al momento de
presentar la demanda de ejecucion, el actor lo que espera del 6rgano jurisdiccional, es la
ejecucion de ciertas actuaciones que puedan satisfacer su pretension.

Hernando Devis Echandia, en la obra Teoria General del Proceso sefiala que en el
proceso de ejecucion, la pretension del actor aparece claramente determinada en el titulo,
como una obligacion a su favor y en contra del demandado; dicha pretension, no obstante,

no ha sido satisfecha voluntariamente por éste, lo que ha conllevado la instauracion de un

proceso de ejecucion, mediante el cual se conmine al demandado a cumplir con la

30 Ecuador. Corte Constitucional, caso 0100-09-EP, sentencia No. 030-09-SEP, de 24 de noviembre de
2009.

31 Vanesa Aguirre, “El derecho a la tutela judicial efectiva: una aproximacion a su aplicaciéon por los
Tribunales ecuatorianos”, Foro: Revista de Derecho, No. 14 (I Semestre 2010), 40.

32 Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, 77.

3 Montero, Derecho Jurisdiccional, I Parte General, 304.
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obligacién que le corresponde. En definitiva, la existencia del juicio ejecutivo®® se da, por
el incumplimiento de la obligacion correlativa de la contraparte®>. Lo que implica que
cuando se instaura un proceso de ejecucion, el ejercicio de la jurisdiccion que ostenta el
juez juega un papel preponderante, ya que este al encontrarse investido de una potestad
estatal, puede ejercer coaccion sobre el demandado y sus bienes, a través de la cual podra
asegurar el cumplimiento de la obligacion que no fue satisfecha en su debido momento.
En definitiva, como bien lo sefiala Juan Montero Aroca, cuando se obtiene una
sentencia declarativa de condena en un proceso civil, dicha sentencia, conforme se
explicd anteriormente, por si misma no puede producir efectos juridicos, sino que es
necesario que se ejecuten actividades posteriores a su emision, las mismas que pueden
consistir en el cumplimiento voluntario del obligado, en el que no interviene el 6rgano
jurisdiccional; o, la ejecucion forzosa, es decir, a través de las actuaciones del

correspondiente 6rgano de la funcién judicial®®

, de alli la necesidad de crear un proceso
mediante el cual se efectivicen las sentencias y demas titulos de ejecucion.

Lino Enrique Palacio ha sefialado, respecto al proceso de ejecucion que "este tipo
de proceso, sin embargo, puede agotar en forma auténoma el cometido de la funcion
judicial, es el caso de los titulos ejecutivos extrajudiciales, a los cuales la ley les asigna
efectos equivalentes a los de una sentencia de condena, regulando, para hacerlos
efectivos, un proceso sustancialmente similar al de ejecucion de sentencias"?’.

Lo sefialado por el referido tratadista debe ser analizado en nuestro nuevo sistema
procesal toda vez que con la expedicion del Codigo Organico General de Procesos, se ha
hecho una diferenciacion, que antes no existia, entre los titulos ejecutivos y los titulos de
ejecucion, haciendo el legislador una diferencia entre procedimientos ejecutivos y la
ejecucion como tal.

En efecto, el articulo 347 del Cédigo Organico General de Procesos, sefiala como

titulos ejecutivos, aquellos que contengan obligaciones de dar o hacer, y son los

siguientes: declaracion de parte hecha con juramento ante una o un juzgador competente,

34 Hernando Devis Echandia considera que el proceso de ejecucion y el juicio ejecutivo son la misma cosa,
pues en ciertas legislaciones no existe tal distinciéon. En el Ecuador, antes de la entrada en vigencia del
Codigo Organico General de Procesos, esto es cuando el Codigo de Procedimiento Civil se encontraba
vigente el juicio ejecutivo y la ejecucion estaban regulados como un solo procedimiento (Véase articulo
419 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil).

35 Devis, Teoria General del Proceso, 165.

36 Montero, Derecho Jurisdiccional, I Parte General, 304.

37 Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, 77. Notese que este autor, pese a hablar de los procesos de
ejecucion, sefiala que estos se sustentan en titulos ejecutivos extrajudiciales, lo que denota que para el
referido tratadista los procesos ejecutivos son de ejecucion, pues asi lo refiere en la misma obra citada, en
la pagina 703.
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copia y la compulsa auténticas de las escrituras publicas, documentos privados legalmente
reconocidos o reconocidos por decision judicial, letras de cambio, pagarés a la orden,
testamentos, transaccion extrajudicial; y, los demas a los que otras leyes otorguen el
caracter de titulos ejecutivos. Por el contrario, el articulo 363 del mismo cuerpo legal,
determina como titulos de ejecucion, los siguientes: la sentencia ejecutoriada, el laudo
arbitral, el acta de mediacion, el contrato prendario y de reserva de dominio, la sentencia,
el laudo arbitral o el acta de mediacion expedidos en el extranjero, homologados
conforme con las reglas de este Codigo, las actas transaccionales.

El Codigo Organico General de Procesos, ha realizado entonces por primera vez
la distincion entre los dos tipos de titulos, aun cuando existen imprecisiones, pues no se
ha especificado la diferencia entre las actas transaccionales y la transaccion extrajudicial,
lo cual puede causar confusiones. No obstante, lo referido constituye un paso adelante
respecto al Codigo de Procedimiento Civil, en el cual no existia diferencia alguna entre
ambas clases de titulos asi como tampoco entre la ejecucion y el juicio ejecutivo, que sera
explicada en los siguientes capitulos.

Ahora bien, asi como en parrafos anteriores se determind una estructura basica del
proceso de conocimiento, es necesario realizar una breve resefia respecto a la estructura
de la ejecucion en la doctrina, que ha sido tomada de la obra Derecho Procesal Civil , de
Jaime Guasp, sobre la cual se hard una breve comparacion al sistema procesal ecuatoriano
actual.

1. Como todo proceso, este inicia con una peticion o demanda que encierra la
pretension de ejecucion del actor y a la que se debe adjuntar el titulo en el que se sustenta
dicha pretension.

2. Una vez que se presenta la demanda, se abre la fase de embargo, sin que la parte
contraria haya tenido conocimiento previo, logicamente para garantizar la existencia de
bienes que puedan a su vez garantizar el cumplimiento de la obligacion. No obstante, el
Cddigo Orgénico General de Procesos, no ordena la fase de embargo inicialmente, sino
que emite un mandamiento de ejecucion, concediendo a la parte demandada el término
de 5 dias para efectuar el pago u oponerse justificando debidamente su oposicion. Si la
parte accionada no realiza el pago, en ese momento, recién el juez ordena el embargo. En
tal sentido, la parte acreedora corre el riesgo de la desaparicion de los bienes que
garanticen el cumplimiento de la deuda, desnaturalizando de esta manera la esencia de

los procesos de ejecucion.
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3. Posterior a ello, como tercera etapa, la realizacion forzosa. Esta ultima consiste
en el avalto y enajenacion de los bienes, dependiendo de la naturaleza de estos.

4. Finalmente, la etapa decisoria, en la que se entrega al actor las cantidades de
dinero obtenidas en la ejecucion.

En el Cédigo Organico General de Procesos, estas dos ultimas etapas ocurren en
el orden contrario, segln el articulo 392 de dicha normas legal. Es asi que una vez que se
realiza el embargo de los bienes y el avalto de los mismos se lleva a efecto una audiencia
en la que se conocen y resuelven las excepciones planteadas por la parte demandada, se
sefala entre los bienes embargados los que deben ser objeto de remate, y, entre otras cosas
finalmente se resuelve la forma en la que continua la ejecucion, por ejemplo cuanto debe
entregarse al acreedor.

Si la ejecucion continua, el juzgador debera sefialar dia y hora para que se realice
el remate electronico, luego del cual se debe entregar a los acreedores el monto
correspondiente. Es decir, el remate de los bienes se efectiia una vez que el juez ha emitido
su decision respecto al pago, lo que resulta innovador, pues hasta el final el deudor tiene
la posibilidad de salvaguardar sus bienes y llegar a acuerdos para el pago.

Finalmente, Hernando Devis Echandia se refiere a la diferencia entre los procesos
de conocimiento de los procesos de ejecucion, de la siguiente manera:

La diferencia entre ambos procesos resulta de la antitesis entre la razon y la fuerza: aquélla
es el instrumento del proceso de conocimiento o declarativo genérico y ésta el del proceso
ejecutivo. Claro esta, nos referimos a la fuerza que, por la via coercitiva, aplica el juez
para entregar unos bienes o rematarlos para con su producto satisfacer el derecho del
ejecutante [...] En el proceso de juzgamiento o de conocimiento se consigue la
declaracion del interés protegido, a pesar del incumplimiento del sujeto obligado. En el
proceso ejecutivo ya no estamos ante dos partes reciprocamente se disputan la razon,
"sino ante una parte que quiere tener una cosa y otra que no quiere darla, en tanto que el

organo del proceso se la quita a ésta para darsela a aquélla".*

Lino Enrique Palacio, también se ha manifestado al respecto, sefialando que:

El objeto del proceso de ejecucion consiste, fundamentalmente, en modificar una
situacion de hecho existente a fin de adecuarla a una situacion juridica resultante, sea de
una declaracion judicial o de un reconocimiento consignado en un documento al que la
ley asigna fuerza ejecutiva. Ya no se trata, como en el proceso de conocimiento, de
obtener un pronunciamiento acerca de un derecho discutido, sino de actuar, de traducir
en hechos reales un derecho que, pese a haber sido judicialmente declarado, o
voluntariamente reconocido, ha quedado insatisfecho.*

3. Procesos cautelares

38 Devis, Teoria General del Proceso, 165.
3 Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, 165-166.
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Enrique Véscovi, determina que la finalidad del proceso cautelar o precautorio es
instrumental de otro proceso, "consistente en asegurar el resultado de este, o sea, evitar
que luego de obtenida una sentencia favorable se frustre este resultado, como
consecuencia de la demora en obtener dicha resolucion"*.

Hernando Devis Echandia, coincide con Véscovi al sefialar que la funcion de los
procesos cautelares es distinta a la de los anteriores tipos de procesos analizados y
consiste en prevenir "los dafios que el litigio pueda acarrear o que puedan derivarse de
una situacién anormal !,

Lino Enrique Palacio, por su parte, establece que el proceso cautelar "tiende a
impedir que el derecho cuyo reconocimiento o actuacion se pretende obtener a través de
un proceso (de conocimiento o de ejecucion), pierda su virtualidad o eficacia durante el
tiempo que transcurre entre su iniciacion y el pronunciamiento de la sentencia que le pone
fin (desaparicion de los bienes del presunto deudor, o modificacion de la situacion de
hecho existente al tiempo de deducirse la pretension)"+2.

El Cédigo Organico General de Procesos, ha previsto no solo procesos cautelares
para salvaguardar los bienes del deudor, sino que, aplicando lo sefialado por Lino Enrique
Palacio, ha regulado procesos precautorios con otros objetivos.

En efecto, en dicho Cddigo se regulan las diligencias preparatorias asi como las
providencias preventivas. Las primeras tienen la finalidad de determinar la legitimacion
activa o pasiva de las partes en el futuro proceso y anticipar la practica de prueba urgente
que pudiera perderse. Las providencias preventivas por su parte, buscan asegurar un
crédito.

Asi, el Codigo Organico General de Procesos se ha preocupado en incluir procesos
previos que permitan no solo asegurar el cumplimiento de una obligacion como antes se
preveia en el Codigo de Procedimiento Civil, sino que aseguren que el desarrollo de un
proceso principal se lleve a efecto con total normalidad.

De lo expuesto, se colige que estos procesos carecen de autonomia, por cuanto su
objeto es complementar un proceso diferente, ya sea a través del aseguramiento del
cumplimiento de la obligacion o la practica de pruebas que pudieran perderse asi como la

correcta configuracion de la Litis consorcio, lo que provoca que este proceso sea

40 Enrique Véscovi, Teoria General del Proceso. (Bogota: Temis, 2006), 96.
41 Devis, Teoria General del Proceso, 166.
4 Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, 78.
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meramente instrumental, ya que el resultado de este proceso no es en si el resultado final
esperado por el interesado, sino que este serd usado por el actor en otro proceso judicial.

Para Devis Echandia estos procesos pueden clasificarse en conservantes e
innovativos. El primero se refiere a aquellos juicios cuya finalidad reposa en impedir que
exista una modificacion en la situacion existente. El segundo, por el contrario, busca un
cambio en la situacion existente, de manera provisional. Sin embargo, en esta
clasificacion no estarian contemplados los procesos que buscan determinar y configurar
la legitimacion activa o pasiva de las partes en el futuro proceso, por lo que la misma se
encuentra incompleta.

Una vez que se ha analizado los tipos de procesos que ha desarrollado la doctrina
en cuanto a su finalidad, y comparando con la clasificacion establecida por el Codigo
Organico General de Procesos, se desprende que el procedimiento ejecutivo no consta ni
dentro de los procesos de conocimiento, ni de la ejecucion como tal, sino que es
desarrollado dentro del titulo “Procedimientos ejecutivos”, por lo que no hay una certeza
respecto a su naturaleza. Por tal motivo, a continuacion se estudiard el tratamiento que
tanto la doctrina como la jurisprudencia le han dado al juicio ejecutivo, a fin de determinar
la verdadera naturaleza del procedimiento ejecutivo contemplado en el Codigo Organico

General de Procesos.
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Capitulo segundo
Tratamiento del procedimiento ejecutivo segun la doctrina y la

jurisprudencia nacionales e internacionales

Una vez que se ha analizado los tipos de procesos que se encuentran desarrollados
por la doctrina, asi como en el Codigo Organico General de Procesos, es preciso realizar
un estudio respecto al tratamiento que tanto la doctrina como la jurisprudencia han dado
al procedimiento o juicio ejecutivo, con el fin de determinar sus caracteristicas y
elementos primordiales, y dilucidar, en este capitulo, si el procedimiento ejecutivo
regulado en el Cddigo Orgénico General de Procesos, cumple con los presupuestos
basicos de un procedimiento de ejecucion propiamente.

Cabe manifestar que el referido codigo entr6 en vigencia en el Ecuador, en mayo
de 2016, por lo que la jurisprudencia nacional a la que se haga referencia en este capitulo,
asi como ciertas referencias doctrinarias ecuatorianas, seran basadas en el juicio ejecutivo
regulado en el Codigo de Procedimiento Civil, que hoy en dia se encuentra derogado.

No obstante, esto no resulta un problema para el objetivo de la tesis, por cuanto
en el capitulo siguiente se realizard la comparacion correspondiente entre uno y otro
proceso, con el fin de determinar la evolucion de la legislacion ecuatoriana respecto al
procedimiento ejecutivo en el COGEP.

1. Conceptos del juicio ejecutivo segiin la doctrina

José de Vicente y Caravantes ha definido al juicio ejecutivo como aquél en el que

“se trata de llevar a efecto lo que ha resuelto ya la autoridad judicial o que consta de un

titulo a que la ley da la misma fuerza que a una ejecutoria”*

, pues, en palabras de Guasp,
lo que se busca es la realizacién de una manifestacion de voluntad por parte del tribunal
0 juez que se encuentren conociendo el proceso**.

Sin embargo, mas alla del concepto que se le dé a los procesos de ejecucion, la
doctrina ha desarrollado los conceptos del proceso ejecutivo, dependiendo de la
legislacion que el respectivo tratadista se encuentre analizando, por lo que cada concepto

desarrollado va a depender completamente de la legislacion estudiada y de la naturaleza

# José de Vicente y Caravantes, Tratado de procedimientos judiciales en materia civil (México D.F.: Angel
Editor, 2000), 160.
4 Jaime Guasp, Derecho Procesal Civil (Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1968) 193.
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que se le ha dado en ella a este tipo de juicio, por lo que, los conceptos difieren de un
tratadista a otro y de una legislacion a otra.

En efecto, para Lino Enrique Palacio, el juicio ejecutivo es un “proceso especial,
sumario (en sentido estricto) y de ejecucion, tendiente a hacer efectivo el cumplimiento
de una obligaciéon documentada en alguno de los titulos extrajudiciales convencionales
administrativos legalmente dotados de fehaciencia o autenticidad”*’. Lino Palacio
considera que la forma en la que se ha regulado el proceso ejecutivo en la legislacion
argentina no constituye una ejecucion pura y por tanto se trata de un proceso mixto de
ejecucion y conocimiento limitado*®.

Para entender esto, es importante hacer una breve resefa de lo que en Argentina,
regula el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion*’, el mismo que prevé que una
vez presentada la demanda, y de reunir los requisitos del titulo ejecutivo, el juez libre el
mandamiento de embargo mediante el cual se requerira el pago al deudor y en caso de
que este no lo efectue, se deberd embargar los bienes suficientes para cubrir el monto de
la deuda, mas los intereses y multas fijados por el juez (articulo 531del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién), es decir que al inicio del proceso ejecutivo se ordena
una medida de ejecucion que garantice el cumplimiento de la deuda. Esta podria ser
considerada como una medida propia de los procesos de ejecucion, pues no es
simplemente cautelar, ya que a través del embargo, los bienes salen del comercio, por lo
que se trata de una verdadera medida de ejecucion, una de las razones por las que Palacio
considera, al proceso ejecutivo en Argentina un proceso mixto entre ejecucion y
conocimiento limitado.

Asi, con la intimacion al pago referida, el juez debe poner en conocimiento del
demandado la demanda e informarle la opcion de proponer excepciones, en el término de
cinco dias, junto con el ofrecimiento de prueba (articulo 542 del mismo cuerpo legal), si
no se interpone excepciones, el juez debe emitir la sentencia de remate. Es preciso aclarar
que el Codigo Procesal argentino objeto de este andlisis establece un limite para las
excepciones que pueden interponerse dentro de un juicio ejecutivo. Sin embargo, es la
posibilidad de proponer excepciones, implicaria que el juicio pueda tornarse en uno de

conocimiento, pues le genera al demandado la posibilidad de ejercer ampliamente su

4 Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, 703-704.

46 Ibid, 704. El autor considera que se trata de un proceso de conocimiento limitado por cuanto en él, el
ejecutado puede interponer defensas y excepciones limitadas.

47 Argentina, Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Boletin Oficial, 07 de noviembre de 1967.
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derecho a la defensa y a oponerse en varias maneras a la ejecucion, derivando incluso en
impedir que la ejecucion se lleve a efecto, pues podria determinarse que el actor no tiene
derecho a que se ejecute el titulo. Por lo que, con las primeras normas que regulan dicho
procedimiento se van aclarando las razones por las cuales el tratadista Palacio sefiala que
se trata de un procedimiento de naturaleza mixta entre ejecucion y conocimiento.

No obstante, con la reforma al Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion
mediante la ley 25.488 se establecio que las normas del proceso ordinario son supletorias
a las del juicio ejecutivo, sin que se haya especificado unicamente en lo que fuere
aplicable, por lo que se entenderia que todas las normas y preceptos que regulan el juicio
ordinario son aplicables al ejecutivo. En tal virtud, existe un conflicto entre normas por
cuanto, de ser aplicables todas las normas del proceso ordinario, el deudor podria
interponer todo tipo de excepciones y no solo las detalladas en el articulo 544 de la
referida norma, actuar todo tipo de prueba (testimonial, pericial y documental,
reconocimientos judiciales, etc.). Para Norberto Jos¢ Novellino, “estas posibilidades — de
ser concretadas — desvirtuarian el objetivo principal del juicio ejecutivo, que es la
celeridad para acceder a una sentencia justa”*®,

No obstante, si bien la celeridad deberia ser una de las caracteristicas de los
procesos ejecutivos, pues no deberia existir mucho sobre lo cual se plantee una discusion,
lo mas importante es que al existir la posibilidad de proponer excepciones, cualquiera que
estas sean, se ofrece al deudor una gama ilimitada de formas de ejercer la defensa, lo que
al final del dia desvirtiia la naturaleza de los procesos ejecutivos, pues estos se tornan en
juicios de conocimiento, ya que al existir la posibilidad de que la ejecucion no se lleve a
efecto, la desnaturalizacion del titulo ejecutivo es evidente.

Pese a lo sefialado, en la legislacion argentina, es claro que se ha pretendido limitar
las excepciones al permitir tnicamente interponer aquellas que ataquen a la validez del
proceso, a la legitimidad del titulo o al cumplimiento de la obligacion, pues de esta forma
se busca limitar la dilatacion innecesaria del proceso, y por tanto efectivizar la ejecucion
de la obligacion correspondiente.

El juez calificara las excepciones propuestas y correra traslado a la parte actora
con el fin de que se pronuncie al respecto y ofrezca la prueba de la que va a valerse

(articulo 547 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion).

48 Norberto José Novellino, Procesos ejecutivos (Rosario: Nova Tesis, 2009), 333.
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Si las excepciones fueren de puro derecho o se fundaren exclusivamente en las
constancias del expediente, el juez deberd pronunciar su sentencia en el término de diez
dias. Empero, si hubiere ofrecimiento de prueba, el juez debera abrir el periodo de prueba,
cuya duracion dependera de las consideraciones del juez, tomando en cuenta el lugar y
las diligencias que deban realizarse (articulo 549 de la misma norma).

Sobre este punto, en cuanto a las facultades del juez para abrir el término de
prueba, “la jurisprudencia ha resuelto pacificamente que la apertura a prueba de las
excepciones en el juicio ejecutivo es una facultad privativa del juez de la causa, quien
puede entonces prescindir validamente de esta etapa procesal si considerare que los
elementos obrantes en el expediente son suficientes para resolverlas™. En virtud de la
naturaleza mixta de este proceso, y de la sana critica del juez, se puede obviar la etapa
probatoria, pues en los procesos de ejecucion no es necesario practicar prueba mientras
que en los de conocimiento, si. Razon por la cual, se deja a criterio del juez la apertura de
dicha etapa, en virtud de su naturaleza mixta.

Una vez vencido el término de prueba, el juez deberd pronunciarse mediante
sentencia en el término de hasta diez dias (articulo 550 de la referida norma procesal
argentina). La sentencia de remate podra aceptar total o parcialmente la demanda, o
rechazarla. De esta sentencia se puede interponer recurso de apelacion bajo ciertas
condiciones.

Del procedimiento arriba expuesto, se desprende que, tal como lo sefialé Lino
Enrique Palacio, este tiene naturaleza mixta, pues por un lado se busca ejecutar una
obligacion contenida en un titulo ejecutivo, realizando todas las diligencias que
correspondan para asegurar su correcto cumplimiento tal como el embargo de los bienes
del deudor, pues se trata de una medida de ejecucion. Asi también, es un proceso que
culmina con el remate de los bienes y por tanto con la satisfaccion de la obligacion, que
constituye el fin altimo de los procesos de ejecucion, ya que si se tratase de un proceso
de conocimiento puro, el resultado que se obtenga con la sentencia seria la declaracion de
la existencia o no del derecho.

Pero, por otro lado, también es evidente que se trata de un proceso de
conocimiento abreviado o sumario, conforme bien lo ha sefialado Lino Enrique Palacio,
en el cual el demandado puede oponerse a la ejecucion del titulo y actuar prueba dentro

del proceso, lo cual debe ser conocido y resuelto por el juez. Por lo que, al final del dia,

4 Ibid, 330-331.
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el juez esta ante un proceso de conocimiento, en el cual se aportan hechos y pruebas,
mismos que constituyen la base para tomar la resolucion adoptada. Ademas, el juez tiene
la opcion de negar lo solicitado por el actor, es decir el derecho pretendido, lo que implica
que la obligacidn contenida en el titulo no es indubitable.

Al tratarse de un procedimiento mixto que busca tanto la ejecucion de una
obligacion a través de la comprobacion de la validez del titulo y la obligacion, este
proceso tiene caracteristicas particulares como lo son el niimero limitado de excepciones,
la discrecionalidad del juez para abrir o no la causa a prueba, la apelacion por causales
especificas.

La ventaja en este tipo de procesos mixtos es que existe una posibilidad de que,
en caso de que el titulo contenga algin vicio o error, este pueda ser debatido. No obstante,
esto desvirtua la naturaleza de los juicios ejecutivos y el titulo perderia su ejecutividad,
pues en mi opinién, el juicio ejecutivo deberia ser de ejecucion, a través del cual se
satisfaga la obligacion contenida en el titulo sobre el cual se da inicio al proceso, y no
simplemente que se declare la existencia o no de dicha obligacion.

Para Juan Montero Aroca, tratadista espafiol, el juicio ejecutivo o proceso de
ejecucion “es aquel en el que, partiendo de la pretension del ejecutante, se realiza por el
organo jurisdiccional una conducta fisica productora de un cambio real en el mundo
exterior para acomodarlo a lo establecido en el titulo que sirve de fundamento a la
pretension de la parte y a la actuacion jurisdiccional™®. Bajo esta definicion, para el
referido tratadista, este tipo de procesos son siempre jurisdiccionales, mas alla de que la
ley asi lo establezca sino porque en ellos se realiza una verdadera injerencia en la esfera
juridica de las personas. Con esto se ratifica una de las diferencias entre los procesos de
conocimiento y los de ejecucion, mientras que el primero unicamente declara derechos,
el segundo al ejecutar una obligacion, debe necesariamente auspiciar una conducta fisica,
que se traduzca en la ejecucion de la obligacion respectiva.

Para Vicente Gimeno Sendra, espafol, el juicio ejecutivo es un ‘“proceso
declarativo, especial y sumario, que tiende a la formacion rapida de un titulo puro de
ejecucion con base en la presentacion de una serie de documentos que, por la forma de su
produccion, tienen un cardcter privilegiado al estar revestidos de las solemnidades y

formalidades que, “prima facie”, hacen pensar en la existencia de una obligacion valida

50 Juan Montero Aroca, Derecho Jurisdiccional Tomo II Proceso Civil (Valencia: Tirant lo Blanch, 2004),
510.
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y perfecta™!

. Este autor considera que el juicio ejecutivo tiene una etapa de cognicioén
limitada en la que se limitan los medios de ataque y defensa y sobre todo los efectos
materiales de la cosa juzgada®?. Sin embargo, al tener este proceso una etapa de cognicion,
por mas breve que esta sea, se desvirtia su naturaleza y se torna en un proceso de
conocimiento, que al igual que en la legislacion argentina, también tiene caracteristicas
del juicio ejecutivo.

En la legislacion espafiola, se ha regulado el juicio cambiario como un proceso
especial de conocimiento “que tiene por objeto la satisfaccion de pretensiones que tienden
a facilitar la ejecucion para dar cumplimiento al pago de una deuda dineraria, liquida y

é9’53

vencida contenida en una letra de cambio, cheque o pagaré”-, algunos de los titulos que

la legislacion ecuatoriana considera ejecutivos. En definitiva, lo que se pretende es que
“el Juez emita una declaracion de voluntad creando de forma rapida un titulo ejecutivo™*
o mejor dicho de ejecucion, pues con la sentencia que ordene el pago de dicha deuda, se
puede proceder a la ejecucion de la obligacion.

En tal virtud, el proceso cambiario, lejos de ser un proceso de conocimiento
extenso, en virtud del caracter preferencial del titulo cambiario que contiene la obligacion,
es un proceso sumario cuyo fin es determinar la existencia de la obligacion. Es preciso
recalcar, que en dicha legislacion, estos documentos ya no son calificados como titulos
ejecutivos, por cuanto no es posible con la tenencia de uno de ellos acudir directamente a
un proceso de ejecucion, al contrario de lo que sucede, por ejemplo, con un acta
transaccional.

En la legislacion ecuatoriana, por el contrario, tanto la letra de cambio como los
cheques y el pagaré constituyen titulos ejecutivos (no de ejecucion), para cuya ejecucion
se requiere instaurar un procedimiento ejecutivo.

Para la ejecucion de los titulos ejecutivos, el derecho espafniol ha previsto los
procesos de ejecucion, en los cuales no existe una etapa de conocimiento sino que
directamente se pasa a la ejecucion de los titulos que contienen la obligacion, a través de
acciones coactivas por parte del juez que conoce la causa, sin que se discuta sobre la

obligacion o el titulo que la contiene.

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

52 Ibid.

53 Jaime Guasp y Pedro Aragoneses, Derecho procesal civil: tomo II, Parte especial de procesos
declarativos y de ejecucion (Navarra: Thomson, 2006), 386.

54 Ibid.
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En este sentido, la legislacion espafiola ha realizado una diferenciacion entre los
procesos que requieren una declaracion del derecho u obligacion previa a la ejecucion, de
aquellos basados en documentos con los que se puede interponer la via ejecutiva
directamente. En el caso de los primeros, éstos se ventilan primeramente en un proceso
sumario, debido a la naturaleza de la obligacion y del documento que la respalda, mismos
que no gozan de la certeza absoluta para ejecutarse directamente. Para Vicente Gimeno
Sendra, “resulta juridicamente imposible someter a un mismo tratamiento procesal las
obligaciones contenidas en documentos tales como una sentencia firme de condena y un
titulo al portador, lo que ha obligado al propio legislador, [...] a establecer notables
diferencias procesales™’. Pues la legislacion espafiola ha dado diferentes tratamientos a
los diversos titulos que existen, dependiendo de la certeza de la obligacién que estos
generen.

En definitiva, se ha hecho una distincion entre los procesos en los que el
documento que se ejecuta es o tiene la fuerza y las caracteristicas de un titulo de ejecucion
(sentencia ejecutoriada), frente a aquellos procesos en los que se busca el cumplimiento
de un titulo cuya obligacion no se encuentra indubitada, considerando que estos ultimos
mal podrian tener la naturaleza de procedimientos de ejecucidon o ejecutivos en estricto
derecho, toda vez que, segln el legislador espafiol necesitan una declaracion judicial
previa en un proceso de conocimiento sumario, antes de su ejecucion.

Para Mario Casarino Viterbo, el juicio ejecutivo es un “procedimiento contencioso
de aplicaciéon general o especial, segun el caso, y de tramitacion extraordinaria, por cuyo
medio se persigue el cumplimiento forzado de una obligacion que consta de un titulo
fehaciente e indubitado™®. Por tal razon, para dicho autor, el juicio ejecutivo es: a) un
procedimiento de aplicacion general o especial, dependiendo de la naturaleza de la
obligacion que se ejecuta; b) un procedimiento extraordinario ya que su sustanciacion
difiere del juicio ordinario comun; ¢) un procedimiento compulsivo o de apremio; d) tiene
como fundamento la existencia de una obligacion establecida de manera indubitada; ) se
inspira en la proteccion de los intereses del acreedor. Es decir, para este autor el juicio
ejecutivo por naturaleza es de ejecucion.

En definitiva, no existe una definiciéon ni un concepto unanime respecto a la

naturaleza del juicio ejecutivo, pues en las diferentes legislaciones del mundo, este

35 Gimeno, Derecho Procesal Civil II, 163-164.
56 Mario Casarino Viterbo, Manual de Derecho Procesal (Derecho Procesal Civil) Tomo V (Santiago de
Chile: Editorial Juridica de Chile, 1969), 81.
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proceso ha sido regulado de diferente forma. En efecto, y como se ha de apreciar en lo
citado en lineas anteriores, el juicio ejecutivo puede ser concebido ya sea como un proceso
de ejecucion puro, como un proceso de conocimiento sumario o un proceso mixto.
También se lo ha concebido como un proceso cuyo objeto es la obtencion de un titulo de
ejecucion que permita al interesado acudir en ese momento a un proceso de ejecucion,
nada mas alejado de su verdadera naturaleza.

Sin embargo, estas concepciones dependen de la legislacion en la que se estudie
dicho proceso, y la forma en la que este haya sido plasmado en las normas positivas. No
obstante, y conforme qued6 sefialado en el capitulo uno, la doctrina siempre ha
conceptualizado al juicio ejecutivo como un proceso de ejecucion, contraponiéndolo con
los juicios de conocimiento, en el cual no se busca la declaracién de un derecho sino la
satisfaccion del mismo.

La doctrina, entonces, de manera generalizada, caracteriza al juicio ejecutivo
como aquel que, como su nombre lo indica, busca ejecutar una obligacion contenida en
un titulo, que de manera inequivoca debe ser satisfecha. Con toda razén entonces, para
Jaime Guasp, en un juicio ejecutivo “la pretension procesal no es satisfecha
positivamente, esto es, actuada, si el Juez no realiza una conducta fisica, distinta del mero
declarar que provoca (...) un cambio fisico, real o material con relacion al que
anteriormente existia”™’. Es decir que, mientras que un juicio de conocimiento requiere
unicamente una declaracion por parte del juez, un juicio ejecutivo requiere una accion del
juez que realice la manifestacion de voluntad plasmada en el titulo ejecutivo, que
modifique la realidad de las partes.

Por ello, el referido tratadista sefiala que el nombre legal que se otorgue a
determinado proceso no va a permitir diferenciar entre un proceso de cognicion o un
proceso ejecutivo, sino la esencia natural de cada uno de ellos. Asi, establece que un
proceso que ha sido instaurado con caricter normal y no excepcional, alegaciones
contradictorias de las partes sobre las cuales el juez emitira una resolucion de fondo, sera
un proceso de conocimiento. Por el contrario, si dentro de un proceso no se prevé
alegaciones, o estas constituyan incidentes anormales dentro del mismo que desvien su
verdadero cauce, se trata evidentemente de un proceso de ejecucion®.

No obstante, y pese a que las etapas en las que se desarrolla la sustanciacién de un

proceso podria definir las caracteristicas del mismo, lo que realmente define la naturaleza

57 Guasp, Derecho Procesal Civil, 193.
38 Idid, 194.
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de un proceso es lo que este resuelve. Pues, como lo he sefialado, un proceso en el que se
realiza una mera declaracion de un derecho es de conocimiento mientras que un proceso
de ejecucion propende a la realizacion de actividades que garanticen el cumplimiento de
una obligacion, independientemente de las etapas que se desarrollen en cada uno de ellos.
2. Caracteres del juicio ejecutivo

Lino Enrique Palacio ha recopilado los caracteres que, en teoria, deberian tener
los juicios ejecutivos, para considerarlos como tales, los mismos que coinciden en cierta
medida con los que sefiala Mario Casarino Viterbo. Esta enumeracion contiene puntos
importantes a ser analizados, asi como carece de otros que deben ser también tomados en
cuenta.

Para Lino Enrique Palacio®’, el juicio ejecutivo es un procedimiento especial, toda
vez que su tramitacion difiere del juicio ordinario, pues al ser el juicio ordinario, el
proceso tipo de los juicios de conocimiento, es obvio que un proceso con una naturaleza
diferente, deba tratarse a través de un tramite diferente.

Asimismo, para el tratadista argentino, el juicio ejecutivo debe ser sumario, lo que
implica que “el conocimiento del juez debe eventualmente circunscribirse al examen de
un numero limitado de defensas, el juicio ejecutivo carece de aptitud para el examen y
solucion total del conflicto”®’. Esto por cuanto, no existe la necesidad de entrar a analizar
la existencia o no de derecho alguno, sino que se vuelve imperiosa su ejecucion, por lo
que no habria razén de dilatar su sustanciacion a través de la proposicion ilimitada de
defensas y evacuacion de pruebas.

La tercera caracteristica que define al juicio ejecutivo, seglin el tratadista argentino
Palacio, es que se trata de un proceso de ejecucion, lo que tiene varias implicaciones,
conforme se detalla a continuacion.

En primer lugar, “su objeto no consiste en obtener un pronunciamiento judicial
que declare la existencia o inexistencia de un derecho sustancial incierto, sino en lograr

la satisfaccién de un crédito”®.

Para Jaime Guasp y Pedro Aragoneses, el modo de
satisfacer la pretension de la parte acreedora, en el proceso de ejecucion, no es la
declaracion de un derecho, sino la realizacion de una manifestacion u operacion fisica por

parte del Juez®.

39 Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, 704.

% Ibid.

o1 Ibid.

2 Guasp y Aragoneses, Derecho Procesal Civil: tomo II, Parte especial procesos declarativos y de
ejecucion, 592.
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Entonces, para que se satisfaga la pretension del actor, es necesario que la
situacion inicial del proceso sea diferente, para el patrimonio del deudor al finalizar el
juicio; es decir, mientras no se haya entregado el dinero a quien lo reclama, el proceso no
ha llegado a su término normal y su caracter de ejecucion podria ser puesto en duda. Lo
que el actor pretende al proponer un juicio ejecutivo es un cambio real en la situacion
inicial de los bienes del demandado. Esto implica que para que el juicio ejecutivo sea
eficaz, en su sustanciacion, debe afectarse al patrimonio del deudor. Para ello, al inicio
del proceso se deberia ordenar el embargo de los bienes del deudor, lo que implica que
estos salen del comercio, sean encargados a un depositario judicial, para finalmente, en
caso de falta de pago del acreedor, sean ejecutados, saliendo completamente del
patrimonio del deudor. Esto constituye una operacion fisica que permite satisfacer la
pretension del actor.

Como segundo punto, Lino Enrique Palacio, ha sefialado que como consecuencia
de lo anterior, “el efecto inmediato de la pretension ejecutiva consiste en un acto
conminatorio (intimaciéon de pago) y en un acto coactivo sobre el patrimonio del deudor

(embargo)”®?

, pues al tratarse de un proceso de ejecucion, el juez debe realizar actividades
necesarias que tiendan al cumplimiento de la obligacion, y conforme se ha sefalado, que
tales actividades generen un cambio en la realidad.

Otra caracteristica del proceso ejecutivo, segun Mario Casarino Viterbo, es que se
trata de un proceso “inspirado en sentimientos de proteccion de los intereses del acreedor

y de presuncién en contra de los del deudor”®*

, ya que el titulo ejecutivo contiene una
presuncion de existencia de la obligacion, por lo que se dard una proteccion mayor a la
parte que ha sido presuntamente perjudicada, esto es al acreedor.

Finalmente, Juan Montero Aroca® considera que el juicio ejecutivo tiene un
caracter sustitutivo, por cuanto la actividad efectuada por el juez sustituye la conducta
que debid realizar el demandado en su momento, al cumplir voluntariamente con la
obligacion. Consecuencia de ello, ocurre lo siguiente:

a) El Tribunal unicamente podré realizar las actividades que el ejecutado puede

realizar sobre su patrimonio, sin poder extender mas alla su actividad. Es decir

que el juez mal podria disponer de bienes de terceros, por ejemplo.

63 Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, 704.
64 Casarino, Manual de Derecho Procesal, 82.
% Montero, Derecho Jurisdiccional , I Proceso Civil, 511.
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b) El ejecutado podra pagar en cualquier momento del proceso, poniéndole fin al
mismo. Toda vez que este proceso viene iniciarse a consecuencia de la falta de
pago del deudor, la realizacion de este inmediatamente pondria fin al proceso.

c¢) La actividad ejecutiva se entiende cumplida aunque no se haya satisfecho
completamente la obligacion contenida en el titulo, por ejemplo, cuando no
existen mas bienes que puedan ser ejecutados en el patrimonio del deudor.

3. Pretension ejecutiva

Se entiende por pretension, en general, la solicitud dirigida al oOrgano
jurisdiccional, contenida en la demanda, es decir que, la pretension viene a ser el objeto
del proceso, y por tanto cabe la posibilidad de que en un proceso existan varias
pretensiones. En el caso de los juicios ejecutivos, existen requisitos que se deben cumplir
con el objeto de que la pretension sea valida.

Para el estudio de los requisitos de la pretension ejecutiva, se ha tomado como
referencia, la clasificacion elaborada por Jaime Guasp; sin embargo, también se estudiara
lo manifestado por otros tratadistas, con el fin de propender a un estudio completo al
respecto. Asi, para Jaime Guasp, existen requisitos subjetivos y objetivos, los mismos
que seran analizados en lineas posteriores. También, se realizard una breve referencia a
las caracteristicas de los titulos ejecutivos, que son requisito sine qua non para iniciar con

un juicio ejecutivo.

3.1. Requisitos Subjetivos

Para Jaime Guasp es imprescindible que, en primer término, se verifique que el
organo que interviene en la ejecucion del titulo, goce de jurisdiccion y que dicho proceso
se realice por el elemento directivo de dicho 6rgano jurisdiccional, es decir por los jueces
o magistrados, y no por otro funcionario que sea considerado como un componente

inferior del organo jurisdiccional®

. Es decir, que el 6rgano que interviene debe estar
dotado de jurisdiccion, es decir de la facultad soberana otorgada por el Estado para
administrar justicia.

Dicho organo ademas deberd estar dotado de competencia. Esto, segin el
mencionado tratadista, no es un problema al momento que el titulo que se ejecuta es una

sentencia, ya que serd competente el mismo 6rgano que conocid el proceso en primera

instancia. La incertidumbre, seglin el autor, aparece para los demas titulos, que se refieren

% Guasp, Derecho Procesal Civil, 203.
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al caso que nos ocupa, y concluye senalando que deberd ser el juez ordinario de primera
instancia, de conformidad a las reglas que rigen la competencia de los jueces.

En cuanto a las partes que intervienen en el proceso, también deben cumplir con
ciertos requisitos de orden subjetivo que son capacidad y legitimacion.

Como en cualquier proceso, las partes deben ser capaces para, valga la
redundancia, ser parte procesal, es decir, tener aptitud legal de contraer derechos y
obligaciones. Esto, en otras palabras, quiere decir que todo aquel a quien el ordenamiento
juridico le reconoce o le otorga personalidad juridica, tiene capacidad para ser parte
procesal; lo que en derecho civil se conoce como capacidad juridica.’’

En cuanto a la capacidad procesal, es la aptitud de las partes para comparecer a
juicio, lo que implica estar en goce de sus derechos civiles. Hay que tomar en cuenta que
hay casos en los que se debe comparecer a través de un representante que tenga la
capacidad legal de hacerlo, como cuando comparece en un proceso una compaiiia. Este
tipo de capacidad se podria asimilar a la capacidad para obrar, del derecho civil®®, pues
no es suficiente que quien intervenga en un proceso judicial sea capaz ante la ley civil,
sino también que se encuentre en goce de sus derechos civiles.

Asi también, las partes deben estar legitimadas, es decir, tener la justificacion para
actuar ya sea como actor o como demandado, es decir, tener legitimacion en la causa. En
el caso de los juicios ejecutivos, esta legitimacion viene dada por el mismo titulo en el
que se fundamenta la pretension del demandante, pues es 16gico que quien debe intervenir
en el proceso tenga un interés legitimo. Asi, Montero Aroca aclara que “existen, con todo,

”69 en los casos de

casos en los que quien no aparece en el titulo puede estar legitimado
herederos o cesionarios, quienes evidentemente tendran interés en la ejecucion del titulo.

Para Jaime Guasp, “la legitimacion opera, normalmente, de manera directa, en
funcion de esa titularidad que figura en el fundamento de la ejecucion”’. Pero, es
necesario aclarar que queda la posibilidad de una transmision en la titularidad
del documento, asi como una sucesion, lo que deberd ser probado por las partes y
analizado por el juez, quien determinard si realmente existe un interés, asi como la

titularidad del derecho.

67 Valentin Cortés Dominguez y Victor Moreno Catena, Manual de Derecho Procesal Civil, Parte General
(Valencia: Tirant Lo Blanch, 2008), 74-75.

%8 Ibid, 80-81.

% Montero, Derecho Jurisdiccional, 517.

0 Guasp, Derecho Procesal Civil, 206.



41

Esto resulta 16gico y coherente con la legislacion, pues muchos de los titulos
llamados ejecutivos son transferibles debido a su propia naturaleza y admiten su cesion o
endoso, lo que facilita las relaciones comerciales, por lo que es indispensable que el
beneficiario de dicha cesidén o endoso pueda reclamar su derecho en via judicial.

En palabras de Lino Enrique Palacio, “en este aspecto sélo corresponde atenerse
a las constancias del titulo, con prescindencia de quienes sean los verdaderos titulares de
la relacion juridica documentada en €l, pues ello no puede ser objeto de debate en el juicio
ejecutivo”’!. Es decir que, es el mismo titulo que se pretende ejecutar en el juicio, el que
senalara los sujetos que deben intervenir en el mismo ya sea como actores o demandados,
pese a no ser los titulares iniciales del titulo.

3.2. Requisitos objetivos

Dentro de la clasificacion que Jaime Guasp ha elaborado respecto a los requisitos
de la pretension ejecutiva, estan también los requisitos objetivos, en los cuales se destacan
la posibilidad, idoneidad y causa del objeto. Cabe sefialar que dicha clasificacion
corresponde a la ejecucion expropiativa, que no es otra cosa que aquella en la que se
entrega la cantidad de dinero que reclama el acreedor ejecutante, es decir que la misma
coincide con el tipo de juicio de ejecucion que estamos analizando en la presente
investigacion.

En cuanto a la posibilidad, el tratadista espaiol sefiala que la ejecucion que debe
ser objetivamente posible. Esto es que “no cabe admitir ninguna imposibilidad, a priori,
en la ejecucion de entrega de una cantidad de dinero”’. No debe confundirse esto, con la
imposibilidad sobreviniente que al momento de ejecutar el patrimonio del deudor, este no
tenga bienes fisicos sobre los cuales pueda recaer la ejecucion. Sino que la posibilidad
se traduce en que la demanda se plantea en contra de un sujeto juridicamente capaz, quien
en teoria, es susceptible de tener un patrimonio, ya sea que en la practica este patrimonio
no cuente con ningun bien sobre el cual pueda recaer la ejecucion.

La ejecucion debe también ser idonea. Cuando el autor habla de idoneidad, se
refiere a la “adecuacion de las medidas de ejecucion que se acuerden a la verdadera
esencia de la pretension que da origen a la ejecucion misma”’3. Lo que implica que el
juicio ejecutivo planteado tenga como fin ultimo la ejecucion del patrimonio del deudor

en virtud de un titulo ejecutivo y no cualquier otro tipo de pretension. Por ejemplo, mal

"I Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, 707.
2 Guasp, Derecho Procesal Civil, 206.
3 Ibid, 207.
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se podria ordenar como medida el embargo de bienes, cuando la obligacién sea una
obligacion de hacer y la pretension sea el cumplimiento de la obligacion.

Finalmente, pero no menos importante, la pretension ejecutiva debe tener una
causa juridica, causa que se sustenta en el titulo ejecutivo. En efecto, este es el requisito
indispensable de toda pretension ejecutiva: nulla executio sine titulo. El titulo
corresponde al motivo en el cual debe apoyarse el peticionario para reclamar la ejecucion
correspondiente’®. Por lo que, “en la pretension de ejecucion el titulo figura en primer
plano, porque es requisito que se examina inicialmente y que decide, con su existencia o
inexistencia, la apertura del procedimiento correspondiente””>.

Por tal razén, a continuacion, se analizaran las caracteristicas que deben tener los
titulos para ser ejecutivos, asi como una breve puntualizacion respecto a los titulos de
ejecucion y titulos ejecutivos.

3.3. Titulos ejecutivos

Mario Casarino Viterbo, define al titulo ejecutivo como “aquella declaracion
solemne a la cual la ley le otorga, especificamente, la fuerza indispensable para ser el
antecedente inmediato de una ejecucion. Otros, en cambio, prefieren expresar que es
aquel documento que da cuenta de un derecho indubitable, al cual la ley atribuye la
suficiencia necesaria para exigir el cumplimiento forzado de la obligacion que en €l se
contiene™’®,

Asi pues, de lo sefialado por Casarino Viterbo se podria entender que los titulos
ejecutivos y titulos de ejecucion son lo mismo, lo que, en nuestra legislacion hubiera
podido aplicarse cuando estuvo en vigencia el Cédigo de Procedimiento Civil, pues no
existia tal distinciéon. Con la expedicion del Codigo Organico General de Procesos, se
realiza una distincion, aunque confusa en cierta manera, de ambos tipos de titulos.

Segin Hugo Alsina, “la primera condicion que debe reunir el titulo para
perfeccionar su ejecutabilidad, es la de ser suficiente por si mismo™’’, lo que implica que
no debe existir la necesidad de remitirnos a un documento, prueba o actuacion adicional
que permita al juez iniciar con su ejecucion, caso contrario la naturaleza del mismo se

veria desnaturalizada.

74 Ibid.

75 Tbid.

76 Casarino, Manual de Derecho Procesal, 87.

7 Hugo Alsina, Tratado tedrico practico de derecho procesal civil y comercial (Buenos Aires: Ediar
Sociedad Anénima Editora Comercial, Industrial y Financiera, 1965), 354.
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Por otro lado, la obligacion contenida en el titulo ejecutivo debe ser clara, pura,
liquida, determinada y de plazo vencido, para que pueda ser reclamada a través de un
juicio ejecutivo.

En cuanto a la claridad de la obligacidon, es necesario que el establecimiento de la
misma en el titulo ejecutivo no se preste para confusiones, es decir, que sea
completamente entendible.

Una obligacion es pura, cuando no estd sujeta a condicion alguna, y en caso de
que tenga una condicion, esta debe haberse cumplido.

La liquidez de la obligacion se traduce en que la misma expresarse en una cantidad
de dinero cuantitativamente precisa o que pueda ser precisada a través de una simple
operacion aritmética. Esto va de la mano con la determinacion o certeza de la obligacion,
lo que quiere decir que el valor no puede ser un concepto mas o menos vago sino que
tiene que estar perfectamente determinado.

En cuanto al plazo vencido, es necesario que la obligacion sea exigible, es decir
que el plazo de vencimiento de la misma se haya cumplido y por tanto el acreedor tenga
el derecho de reclamar la obligacion.

Sin embargo, no se debe confundir titulos ejecutivos con titulos de ejecucion.
Como bien lo ha sefialado Guasp, en su obra Derecho Procesal Civil, el titulo de ejecucion
no permite entrar en un proceso sumario o de cognicion limitada, sino que faculta a acudir
directamente a una verdadera ejecucion, donde se busca obtener una conducta fisica por
parte del juez.

Es por ello que, en el derecho espanol, conforme ya se ha referido en lineas
anteriores, se han separado claramente los juicios ejecutivos de los juicios en los que se
ejecutan otros titulos en los que es necesaria una declaracion previa del juez, y inicamente
se ejecutan a través de un juicio ejecutivo, los llamados titulos de ejecucion, entre los
cuales la sentencia ejecutoriada es la principal. Para los demas titulos que no tienen la
fuerza para ser ejecutados directamente, dicha legislacion ha previsto otros procesos
sumarios en los cuales el juez sea quien declare el derecho a través de una sentencia, para
posterior a ello ejecutar la misma a través del proceso de ejecucion correspondiente, por
ejemplo, el juicio cambiario. Este ultimo, de naturaleza cognitiva, tiene por objeto
declarar la existencia de la obligacion contenida en un titulo cambiario. De ahi que, en el
derecho espaiol, este tipo de titulos requieran una declaracion previa, al contrario que los
titulos de ejecucion, que como ya quedo sefialado, se ejecutan a través del juicio ejecutivo,

un proceso puramente de ejecucion.
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Ahora bien, lo que sucede con la expedicion del Codigo Orgéanico General de
Procesos, en la legislacion ecuatoriana es que se tratd de diferenciar los titulos ejecutivos
de los titulos de ejecucion, no obstante, atin persisten confusiones y oscuridad en esta
clasificacion. En efecto, consta como titulo ejecutivo la transaccion extrajudicial mientras
que como titulo de ejecucion el acta transaccional, es decir, los abogados que pretendan
ejecutar un acta transaccional o un documento que contenga una transaccion, pueden
ejecutar el mismo ya sea por el tramite de ejecucion previsto en el Codigo o a través del
procedimiento ejecutivo.

Sin embargo, el tramite de ejecucion previsto en el cuerpo legal referido es
deficiente, pues, como lo senalé anteriormente, no comienza con el embargo y se notifica
a la parte contraria antes de que se puedan dictar medidas cautelares. Por lo que, en
general, se preferira el procedimiento ejecutivo antes que la ejecucion, mas aun cuando,
de no existir oposicion se ejecuta el titulo directamente, convirtiéndose asi el titulo
ejecutivo en uno de ejecucion.

4. Discusiones generadas en el Ecuador frente al juicio ejecutivo

Previo a analizar las discusiones generadas en el Ecuador respecto al juicio
ejecutivo, es preciso realizar una puntualizacion. En el mes de mayo de 2016, entrd en
vigencia el Cédigo Orgéanico General de Procesos (COGEP), lo que no ha permitido que
exista una amplia discusion respecto a la naturaleza del procedimiento ejecutivo que alli
se encuentra regulado, asi como al momento no ha sido viable captar todos los posibles
problemas que se puedan presentar con la implementacion de este procedimiento. Por lo
tanto, el estudio aqui realizado abarca las discusiones que se generaron frente al juicio
ejecutivo del derogado Codigo de Procedimiento Civil (CPC). No obstante, este analisis
servira posteriormente para determinar si las discusiones generadas con el CPC han sido
zanjadas o por el contrario, persistirian hoy en dia.

Las discusiones en el Ecuador, respecto a la naturaleza del juicio ejecutivo, se han
originado en virtud de la reforma del articulo 2 de la Ley de Casacion de 1995, en la cual
se incorpord al texto del referido articulo, la frase “de conocimiento”, siendo a partir de
alli, susceptibles de casacion, Unicamente las sentencias y autos que ponen fin a un
proceso de conocimiento. En realidad, para entender las razones de la reforma debemos
remitirnos al veto parcial efectuado por el Presidente de la Republica en ese entonces,
conforme lo sefiald la Tercera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de
Justicia, en su sentencia publicada como Expediente 524, Registro Oficial 69, 18 de

noviembre de 1998, que dice asi:
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Al efecto, se anota que la norma referida se origina en el veto parcial formulado por el
Presidente de la Republica a la Ley Reformatoria a la Ley de Casacion, remitida por el
Congreso Nacional, veto que incluye las siguientes expresiones que clasifican el
problema: "El veto parcial se basa en los siguientes razonamientos: I. Art. 2 de la reforma:
a) Las unicas sentencias y autos susceptibles de casacion son aquellos que resuelven
puntos de derecho y respecto de los cuales no existe la posibilidad procesal de volverlos
a discutir. En definitiva, tal cosa ocurre solamente en los procesos de conocimiento, es
decir, dentro de nuestro sistema procesal civil, los que se sustancian por las vias ordinaria
y verbal sumaria. Actualmente se abusa del recurso en una forma muy preocupante,
especialmente en los juicios ejecutivos, que son aquellos en que se da cumplimiento a lo
dispuesto por el acto anterior que opera como titulo de ejecucion norma (sic)", es decir,
en los que el recurso de casacion se ha convertido en un mecanismo para postergar
indebidamente el cumplimiento de las obligaciones. Por lo tanto es necesario limitar el
recurso en ese sentido. Por ello se sugiere principalmente aumentar en el articulo 2 de la
reforma después de la palabra "procesos" la frase "de conocimiento". Como el Plenario
de las Comisiones Legislativas se alland al veto parcial e incluyd la modificacion
sugerida, es obvio que acepto el criterio expuesto, esto es que los juicios de conocimiento
son los que se sustancian por las vias, ordinaria y verbal sumaria, y no el ejecutivo’®.

A partir de esta modificacion en la Ley de Casacion, se generaron una serie de
pronunciamientos diferenciados a nivel de las Salas de la Corte Suprema de Justicia, las
cuales no tenian un criterio unificado respecto a la naturaleza del juicio ejecutivo, pues
algunas lo consideraban como proceso de conocimiento y otras de ejecucion.

Como punto de partida, es preciso mencionar que en la legislacién ecuatoriana no
existe una definicion clara de lo que son los juicios ejecutivos y de conocimiento, por lo
que es evidente la necesidad de recurrir a la doctrina. En el derogado Cdédigo de
Procedimiento Civil, el parrafo segundo de la seccién segunda del titulo segundo,
regulaba el procedimiento del juicio ejecutivo. Este iniciaba con la presentacion de una
demanda, a la que debia adjuntarse un titulo que contenga la obligacién que pretendia
ejecutarse, que reunan las condiciones de ejecutivo, tanto el documento como la
obligacion, de conformidad con lo que establecia el articulo 419 de dicho cuerpo legal.

El articulo 421 ibidem establecia que, una vez calificada la demanda, “[s]i el juez

considerare ejecutivo el titulo asi como la obligaciéon correspondiente, ordenara que el

deudor la cumpla o proponga excepciones en el término de tres dias™”®, "es decir que la

8 Bcuador. Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, Corte Suprema de Justicia, Expediente 524, Registro
Oficial, No. 69, 18 de noviembre de 1998.
" Ecuador, Cédigo de Procedimiento Civil. Registro Oficial, Suplemento, No. 58, 12 de julio de 2005.
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ley no obliga[ba] al demandado a pagar, le faculta[ba] de manera expresa a que se discuta

la obligacion"®

, al permitir que este proponga excepciones.

Esto fue interpretado por la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte
Suprema de Justicia, la misma que determiné que unicamente podia discutirse la
obligacion en tres casos especificos: cuando se discuta la autenticidad del titulo, la licitud
de causa y la provision de fondos, casos en los que el proceso vendria a ser de
conocimiento®!.

Asimismo, con la calificacion de la demanda, el Juez podia ordenar, en caso de
que el actor lo solicite, la prohibicion de enajenar de los bienes inmuebles cuyo dominio
del actor sea debidamente justificado (articulo 421 inciso segundo). Asi también, el
ejecutante podia solicitar la retencion o el secuestro de bienes muebles, demostrando que
los mismos son de propiedad del ejecutado (articulo 422).

Cabe sefialar sin embargo, que las medidas sefialadas en el parrafo anterior, en la
mayoria de los casos®?, se constituian con fines cautelares, que aseguren el cumplimiento
de la obligacion, mas no como medidas de ejecucidon que permitan satisfacer
inmediatamente la obligacion contenida en el titulo. En ese sentido, a excepcion de la
ejecucion de sentencias ejecutoriadas y de titulos hipotecarios, las medidas no se
acercaban a aquellas que son propias del proceso de ejecucion, pues son simplemente
medidas que se dictan como garantia, y no como una forma de ejecutar el patrimonio del
deudor para que el acreedor vea satisfecha su obligacion, razéon por la cual podian
solicitarse en cualquier estado de la causa, antes de que se dicte sentencia de primer grado,
determinando anticipadamente una cantidad de bienes que puedan cubrir la deuda que se

estd ejecutando.

80 Rodrigo Jijon, "La casacion en los juicios ejecutivos” en luris Dicto (Quito: Universidad San Francisco,
2000), 81.

81 Ecuador, Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, [Sentencia emitida dentro
del juicio ejecutivo por dinero No. 309-2003 propuesto por José Vicuiia contra Carlos Bucheli], 24 de
agosto de 2004, en la que se sefiala: “[...] ademads, el recurrente se excepciond con la ilicitud de la causa
[...] atacando la presuncién legal, que trata el art. 229 de la Ley de Mercado de Valores, que dice: ‘Los
valores a que se refiere el articulo 2 de esta ley tienen el caracter de titulo valor, en consecuencia incorporan
un derecho literal y autdbnomo que se ejercita por su portador legitimado segun la ley, constituyen para los
efectos previstos en el articulo 423 (actual 413) del Codigo de Procedimiento Civil. Se presume, salvo
prueba en contrario, su autenticidad asi como licitud de su causa y la provision de fondos’. Al haber trabado
la Litis para discutir la licitud de causa del titulo valor, se torna a este juicio no en una simple ejecucion de
crédito, sino que debe decidirse el derecho que el titulo valor exigido exhibe y que se objeta, lo que implica
un proceso de conocimiento [...]".

82 El articulo 423 del derogado Cédigo de Procedimiento Civil otorgaba la facultad al acreedor hipotecario
de solicitar directamente el embargo del bien hipotecado y en el caso de sentencias ejecutoriadas, el
embargo de los bienes que designe el acreedor, siendo en los demas casos inicamente posible ordenar la
prohibicidn de enajenar, retencion o secuestro de los bienes.
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Asi, para Rodrigo Jijon "este tipo de medidas es de gran importancia en la practica,
pues normalmente el deudor que sufre el impacto de estas medidas cumple entonces con
la obligacion reclamada, de ninguna manera tales medidas corresponden al proceso de
ejecucion en el que no se toman medidas cautelares sino medidas coactivas para ejecutar
la obligacion"*?.

De lo expuesto resulta evidente que el legislador, precautelando los derechos del
deudor, otorga a los titulos ejecutivos un valor probatorio per se, pues se presume que
contienen una obligacion ejecutiva, presuncion que admite prueba en contrario sobre
hechos exdgenos que pudieren afectar o desvirtuar la naturaleza ejecutiva del titulo, en
cuyo caso el documento dejaria de ser un titulo ejecutivo. Es por ello que el legislador ha
previsto un proceso en el cual se pueda discutir "brevemente" la existencia o no de un
titulo ejecutivo.

Ahora bien, una vez que el Juez hubiere ordenado el auto de pago, el ejecutado
tenia tres dias para proponer las excepciones dilatorias o perentorias de las que se crea
asistido, sin existir limite alguno en su proposicion, excepto cuando el titulo era una
sentencia ejecutoriada®. Sin tomar en cuenta la referida salvedad, la amplia gama para
proponer excepciones se asemeja a simple vista con aquellas que se podian proponer en
un juicio ordinario, sin limite alguno, debiendo el Juez entrar a conocer cada una de ellas,
tal como lo haria con el juicio ordinario.

Asi también, la posibilidad de excepcionarse con cualquier medio de defensa
implica una amplia gama de posibilidades, lo que en el ejercicio profesional ecuatoriano
deviene en la enumeracion de un sinnimero de defensas y excepciones, tengan o no
asidero legal en el proceso, conforme lo ha sefialado el doctor Alfonso Troya Cevallos, al
afirmar que “a la pretension fundada en titulo ejecutivo cabe oponer toda clase de
excepciones asi dilatorias como perentorias, hasta cabe la reconvencion™®. Esto
desnaturalizaba el fin Gltimo del juicio ejecutivo que consiste en hacer efectiva la
obligacion contenida en el titulo ejecutivo que se ejecutaba.

El doctor Gonzalo Noboa se ha referido respecto a lo manifestado en lineas

anteriores, de la siguiente forma:

8 Jijon, "La casacion en los juicios ejecutivos”, 81.

8 El articulo 429 del Codigo de Procedimiento Civil, claramente establecia: “Art. 429.- En el juicio
ejecutivo, las excepciones, sean dilatorias o perentorias se propondran conjuntamente y dentro del término
de tres dias. Si la demanda se hubiere aparejado con sentencia ejecutoriada, so6lo se admitiran las
excepciones nacidas después de la ejecutoria.”

8 Alfonso Troya Cevallos, Elementos del Derecho Procesal Civil, Tomo I (Quito: Pudeleco Editores S.A.,
2002), 240.
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(...) si una legislacién, ante titulos ejecutivos que, en teoria, ya deberian reconocer
inobjetablemente el derecho del acreedor, permite al deudor alegar cualquier tipo de
excepcion, sin ninguna limitacion cualitativa o cuantitativa el juez tendra que
pronunciarse sobre la controversia que tales excepciones generen, particularmente cuando
entre aquellas excepciones figura, o puede figurar, la de falta de derecho del acreedor,
pues ese proceso (aun cuando se lo llame "juicio ejecutivo"), se convierte, entonces, en
uno de conocimiento.®

Todo esto conlleva a que cada una de las excepciones que se planteaban en el
proceso debian ser probadas, por lo que evidentemente existia una etapa de prueba, la
misma que se encontraba regulada en el articulo 433 del extinto cddigo adjetivo civil. En
efecto, cuando las excepciones no se relacionaban con temas de mero derecho, se abria la
causa a prueba por el término de seis dias, durante los cuales las partes podian solicitar la
practica de todo tipo de pruebas a través de cualquier medio probatorio, sin limite alguno,
tal como para el juicio ordinario.

Al existir la posibilidad de practicar cualquier medio de prueba, el juicio no s6lo
que se dilata con mayor facilidad sino que se asemejaba a la etapa de prueba de un juicio
de conocimiento, en el cual se "establecen estaciones probatorias en las que se deben
acreditar los hechos que se afirman en la demanda y que han sido disputados"®’; de esta
manera explica Gonzalo Noboa que los procesos de conocimiento no lo son por el nombre
que la ley les ha dado, sino por la labor que las partes y el juez deben realizar hasta obtener
una resolucion declarativa o de condena®. Por lo que, hasta lo que se ha analizado aqui,
se desprende que el juicio ejecutivo, tal como se encontraba normado en el Cédigo de
Procedimiento Civil no tenia diferencia con el juicio ordinario, pues al contrario este se
acercaba mas a un proceso de conocimiento, pese al nombre que tenia.

Una vez vencido el término de prueba, el juez debia conceder a las partes el
término de cuatro dias para que aleguen, conforme lo sefialaba el articulo 434 del Cédigo
de Procedimiento Civil; vencido este término, el juez debia dictar sentencia. En dicha
sentencia, el juez debia pronunciarse sobre la procedencia o improcedencia del pago. Para
Gonzalo Noboa, en el juicio ejecutivo, el deudor tiene una amplia posibilidad de constituir
la litis con una oposicidon absoluta, tanto en el derecho alegado, como a los hechos que
afectan la obligacion demandada, al juez no le queda mas opcidon que entrar a conocer

todos los elementos de hecho y de derecho que forman parte de la controversia, "debiendo

8 Gonzalo Noboa Baquerizo, “El juicio ejecutivo es un proceso de conocimiento”, en Homenaje postumo
al Dr. Edmundo Duran Diaz, Carlos Salmoén Alvear, coord. (Guayaquil: Escuela de Derecho de la Facultad
de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Politicas de la Universidad Catolica de Guayaquil, 2002), 167.

87 Ibid, 168.

88 Ibid.
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expedir, entonces, una sentencia que reconociendo el derecho del actor, condena al
deudor, o que declara que no tiene el actor el derecho invocado. Esto convierte al juicio
ejecutivo, en el Ecuador, en uno de condena y por lo tanto de conocimiento"®.

De la misma manera se ha expresado Rodrigo Jijon quien sefiala que "el juez debe
hacer una intensa labor de conocimiento, tan amplia como la que hace en un proceso
declarativo". En efecto el tipo de juicio que describen ambos autores tras realizar el
analisis del juicio ejecutivo del Codigo de Procedimiento Civil, en mi criterio, se asemeja
a un proceso de conocimiento, pues tanto el tramite en si, que permite defensas ilimitadas
y una amplia posibilidad de actuar prueba se acerca al del juicio ordinario que se
constituye como un proceso de conocimiento y mas aun lo que resuelve es la existencia
o no de la obligacion, lo que evidentemente acarrea que se trate de un proceso de
conocimiento, pese a la medida cautelar que se dicta al inicio del mismo.

Cabe anotar que una vez expedida la sentencia, de ser condenatoria, el juez debia
emitir el mandamiento de ejecucion, el mismo que daba inicio realmente a la etapa de
ejecucion como tal. Es decir, la sentencia emitida en el juicio ejecutivo era de
conocimiento, sobre la que necesariamente debia instaurarse una etapa de ejecucion. Por
lo que no es del todo correcto lo sefialado por Gonzalo Noboa cuando dice que en el juicio
ejecutivo existian dos etapas, la primera que se desarrolla desde el inicio del proceso hasta
la obtencion de una sentencia y la segunda, la ejecucion de dicha sentencia, y que “nada
hay en la primera fase del juicio ejecutivo ecuatoriano, antes de llegar al mandamiento de
ejecucion (Art. 448), que nos permita pensar que estamos, desde el primer instante, en un
“proceso de ejecucion’™!.

El doctor Alfonso Troya Cevallos ha manifestado por su parte que “nuestras
ejecuciones o juicios ejecutivos considerados técnicamente, son procesos hibridos, con
una primera parte evidentemente declarativa, asimilable al proceso de conocimiento, y
otra parte, ésta si propia de los procesos de ejecucion a la que llamamos via de apremio
que comienza con una providencia denominada mandamiento de ejecucion y termina con

9992

el embargo y remate de bienes™”~, sin embargo este tratadista no toma en cuenta que la

etapa de ejecucion del juicio ejecutivo que sefiala, es la misma etapa de ejecucion de

8 Ibid, 170.

% Jijon, "La casacion en los juicios ejecutivos”, 81.

%l Noboa, "El juicio ejecutivo es un proceso de conocimiento", 170.

92 Alfonso Troya Cevallos, Elementos del Derecho Procesal Civil, Tomo I, 240.
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cualquier sentencia; lo que en realidad constituye el juicio ejecutivo, es todo el
procedimiento anterior a la sentencia.

Ahora bien, la ex Corte Suprema de Justicia, tenia diferentes posturas al momento
de admitir a tramite los recursos de casacion para los juicios ejecutivos, pues las Salas de
lo Civil y Mercantil de la ya referida corte tenian posiciones diferentes.

La Primera Sala de la ex Corte Suprema de Justicia, rechazaba los recursos de
casacion planteados en un juicio ejecutivo, por cuanto a partir de la reforma a la Ley de
Casacion, los jueces de la Corte Suprema de Justicia sefialaban que ya no eran
competentes para conocer este recurso dentro del juicio ejecutivo, es decir habian perdido
esta competencia. Por lo que la referida Sala, no entraba a discutir respecto a la naturaleza
de los juicios ejecutivos, sino simplemente, a verificar que se cumplan los requisitos
exigidos en la Ley de Casacidon para la presentacion y resolucion de los recursos de
casacion.”

Empero, la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de
Justicia, en ciertas circunstancias consideraba que era procedente admitir a trdmite un
recurso de casacion dentro de un juicio ejecutivo, dandole asi la naturaleza de un juicio
de conocimiento.

Asi, dicha Sala consideraba “que hay diferentes titulos de caracter ejecutivo™,
unos que contienen obligaciones ejecutivas que son determinadas, liquidas, puras y de
plazo vencido, y otros “que no son de ejecucion inmediata, que contienen obligaciones
de hacer como la confesion, las escrituras publicas, el documento privado reconocido
judicialmente, etc...y que necesitan una declaracion judicial para que se conviertan en
titulos ejecutivos™”.

Asi también, la Segunda Sala de la ex Corte Suprema de Justicia admitio a tramite
los recursos de casacion propuestos en los juicios ejecutivos en los que se haya propuesto
cualquiera de las siguientes excepciones: falta de autenticidad del titulo, ilicitud de su
causa y falta de provision de fondos, pues se “presume, salvo prueba en contrario, su

autenticidad asi como la licitud de su causa y la provision de fondos (...) Al haber trabado

la litis para discutir la licitud de causa del titulo valor, se torna a este juicio no en una

% Ecuador. Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Corte Suprema de Justicia, [Sentencia emitida dentro del
juicio ejecutivo No. 240-96, propuesto por Vicente Bermeo en contra de Luis Tenesaca y Jos¢ Ayala,
resolucion 524-98], 29 de julio de 1998. Registro Oficial, 85, 10 de diciembre de 1998.

9 Carmen Romero Ramirez, “Criterio de la ex Corte Suprema de Justicia y de la actual Corte Nacional de
Justicia, respecto de la procedencia del recurso de casacion en los juicios ejecutivos”. En Jurisprudencia
ecuatoriana, ciencia y derecho (Quito: Corte Nacional de Justicia, 2011), 62.

% Ibid.
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simple ejecucion de crédito, sino que debe decidirse el derecho que el titulo valor exigido
exhibe y que se objeta, lo que implica un proceso de conocimiento"”.

La Corte Nacional de Justicia ha emitido sentencias en las cuales ha acogido el
criterio de la ex Segunda Sala, conforme a los siguientes pronunciamientos:

1. Cuando el juicio ejecutivo se ha originado por un titulo que contiene una
obligacion de hacer.”’

2. Cuando las excepciones propuestas en el juicio ataquen autenticidad del titulo,
la licitud de su causa y la provision de fondos.”® En otro fallo, la Sala de lo Civil y
Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, también determind que depende de las
excepciones que se planteen para que el juicio sea de conocimiento o de ejecucion, pues
cuando el fallo resuelva excepciones que no produzcan efecto de cosa juzgada material
(inejecutiviad del titulo y de la obligacion), el juicio puede volver a litigarse en la via
ordinaria y por tanto, no son juicios de conocimiento®’.

Empero, también existen fallos, dictados por la Corte Nacional de Justicia en los
cuales afirma que para los juicios ejecutivos no cabe el recurso de casacion, por no
cumplir con lo que sefialaba la Ley de Casacion. En efecto senala que:

[...] la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia, establecid
precedente jurisprudencial obligatorio respecto de sentencias dictadas en juicio ejecutivo
a través de los fallos nimero 524-98, (Juicio No. 240-96), nimero 25-98 (Juicio No. 655-
95); y, nimero 526-98 (Juicio No. 131-96). La ratio decidendi, esto es la consideracion

% Ecuador. Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, Corte Suprema de Justicia, [Sentencia emitida dentro
juicio ejecutivo por dinero No. 309-2003, propuesto por José Vicuila en contra de Carlos Bucheli,
resolucion 140-2008], 24 de agosto de 2004.

97 La Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, juicio 237-2011, en su parte pertinente
sefiala: "En la especie, la escritura publica de promesa de compra venta no es cambial, pagaré, cheque u
otro titulo mercantil que tenga ejecucion inmediata, sino que el derecho que estipulan requiere
reconocimiento mediante decision judicial, puesto que no esta intrinsecamente manifestada y con el caracter
de autonoma la obligacion de hacer, exigida por la accionante, en base de dicho documento, constituyendo
un proceso de conocimiento, que prevé el art. 2 de la Ley de Casacion".

%8 La Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, en el juicio No. 346-2010, sefialo: "Se
presume, salvo prueba en contrario, su autenticidad asi como la licitud de su causa y la provision de fondos;
aspectos que necesariamente deben ser establecidos por el juzgador en sentencia, lo que impide que el titulo
aparcjado a la demanda, en la especie, no sea de ejecucion inmediata (...) por excepcion, esta causa se
convierte en juicio de conocimiento, en razon de que previamente el juez debe establecer la autenticidad
del titulo presentado en la demanda”. La misma sala, en el juicio No. 22-2010, sefiald: "Por tanto, por
excepcion, esta causa se convierte en juicio de conocimiento, en razén de que previamente el juez debe
establecer la autenticidad del titulo presentado en la demanda."

% En el juicio No. 816-2010, cuya resolucién fue emitida por la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Nacional de Justicia sefial6: "El juicio ejecutivo (...) no es de ejecucion pura, sino que puede transformarse,
en ciertas ocasiones, en un proceso de conocimiento, dependiendo de las excepciones que presente el
demandado. El fallo que resuelva el litigio causa efecto de cosa juzgada formal cuando las excepciones
resueltas refieran a la inejecutividad del titulo y de la obligacion (...) y dara lugar a juicio ordinario (...), en
cuyo caso no procede el recurso de casacion. El fallo causa efecto de cosa juzgada sustancial cuando las
excepciones resueltas se refieran al derecho material o a contradiccion de las presunciones "iuris tantum"
de autenticidad de los titulos, asi como la licitud de su causa y la provision de fondos (...), en cuyo caso si
procede el recurso de casacion.
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normativa que constituyo la razon necesaria para decidir en esos casos, establece: “... se
concluye que no procede el recurso extraordinario contra las sentencias dictadas en los
juicios ejecutivos. Establecido que, a partir de la vigencia de la Ley Reformatoria, esto
es, el 8 de abril de 1997, no cabe la interposicion del recurso de casacion respecto de los
autos y sentencias que se dictan en otros procesos que no sean los de conocimiento,

sustanciados por las cortes superiores y por los tribunales distritales de lo fiscal y de lo

contencioso administrativo en las vias ordinaria y verbal sumaria'®.

En dicho fallo, la Sala se ha referido a los fallos de triple reiteracion de la Primera
Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia, pero no se ha manifestado
respecto a los fallos emitidos por la Segunda Sala, los mismos que también son de triple
reiteracion, por lo que su razonamiento es incompleto.

Asi también, la referida Sala de la Corte Nacional de Justicia, ha emitido los fallos
de los recursos de casacion No. 935-2010 y 410-2011, en cuya parte pertinente, en ambas
sentencias, la Sala ha referido que en "los juicios ejecutivos se pronuncia sentencia de
condena que, si bien da término al proceso, no pone fin al litigio ni surte efectos
irrevocables, porque el deudor vencido puede intentar la via ordinaria, con arreglo a lo
dispuesto por el articulo 448 del Codigo de Procedimiento Civil"'°!,

Dichos fallos, tampoco hacen un andlisis respecto a la verdadera naturaleza del
juicio ejecutivo, en forma directa, sino que basan su rechazo al recurso de casacion en la
falta de cosa juzgada material de las sentencias emitidas en un juicio ejecutivo. Es decir
que la Corte Nacional de Justicia a través de sus distintas Salas, ha sefialado en algunos
casos que el juicio ejecutivo es de conocimiento y en otros que es de ejecucion. Sin
embargo, el so6lo hecho de que la Corte defina la naturaleza de este juicio, esto no lo hace
de conocimiento o ejecucién segun el pronunciamiento que corresponda, pues la
naturaleza se define por lo que los jueces resuelven en cada uno de los procesos. Vale
resaltar que al existir tantas contradicciones respecto a la naturaleza del juicio ejecutivo,
inclusive a nivel del méximo organo de justicia del pais, esto querria decir que la
naturaleza de dicho proceso no esta del todo clara.

La Corte Suprema de Justicia, hoy Corte Nacional de Justicia, tampoco ha emitido

pronunciamientos determinantes que zanjen cualquier duda existente al respecto, pues ha

190 Ecuador. Sala de lo Civil y Mercantil, Corte Nacional de Justicia, [Sentencia emitida dentro del juicio
No. 17711-2014-0086, propuesto por Gavi Marcela Gonzalez Mora en contra de Esteban Velazquez
Delgado, Presidente y representante legal de Moratur T.U.R.S. S.A.], 21 de abril de 2015.

101 Ecuador. Sala de lo Civil y Mercantil, Corte Nacional de Justicia, [Sentencia emitida dentro del juicio
No. 935-201, propuesto por Guinecorp S.A. en contra de Sonia del Pilar Macas Salazar y otros], 19 de
septiembre de 2012; y Ecuador. Sala de lo Civil y Mercantil, Corte Nacional de Justicia, [ Sentencia emitida
dentro del juicio 410-2011, propuesto por Hilda Romelia Quintana Ramirez en contra de Genoveva
Sotomayor Alvarado], 21 de febrero de 2013.
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dejado la puerta abierta para conocer y resolver ciertos recursos de casacion planteados
dentro de los juicios ejecutivos, recurso que unicamente procede para los juicios de
conocimiento. Por lo que ni siquiera el maximo 6rgano de la administracion de justicia
ha logrado definir y descifrar la naturaleza del juicio ejecutivo en el Ecuador.

Del analisis realizado a lo largo de este capitulo, se puede determinar que el juicio
ejecutivo, tal como estaba regulado en el Cédigo de Procedimiento Civil, permitia a las
partes una discusion amplia y exhaustiva de la obligaciéon contenida en el titulo y no
unicamente en los casos que se planteen como excepciones la autenticidad del titulo, la
licitud de su causa y la provision de fondos sino en todos los casos, como lo sefial6 la
Segunda Sala de la ex Corte Suprema de Justicia. Asi también, presentaba la oportunidad
de practicar una amplia variedad de pruebas, pues las mismas eran necesarias para
demostrar la amplia variedad de excepciones posibles. Asi, al final del dia, el juez
terminaba resolviendo la existencia o no de la obligacion, es decir condenando o no al
demandado al pago de la misma. Por lo que, dicho proceso terminaba siendo de
conocimiento, sin perjuicio de los diferentes pronunciamientos emitidos que forman parte
de la jurisprudencia ecuatoriana.

De lo que se colige que quienes han sefialado que el juicio ejecutivo es un proceso
de ejecucidn, al que le precede una etapa de proceso de conocimiento, necesaria para que
la ejecucion pueda ser valida, podrian estar confundiendo el tramite en si del juicio
ejecutivo con la ejecucion de la sentencia que aplica para todos los tipos de sentencias,
ya sea en los procesos ordinarios, sumarios y en este caso, ejecutivos. Por lo que tampoco
se puede hablar de que se trate de un proceso hibrido, pues la etapa de ejecucion que se
plante6 en el Coédigo de Procedimiento Civil es posterior a la obtencion de la sentencia
del juicio ejecutivo, el que, conforme ha quedado sefialado, se asemeja mas a un proceso
de conocimiento que a uno de ejecucion.

Ahora bien, el andlisis que han hecho la doctrina y la jurisprudencia se ha basado
en el procedimiento establecido en el Codigo de Procedimiento Civil, por lo que en el
capitulo siguiente se analizara lo relacionado con el procedimiento ejecutivo del Codigo

Organico General de Procesos.
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Capitulo tercero

El procedimiento ejecutivo en el Codigo Organico General de Procesos

Una vez que se ha analizado lo que la jurisprudencia y la doctrina han concluido
respecto al juicio ejecutivo en el Ecuador, es preciso analizar el procedimiento ejecutivo
previsto en el Codigo Organico General de Procesos. Por lo que, a lo largo de este capitulo
se analizard tanto el tramite previsto en la norma, como sus caracteres y su finalidad, con
el fin de determinar la naturaleza de este proceso y se evidenciara lo que ciertos autores
han manifestado respecto de este procedimiento.

Al tratarse de un Codigo que derogd completamente el juicio ejecutivo anterior,
el presente capitulo desarrollara ciertos puntos, que resulten novedosos frente al anterior
procedimiento, intentando determinar si ha variado la naturaleza del proceso frente al
procedimiento anterior.

1. Tramite del procedimiento ejecutivo en el COGEP

Como todo proceso, el procedimiento ejecutivo inicia con la demanda que
presenta el actor. Dicha demanda deberd reunir los requisitos previstos en el Codigo
Organico General de Procesos, los mismos que se encuentran detallados en el articulo
142 y que se resumen en los siguientes:

1. La designacion de la o del juzgador ante quien se la propone. Como ya quedd
sefalado en el capitulo anterior, la autoridad que sustancia el procedimiento ejecutivo
debe ser un funcionario de la Funcion Judicial dotado de jurisdiccion y competencia, uno
de los requisitos basicos de la pretension ejecutiva y de todas las pretensiones en general.
En el caso que nos ocupa, es decir dentro de la legislacion ecuatoriana, el juez que conoce
este tipo de procesos, es el Juez civil y en cuanto a la competencia, por regla general le
corresponde al juez del domicilio del demandado.

2. Los datos de quien interviene como actor dentro del proceso. Cuando se actue
en calidad de representante o procurador judicial, deberan constar estos datos tanto del
representante como del representado. La informacion requerida para la individualizacion
de la persona que actiia dentro del proceso es aun mas especifica que aquella que se
solicitaba en el derogado Codigo de Procedimiento Civil. En efecto, también se solicita
el numero de Registro Unico de Contribuyentes en caso de ser necesario, por ejemplo,

cuando la actora sea una persona juridica. A través de ello lo que se verifica es la
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capacidad del demandante de ser parte en el proceso, conforme a los elementos de la
pretension ejecutiva sefialada en el capitulo anterior.

3. Los nombres completos y la designacion del lugar en el que debe citarse a la o
al demandado, ademas de la direccion domiciliaria. Conforme lo he referido en el capitulo
anterior, esta designacion debe estar relacionada con la persona que figura como deudora
o como obligada en el mismo titulo que se pretende ejecutar, lo cual debe evidentemente
ser verificado por el juez.

4. La narraciéon de los hechos detallados y pormenorizados que sirven de
fundamento a las pretensiones, debidamente clasificados. En el caso de los titulos
ejecutivos, como bien se habia sefialado en el capitulo anterior, al ser documentos que
pueden valer por si mismos, la relacion de los hechos que se pueda realizar en la demanda,
deberia ser muy sucinta, por cuanto las circunstancias que rodean la creacion del titulo no
son relevantes para su ejecucion, mas aun cuando del mismo documento se puede extraer
la informacion necesaria para dicha ejecucion.

5. Los fundamentos de derecho que justifican el ejercicio de la accion, expuestos
con claridad y precision.

6. El anuncio de los medios de prueba para acreditar los hechos. Una de las
novedades de este Codigo, es justamente que con la demanda y la contestacion a la
demanda se debe anunciar la prueba con la que se pretende demostrar los hechos alegados.
En este anuncio de prueba, deben constar todas aquellas pruebas con las que el actor va a
hacer valer sus afirmaciones. Asimismo, si no se tiene acceso a determinada prueba, se
debe solicitar al juez, con la debida fundamentacion, para que ordene el acceso a la
misma. Cabe recalcar que en este tipo de procesos, la produccion del titulo es la prueba
mas importante y la inica necesaria para el actor, no obstante, para probar la existencia
de bienes que sustenten la obligacion se podria recurrir al acceso judicial de la prueba,
como por ejemplo solicitar a la Superintendencia de Bancos certifique las cuentas
bancarias del deudor para poder ordenar la retencion de los fondos, pues en virtud del
sigilo bancario, esta informacion no es entregada a ninguna persona particular sino sélo
con peticion de una autoridad judicial.

Con el anuncio de prueba al momento de proponer la demanda, lo que se gana es
celeridad en el proceso, asi como asegurar un litigio més apegado a los principios de
buena fe y lealtad procesal, por cuanto ya no existiria la prueba sorpresa que se presentaba
al ultimo minuto del término de prueba, cuando todavia se encontraba vigente el Codigo

de Procedimiento Civil. Esta disposicion evita también, que existan procesos que se



57

propongan sin tener mayores fundamentos facticos y legales, como sucedia
anteriormente, lo que también se apega al principio de buena fe y lealtad procesal.

7. La pretension clara y precisa de lo que se exige. En el tema materia de andlisis,
la pretension ejecutiva debe estar basada tanto en el titulo como en la obligacién contenida
en este, de lo que hablaremos mas adelante, pero en definitiva, en estos procesos, por
tratarse de la ejecucion de una obligacion dineraria, los demandantes suelen proponer
varias pretensiones, como son el pago del capital, el pago de intereses, las costas
procesales y los honorarios del abogado patrocinador.

8. La cuantia del proceso cuando sea necesaria para determinar el procedimiento.
En el caso de los procedimientos ejecutivos la cuantia siempre sera determinada, pues la
obligacion contenida en el titulo ejecutivo debe ser pura, liquida, determinada y de plazo
vencido. Asi también, en este tipo de procedimientos, para la cuantia deberan tomarse en
cuenta los intereses liquidos del capital, los que estén pactados en el titulo y los frutos que
se han liquidado antes de proponer la demanda, cuantificando de esta manera todo lo
reclamado.

9. La especificacion del procedimiento en que debe sustanciarse la causa, el que
en este caso es el procedimiento ejecutivo, lo que implica que todo el proceso debera
seguir las reglas del procedimiento ejecutivo, lo que a fin de cuentas permitird determinar
su naturaleza.

Asimismo, para que la demanda pueda ser calificada, se debe adjuntar ciertos
documentos, de ser el caso:

1. En el caso de apoderados o procuradores judiciales, el poder para intervenir en
el juicio, y en caso de personas incapaces, los documentos que acrediten la representacion.

2. Copia legible de la cédula de identidad o de ciudadania, o pasaporte o Registro
Unico de Contribuyentes.

3. Documentos que acrediten la calidad con la que comparece el actor, por
ejemplo, para el caso de herederos, conyuges, albaceas, etc. Esto es aplicable en los casos
senalados en el capitulo segundo, de este trabajo, cuando existe trasmision o sucesion del
titulo y por ende, de los derechos alli contenidos.

4. Los medios probatorios de los que se disponga, conforme se sefal6 en lineas
anteriores.

5. El titulo ejecutivo. Este requisito, en virtud de lo que sefiala el articulo 349 del
Cdédigo Organico General de Procesos, es insubsanable y su incumplimiento producira la

inadmision de la demanda. Resultaria absurdo que se solicite la ejecucion de determinado
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titulo, sin que este sea aparejado a la demanda, por tal razon, este es un requisito de
procedibilidad, como bien lo sefala la norma referida.

Asi también, para que la demanda sea calificada, en primer lugar, el juez debe
verificar que tanto el titulo como la obligacion que este contiene sean ejecutivos, tal como
lo senala el articulo 348 del Codigo Organico General de Procesos, que determina que
para que proceda el procedimiento ejecutivo, la obligacién contenida en el titulo debe ser
clara, pura, determinada y actualmente exigible. Por ejemplo, si el actor presenta un
pagaré a la orden, debera verificar que la obligacién que contenga sea pura, liquida,
determinada y de plazo vencido, caso contrario, no se trataria de un titulo ejecutivo. Asi
también, en caso de una confesion de parte, en la misma debera constar la existencia de
una obligacidn de este tipo, pues no todas las declaraciones de parte lo hacen. Cuando el
titulo no es ejecutivo necesariamente implica la denegacion de la via ejecutiva, como se
ha hecho constar especificamente en el articulo 350 del Codigo Organico General de
Procesos.

Con la presentacion de la demanda, el actor tiene la posibilidad de acompaiiar a la
misma, los certificados que acrediten la propiedad de los bienes del demandado y solicitar
al juez que se ordenen las providencias preventivas correspondientes, que pueden ser
secuestro, retencion, prohibicion de enajenar, prohibicion de salida del pais'®%; y, en caso
de tratarse de créditos hipotecarios, se podra solicitar el embargo. El articulo 351 del
Cdodigo Organico General de Procesos sefiala claramente que “[s]i el ejecutante acomparia
a su demanda los correspondientes certificados que acrediten la propiedad de los bienes
del demandado, con el auto de calificacion podran ordenarse providencias preventivas
sobre tales bienes, hasta por el valor que cubra el monto de lo reclamado en la demanda”
y en el inciso siguiente refiere “También podrd pedirse embargo de los bienes raices,
siempre que se trate de crédito hipotecario”, haciendo una clara distincion entre las
obligaciones hipotecarias del resto de obligaciones contenidas en un titulo ejecutivo,
diferenciando asi de manera clara el tipo de medidas que se adoptan en cada caso.

Estas medidas, como ha quedado sefialado anteriormente, no constituyen sino una
forma de garantizar el cumplimiento de la obligacion por parte del demandado, en caso
de existir sentencia favorable para la parte accionante; pues no se trata de actuaciones que
tengan como fin mermar el patrimonio del obligado, por lo que no son medidas coactivas,

sino cautelares, a excepcion de los créditos hipotecarios en los que se puede dictar una

102 Bl Libro II, Titulo IIT del Cédigo Orgéanico General de Procesos regula las Providencias Preventivas,
entre las cuales constan las aqui sefialadas.
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medida coactiva como lo es el embargo. Lino Enrique Palacio, hace una diferenciacion
del embargo y sefiala que “el embargo ejecutivo difiere del embargo preventivo™'*® pues
mientras “el primero es una tipica medida de ejecucion [...] por el hecho de que, a
diferencia de lo que ocurre en el embargo preventivo, basta el simple silencio del deudor,
en oportunidad de ser citado para la defensa, para que pueda procederse al inmediato pago
del acreedor o a la enajenacion judicial de los bienes afectados por la medida”!%. En tal
sentido, las medidas que se dictan en el procedimiento ejecutivo no tienen por finalidad
el pago inmediato al acreedor, sino garantizar el cumplimiento de la obligacion, en caso
de determinarse su procedencia, razén por la cual estas vienen a ser unicamente cautelares
y no de ejecucion. En efecto, el articulo 376 del COGEP sefala que la “prohibicion de
enajenar, la retencion o el secuestro anteriores no impiden el embargo y dispuesto este, la
o el juzgador que lo ordena oficiara al que haya dictado la medida preventiva, para que
notifique a la o al acreedor que la solicitd, a fin de que pueda hacer valer sus derechos
como tercerista”, evidenciando de esta manera que las providencias preventivas son
unicamente de caracter cautelar y no producen cambio alguno en el patrimonio del
deudor, como si lo hace el embargo.

Una vez presentada la demanda, el juez tiene el término de tres dias para calificar
la misma. En la calificacion, el juez ordenara, de ser el caso, las providencias preventivas
solicitadas sobre los bienes del demandado, hasta por el valor que cubra el monto de lo
reclamado por el actor. Cabe sefialar que al ser medidas que se ejecutan dentro de un
procedimiento ejecutivo que busca garantizar el cumplimiento de determinadas
obligaciones, no es necesario el cumplimiento de los demds requisitos exigidos en el
Cddigo para ordenar dichas providencias preventivas, como asi lo sefiala el articulo 351
inciso segundo del COGEP, “esto debido a que el derecho del actor se presume y no esté

en discusion”!'®

, sin embargo, como se analizard en lineas posteriores, no es del todo
correcto afirmar que el derecho del actor no estd en discusion, pues esto depende de la
naturaleza del procedimiento ejecutivo. Lo que si es cierto, es que el derecho del actor se
presume por la naturaleza de los titulos ejecutivos y el valor probatorio per se que estos

tienen.

103 Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, 706.

104 Tbid, 706.

105 Ernesto Guarderas, Belén Cafias y Ricardo Hernandez, Cédigo Orgdnico General de Procesos: Manual
practico y analitico, procedimientos, audiencias y teoria del caso (Quito: Ediciones Legales, 2016), 15.
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Ahora bien, puede ocurrir que en un determinado caso exista un unico bien, de
gran valor mientras que el juicio fue instaurado por un monto pequefio. Si bien la
Constitucion sefiala que debe existir proporcionalidad en las medidas judiciales, también
es un derecho del acreedor ver satisfecho un crédito a su favor. En tal sentido, el juez
deberia emitir un pronuncimiento mediante el cual dicte medidas preventivas en contra
del bien, dando la oportunidad al deudor de presentar otros bienes y previniéndole que de
no hacerlo se ejecutara el Unico bien del que se tiene conocimiento, de esta manera se
estaria precautelando los intereses de ambas partes.

Vale recalcar que del articulado que regula el procedimiento ejecutivo, no se
desprende que en la citacion deba existir algin tipo de orden emitida por el juez en contra
del demandado, sino tnicamente, la calificacion a la demanda, es decir que no se realiza
ningun tipo de intimacién de pago por parte del juez, pues el articulo 351 del COGEDP, si
bien sefala las opciones que tiene el demandado al contestar la demanda, entre las cuales
consta el pago, este ultimo no es ordenado por el juez. Como lo referi en capitulos
anteriores, una de las caracteristicas primordiales para que los juicios ejecutivos sean de
ejecucion, es que exista una intimacion al pago, acompaiiada del embargo, pues esta
medida de ejecucion es la que da inicio a la ejecuciéon como tal. Incluso en el juicio
ejecutivo regulado en el Cédigo de Procedimiento Civil, existia esta intimacion al pago
por parte del juez, pese a su naturaleza cognitiva, no obstante, esto en el caso del
procedimiento ejecutivo materia de estudio no ocurre, lo que acerca a este proceso a los
juicios de conocimiento.

Una vez citado el demandado, este tiene la carga procesal de contestar la demanda,
pues no es una obligacion procesal ya que la no contestacion no acarrearia sancion alguna
sino que podria lograr un resultado desfavorable en el proceso. No obstante, vale la pena
senalar que el Codigo Orgéanico General de Procesos no ha previsto el término que tiene
el deudor para hacerlo. Sin embargo, el articulo 355 del referido cuerpo legal, sefiala como
normas supletorias para este tipo de procesos, las correspondientes a las del proceso
sumario, por lo que debe entenderse, que mientras no se subsane este vacio legal que, de
conformidad a las referidas normas, el término que el deudor conteste la demanda es de
quince dias y asi se esta ordenando en la practica.

Segun el articulo 351 de la referida norma, el deudor tiene varias alternativas al
contestar la demanda:

1. Pagar o cumplir con la obligacion. Con el pago de la obligacion, el

procedimiento instaurado, al ver satisfecha la pretension propuesta, llegaria a su fin, por



61

cuanto, el obligado habria ejecutado la actuaciéon por cuya omision se instaurd el
procedimiento ejecutivo, esto en concordancia con el articulo 1583 del Codigo Civil que
sefala que las obligaciones se extinguen en todo o en parte por la solucién o pago efectivo.
En el siguiente apartado determinaré si esto refleja el caracter sustitutivo de este
procedimiento, propio de los procesos ejecutivos.

2. Formular oposicion acompafiando la prueba. Para la contestacion a la demanda,
el mismo COGEP ha previsto los mismos requisitos que para formular la demanda, en
cuanto sean aplicables, por lo que no es productivo ni util citar nuevamente el contenido
de la demanda. Lo que si es importante tomar en cuenta, es que el demandado también
debe adjuntar la prueba con la contestacion a la demanda, a través de la cual debera probar
todas las excepciones propuestas.

En cuanto a las excepciones, el COGEP las ha previsto de dos tipos, las
excepciones previas y las de fondo o mérito. Las excepciones previas, establecidas
taxativamente en el articulo 153 de dicho cuerpo legal, son aquellas que atacan la validez
del proceso y se caracterizan por el conocimiento y resolucion anticipada que realiza el
juez respecto a dichas excepciones, con el tnico fin de sanear el proceso. Es decir que, en
cualquier tipo de procesos se puede invocar las excepciones previas con el fin de
precautelar la validez del proceso y evitar nulidades procesales o la continuacion de juicio
sobre los cuales no se puede emitir una sentencia de fondo.

Entonces, a mas de las excepciones previas que el demandado puede plantear en
el procedimiento ejecutivo, el articulo 353 del Codigo Organico General de Procesos, ha
previsto las Unicas excepciones de fondo o mérito que pueden ser propuestas por éste,
pues la enumeracion realizada en la referida norma legal es taxativa, al establecer que "la
oposicion solamente podra fundarse en estas excepciones"'%, las mismas que paso a
enumerar a continuacion:

a) Titulo no ejecutivo;

b) Nulidad formal o falsedad del titulo;

c¢) Extincion total o parcial de la obligacion exigida;

d) Existencia de auto de llamamiento a juicio por delito de usura o enriquecimiento
privado no justificado, cuyo acusador particular o denunciante sea el demandado del

procedimiento ejecutivo, y el procesado sea el actor.

106 Ecuador. Cédigo Organico General de Procesos, Registro Oficial, Suplemento, No. 506, (22 de mayo
2015) art. 353.
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De lo expuesto, es evidente que el legislador al limitar las excepciones, busca que
el procedimiento ejecutivo no derive en asuntos distintos a los que se podrian ventilar en
estos juicios, lo que también ayuda a que sea un proceso corto y expedito, mas aun
comparado con el juicio ejecutivo del derogado Codigo de Procedimiento Civil, en donde
el namero ilimitado de excepciones propiciaba la dilacidon innecesaria del proceso.

La limitacion al nimero de excepciones que puede proponer el demandado en el
procedimiento ejecutivo, en palabras de Manuel Tama constituye “una clara intromision,
limitacion y menoscabo al derecho constitucional de defensa”!'?’, lo que desde mi punto
de vista no es correcto, pues al ser los titulos ejecutivos, documentos que conllevan una
presuncion de hecho, la oposicidon que se realice en estos procesos debe estar acorde con
desvirtuar dicha presuncion, sin que exista la posibilidad de desviar la Litis a otros
asuntos.

Para Tama, esta omision se torna aun mas grave por el hecho que el legislador
omitio, por descuido o desconocimiento, incluir algunas pocas excepciones de gran
importancia en este tipo de procesos: falta de provision de fondos, falta de causa de la
obligacion, plus petitio y las de puro derecho, que segun el autor la doctrina las sitia en
las diferentes formas de extinguir una obligacion!®,

No obstante, contradiciendo lo que sefiala el referido autor, estas excepciones que
supuestamente no estan contempladas en el articulo 353 del COGEP, pueden encajarse
en las excepciones que si constan alli. Por ejemplo, las de puro derecho que son aquellas
que consisten en las diferentes formas de extinguir una obligacidn, pueden ser planteadas
a través de la extincion total o parcial de la obligacion exigida; o, la falta de causa de la
obligacion desnaturaliza al titulo ejecutivo, por lo que, esta excepcion se la podria
interponer a través de la primera excepcion de la norma citada, esto es titulo no ejecutivo.
Al respecto, bien sefialan Ernesto Guarderas, Belén Cafias y Ricardo Hernandez que

Existen casos en que la oposicion a la ejecucion de una obligacion contenida en
titulo ejecutivo, en la practica, se podria fundar, por ejemplo, en la falta de provision de
fondos, o en la falta de causa licita o real en la emision del titulo, cuestion que ahora
provoca que el demandado tenga que encuadrar estas u otras razones para oponerse a la
ejecucion del titulo en una de las excepciones permitidas'®.

107 Manuel Tama, Sinopsis grafica de cierto asuntos del COGEP, (Guayaquil: Murillo Editores, 2017),
585.

108 Thid, 594.

19 Guarderas, Cafias y Hernandez, Cédigo Orgdnico General de Procesos: Manual prdctico y analitico,
procedimientos, audiencias y teoria del caso, 16.
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Lo que implica que dentro de las excepciones permitidas se puedan encajar
algunas posibilidades de excepciones que ataquen al titulo y/o a la obligacion.

3. Al interponer la contestacion a la demanda, el demandado puede también rendir
caucion con el objeto de suspender la providencia preventiva recaida en su patrimonio.
Esto puede realizarse en cualquier momento del proceso, hasta antes de dictar sentencia.

4. Reconvenir al actor con otro titulo ejecutivo. Lo que implica que al momento
de contestar la demanda, el demandado puede, en caso de tener un titulo ejecutivo en
contra del actor, plantear una contrademanda en su contra. Asi, el actor también tendra la
posibilidad de contestar esa reconvenciéon en el término de 15 dias, la misma que sera
tramitada conjuntamente con la demanda.

Aqui se presenta un inconveniente, pues al haber incorporado la palabra “otro”
titulo ejecutivo para plantear la reconvencion “es inapropiado ya que la reconvencion si
podria fundarse en el mismo titulo, por ejemplo cuando se trata de una escritura ptblica

en la que el actor y el demandado contrajeron obligaciones reciprocas”!!?

, €sto por su
parte si podria limitar el derecho a la defensa, cuando los jueces interpreten literalmente
la norma.

5. No contestar a la demanda. La regla general en el COGEP, de conformidad con
el articulo 157, es que la no contestacion a la demanda implica la presuncion de la
negativa de los hechos alegados. Esta presuncion evidentemente favorece al demandado
pues al no contestar la demanda se entiende que existe una oposicion a los hechos
alegados por la parte actora, lo que implica que la carga de la prueba recaiga sobre esta
ultima. No obstante, para el procedimiento ejecutivo, el articulo 352 del Codigo Organico
General de Procesos atribuye como consecuencia de la falta de contestacion a la demanda
que el juez emita inmediatamente una sentencia, en la misma que ordena el pago al
deudor, obteniendo asi un titulo ejecutivo que pasara a la fase de ejecucion, esto en virtud
del carécter preferencial de los titulos ejecutivos.

De conformidad con el articulo 354 del COGEP, si la oposicion esta debidamente
fundamentada, el juez debera notificar a la contraparte y sefialar dia y hora para que se
lleve a efecto la audiencia unica, la que debera realizarse en el término de 20 dias contados
a partir de la fecha en que concluy6 el término para presentar oposicion o contestar la
reconvencion. Sin embargo, previo a convocar a audiencia el juez debera conceder al

actor el término de 10 dias para que solicite nueva prueba, conforme lo establece el

10 1bid, 17.
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articulo 151 del mismo cuerpo legal, lo contrario, vulneraria el trdmite y el derecho a la
defensa de la parte actora.

La audiencia se lleva a efecto en dos fases:

1. La primera fase inicia con el saneamiento. En este punto, el juez va a analizar
las excepciones previas alegadas por el demandado, una vez que escuche a ambas partes
procesales. El saneamiento tiene como fin, entonces, que el juez analice la validez del
proceso asi como la existencia de los presupuestos necesarios para que el juez pueda
dictar una sentencia de fondo, este es el fin ultimo de las excepciones previas y del
saneamiento del proceso. Por ejemplo, si no existe una debida legitimacién en la causa, o
si el juez es incompetente para conocer la causa, entre otros, el juez no puede dictar una
sentencia de fondo. Por lo que el Cédigo Organico General de Procesos, ha previsto esta
posibilidad con el fin de evitar que se ventilen procesos por varios afios para que al final
el juez se inhiba de continuar su tramitaciéon por la falta de configuracion de los
presupuestos procesales y/o materiales necesarios.

Una vez que el proceso ha sido saneado, el juez debe fijar los puntos de debate, es
decir aquellos en los que se trabara la Litis. El objetivo de esta etapa del proceso, es
determinar cudles son los hechos controvertidos, cuales no lo son, qué es lo que las partes
deberan probar y los puntos sobre los cuales el 6rgano jurisdiccional debera pronunciarse.
En efecto, el juez debe admitir unicamente las pruebas que sean conducentes, pertinentes,
utiles y practicadas de conformidad con la ley, por lo que, en el procedimiento ejecutivo,
al tener los titulos ejecutivos un valor probatorio per se, el titulo es la prueba mas
importante para la parte actora. Mientras que, para la parte demandada, dependiendo de
las excepciones que alegue, podran ser documentos que demuestren el pago, peritaje
grafologico para determinar la falsedad del titulo, o cualquier otro documento que
determine que se trata de un titulo no ejecutivo, por ejemplo, que este haya sido entregado
en garantia.

Después de fijar los puntos de debate, el juez instara a las partes a llegar a un
acuerdo a través de la conciliacion, que ponga fin a la Litis. Si las partes aceptan la
conciliacion, se elabora un acuerdo, conforme a los arreglos alcanzados por estas, el
mismo que es aprobado por el juez. Caso contrario, se da paso a la segunda fase del
proceso.

Llama la atencion que en los procedimientos regulados por el Codigo Organico
General de Procesos, la conciliacion se efectiie después de fijar los puntos sobre los cuales

se contrae la Litis y no al inicio de la audiencia como se lo hacia en los juicios que
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regulaba el Codigo de Procedimiento Civil, lo que en este caso, considero que resulta
conveniente pues, la conciliacion procederia una vez que se ha declarado la validez del
proceso y cuando no existan omisiones que puedan impedir que el juez emita un
pronuncimiento de fondo, pues es el juez quien debe aprobar mediante sentencia, el
acuerdo alcanzado por las partes. Ademas, de no existir este saneamiento previo, las
partes podrian alcanzar un acuerdo que no sea valido o que perjudique a una de ellas, por
ejemplo, puede ser que no se haya configurado debidamente la legitimacion pasiva en la
causa, lo que ocasionaria que el acuerdo alcanzado no pueda surtir los efectos legales
deseados; asi también, la obligacion podria estar prescrita, lo que perjudicaria a la parte
contraria en caso de llegar a un acuerdo antes del pronunciamiento del juez al respecto.
Por lo que, a mi criterio, el momento procesal en el que se lleva a efecto la conciliacion,
en este procedimiento es el adecuado para precautelar los intereses de ambas partes.

2. En la segunda fase de la audiencia, se lleva a efecto la admisibilidad y practica
de las pruebas. El juez deberd admitir aquellas pruebas que considere pertinentes, Utiles
y conducentes, conforme lo senala el articulo 160 del COGEP, que dice que “[p]ara ser
admitida, la prueba debe reunir los requisitos de pertinencia, utilidad, conducencia”. Acto
seguido, cada una de las partes procesales, concluyen con sus respectivos alegatos.
Posteriormente, dentro de la misma audiencia, el juez dictard la sentencia
correspondiente, misma que debera notificar a por escrito en el término de hasta diez dias.

De esta sentencia se podra interponer el recurso de apelacion con efecto no
suspensivo. No obstante, cabe suspender la ejecucion de la sentencia, cuando se rinda la
respectiva caucion por el valor de la obligacion, conforme lo sefiala el articulo 354 inciso
tercero del COGEP. La misma norma, en su inciso cuarto, prohibe expresamente la
admisibilidad del recurso de casacion en estos casos. La Corte Constitucional ha sefialado
que la inadmision del recurso de casacion para los procesos ejecutivos asegura el principio
de seguridad juridica, pues la norma correspondiente establece que este recurso procede
unicamente para los procesos de conocimiento, por lo que no cabe su presentacion y
admision en los juicios ejecutivos que no son de conocimiento'!!.

2. Caracteres del procedimiento ejecutivo

Ahora bien, en el capitulo segundo, se analizaron los caracteres del juicio

ejecutivo, considerados por la doctrina. Toda vez que el presente estudio tiene como fin

determinar la naturaleza del procedimiento ejecutivo regulado en el Codigo Organico

I Ecuador, Corte Constitucional, en Registro Oficial, Suplemento, No. 725, 04 de abril de 2016; Ecuador,
Corte Constitucional, Registro Oficial, Edicion Constitucional, No. 2, 05 junio de 2017.
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General de Procesos, analizaremos si dicho proceso cumple con los caracteres ya
sefialados en el capitulo anterior.

Para Lino Enrique Palacio, el juicio ejecutivo es especial, por cuanto su tramite
difiere del ordinario''2. En el caso que nos ocupa, el Codigo Organico General de
Procesos ha previsto dos tipos de juicios de conocimiento, el ordinario y el sumario. El
proceso ordinario se lleva a cabo en dos audiencias mientras que el sumario en una
audiencia Unica, al igual que el procedimiento ejecutivo. Por lo que el analisis que se
realizard a continuacién partira de esta similitud, realizando el estudio entre el
procedimiento sumario que es de conocimiento y el ejecutivo, cuya naturaleza se esta
tratando de dilucidar.

Sin embargo, yendo mas alla de la estructura de ambos procesos, vale la pena
analizar el fondo de cada uno de ellos. El juicio sumario al igual que el ejecutivo inicia
con la presentacion de la demanda a la cual se adjuntan las pruebas y el demandado
contesta adjuntando las pruebas también. En la primera fase de la audiencia Unica, el juez
toma conocimiento de las excepciones previas, establece los puntos sobre los que se ha
trabado la litis, promueve a las partes para que lleguen a conciliacion y admite la prueba;
al igual que en la primera fase de la audiencia inica del procedimiento ejecutivo.

En la segunda fase de la audiencia tnica, las partes formulan un alegato inicial,
posterior a ello, el juez ordena la practica de las pruebas y se escuchan los alegatos finales.
Acto seguido, el juez dicta sentencia de manera verbal, la misma que remitira por escrito
a los casilleros de las partes procesales. Las actuaciones realizadas en la segunda fase de
la audiencia Unica, son entonces, las mismas que se deben efectuar en la segunda fase de
la audiencia tnica del procedimiento ejecutivo.

Por lo que, el tramite entre un proceso y otro, no difiere sino inicamente en cuanto
al limite de excepciones que se pueden proponer en el procedimiento ejecutivo, y la
medida cautelar que se puede ordenar al inicio de este tltimo, siendo importante recalcar
que estas se pueden dictar también en un proceso de conocimiento como es el sumario.
Se realizan las mismas actuaciones, incluso en el mismo orden cronoldgico. En tal virtud,
no se podria considerar que el procedimiento ejecutivo, objeto del presente estudio, se
tramite como un procedimiento especial, por cuanto su tramitacién es muy cercana a la
del proceso sumario. Por lo que, contradiciendo lo que sefiala Lino Enrique Palacio'!®, en

la legislacion ecuatoriana, el procedimiento ejecutivo no tiene un tramite especial y

112 palacio, Derecho Procesal Civil, 704.
113 Tbid.
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diferente a los de los procesos ordinarios, como deberian tener los procesos de ejecucion,
y al ser tan parecido el procedimiento ejecutivo al sumario en su tramitacion, sin que
exista ningun elemento adicional que permita evidenciar la ejecutividad del proceso, al
parecer el procedimiento objeto del presente estudio se estaria distanciando de los
caracteres del proceso de ejecucion referidos en el segundo capitulo y, por el contrario,
en mi opinidn es mas cercano a un proceso de conocimiento.

Al respecto, bien lo ha sefialado Efrain Pérez respecto al juicio ejecutivo que “todo
lo no contemplado en el Titulo aplica en lo procedente el procedimiento sumario (Art.
355, COGEP), lo que confirma la apreciacion que, en esencia, el juicio ejecutivo es una
clase de procedimiento sumario”!!*, lo que a todas luces es evidente.

Otro de los caracteres del juicio ejecutivo, conforme se sefialé en el segundo
capitulo, es la sumariedad. El procedimiento ejecutivo regulado en el COGEP, trata de
ser un proceso sumario. En primer lugar, los términos alli previstos son breves. Ademas,
el legislador ha impuesto un limite a las excepciones que se pueden proponer en el
proceso, lo que evita que los demandados propongan listas extensas con excepciones que
no vienen al caso, las mismas que debian, de todas formas ser conocidas y resueltas por
el juez.

Por otro lado, el proceso se sustancia en una sola audiencia, en la que se traban
los puntos de la litis, se actia prueba, las partes tienen la oportunidad de presentar sus
alegatos y el juez resuelve el caso, haciendo valido el principio procesal de concentracion,
pues en un solo acto procesal, se llevan a efecto un gran nimero de diligencias procesales,
lo que evidentemente propicia a la brevedad en la sustanciacion del proceso. Incluso se
podria considerar que tanta celeridad en el proceso puede, en ciertas ocasiones, llegar a
ser perjudicial para la administraciéon de justicia, por cuanto el juez podria estar mas
propenso a cometer un error judicial al momento de dictar sentencia. Sin embargo, es
preciso aclarar que el s6lo hecho de que se sefiale que el procedimiento ejecutivo sea
sumario, no implica que necesariamente sea de ejecucion, pues como quedoé senalado, el
tramite de este es similar, por no decir igual, al del procedimiento sumario, el mismo que
es un proceso de conocimiento. Por lo que, este caracter no va a ser determinante al
momento de concluir respecto de la naturaleza del proceso objeto de estudio, por muy
sumario que sea el procedimiento ejecutivo, de lo analizado hasta aqui, este parece ser de

conocimiento.

114 Efrain Pérez, Rubén E. Mora Sarmiento y Ricardo Crespo Plaza, Elementos del COGEP, (Quito,
Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2016), 65.
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Finalmente, Lino Enrique Palacio''” ha sefialado que el juicio ejecutivo debe ser
de ejecucion, lo que implica que el actor busque la ejecucion de un crédito, lo que a fin
de cuentas es la naturaleza que deberia tener el proceso ejecutivo. El proceso analizado
en el presente trabajo, busca la ejecucion del titulo ejecutivo que se apareja a la demanda,
con base al cual se plantea el procedimiento ejecutivo. Sin embargo, no se trata
unicamente de analizar la finalidad de la parte actora al instaurar un procedimiento
ejecutivo, pues como se analizé en el segundo capitulo, incluso con un titulo ejecutivo
por ejecutarse, el juicio ejecutivo regulado por el Cédigo de Procedimiento Civil era de
conocimiento. Por lo que no es suficiente que el juicio se inicie con un titulo ejecutivo
para la ejecucion del mismo. Pues como se ha evidenciado a lo largo del analisis efectuado
en esta investigacion, en el procedimiento ejecutivo regulado en el Cdodigo Organico
General de Procesos, no se va a entregar al actor el valor correspondiente al crédito sino
a declarar la existencia de la obligacion, lo que, en mi criterio, lo tornaria de
conocimiento, puesto no se produce ninguna conducta fisica que acarree algin cambio en
el patrimonio del deudor.

Pues, que el juicio sea un proceso de ejecucion, deberia implicar que el juez emita
un acto conminatorio y un acto coactivo sobre el patrimonio del deudor. Al respecto, se
sefald en su debido momento, que al momento de contestar la demanda, el actor tiene
varias opciones, entre las cuales se encuentra el pago. No obstante, no existe una norma
legal en el Codigo Organico General de Procesos que prescriba que el juez debe ordenar
que el supuesto deudor cumpla la obligacion contenida en el titulo. Por lo que el juez, en
su providencia inicial nada refiere respecto a obligacion alguna de pago por parte del
deudor. Por lo que no hay, en mi opinioén, en el procedimiento ejecutivo, ninguna
intimacion de pago por parte del juez en contra del demandado, como deberia haber para
los juicios de ejecucion.

Es decir que pese a tratarse de un proceso supuestamente ejecutivo deberia el juez
en primera providencia ordenar el embargo de los bienes del deudor, lo que en este caso
no sucede. El embargo de los bienes evidentemente implica que estos salgan del
comercio, evitando su enajenacion cuya consecuencia inmediata es el remate de estos, lo
que constituye a dicha medida como de ejecucion, pues al salir del patrimonio del deudor

se empieza a producir el cambio esperado por el actor.

15 Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, 704.
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Por el contrario, lo que si ha previsto el Codigo Organico General de Procesos es
que en caso de que el actor, en la demanda justifique la existencia de bienes de propiedad
del deudor, podria solicitar que se dicten las providencias preventivas que correspondan,
las mismas que de considerar pertinente el juez, debia dictarlas en contra del patrimonio
del deudor.

Ahora bien, dichas providencias preventivas, son justamente eso, preventivas, es
decir que son dictadas con un fin cautelar que nada tiene que ver con la coaccion ejecutiva
por parte del juez. Ademads de ello, se debe tomar en cuenta que la emision de dichas
providencias preventivas no es ordenada en todos los casos sino en aquellos en los que el
actor lo ha solicitado. Por lo que mal podria considerarse que es un acto coactivo sobre el
patrimonio del deudor, porque, de ser asi, el juez deberia hacerlo en todas las ocasiones,
por cuanto seria la forma de dar inicio a una ejecucion. Estas medidas, aquellas que se
han previsto para el procedimiento ejecutivo son propias de un proceso de conocimiento
mas que de un proceso de ejecucion, puesto que no hay una coaccidn real a través del
embargo de los bienes del deudor. Por ejemplo, estas medidas cautelares las podemos
encontrar en un juicio de alimentos, en un juicio ordinario de cobro de deuda, por lo que
no se trata de medidas propias de un proceso de ejecucion, como si lo es el embargo. Por
lo que, el procedimiento ejecutivo regulado en el COGEP, en consideracion de lo aqui
analizado, en mi criterio, no cumpliria el cardcter de ejecucion que senala Palacio.

Finalmente, en cuanto al caracter sustitutivo, que se sefiald en el segundo capitulo
de este trabajo, del procedimiento ejecutivo regulado en el COGEP se obtendria una
sentencia que declara la existencia de la obligacion, lo que en ningin momento sustituye
a la accion que debid ejecutar el deudor frente a su obligacion, es decir el pago. Lo que
no satisfaria la obligacion y por ende la voluntad del acreedor de cobrar el crédito a su
favor. Es decir que a través de este juicio no se efectua la accién que el actor reclama,
pues no existe el cambio en el patrimonio del deudor para satisfacer la obligacion.

De esta forma, considerando que el demandado se excepcione y el procedimiento
siga su curso normal, la sentencia que pronuncie el juez que conoce la causa no va a
sustituir la conducta que debio realizar el demandado en su momento. Pues, en ninguna
etapa previa al proceso el juez ordena el embargo de los bienes y su posterior remate, con
cuyo producto se pueda satisfacer la pretension del actor. Solo se dispondria tales medidas
para ejecutar su sentencia, esto es en la fase de ejecucion de la misma.

Como bien se refirio en el capitulo anterior, la obligacion ejecutiva se entiende

cumplida aunque no se haya satisfecho completamente la obligacion contenida en el
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titulo. No obstante, debe haber existido un intento por satisfacer la obligacion reclamada,
através de la actividad coactiva del juez, lo que en el procedimiento ejecutivo del COGEP
no ocurre.

Lo expuesto implicaria que, al finalizar el procedimiento ejecutivo, es decir al
momento que el juez dicta sentencia, el actor no vea satisfecha la obligacion contenida en
el titulo, por cuanto no se generaria ningun pago a su favor y que al efecto recién tendria
que ejecutar la sentencia dictada. Esto, necesariamente querria decir que este tipo de
procedimiento no es sustitutivo de la conducta que debi6 ser observada por el deudor,
antes de que se instaure el juicio y sobre la cual el actor se encuentra reclamando. Por lo
que el pago que pudiere realizar el deudor para terminar con el proceso, no refleja el
caracter sustitutivo de dicho procedimiento, sino tinicamente una ultima oportunidad que
se le da al deudor de cumplir con su obligacion. Hecho que hace que no exista una real
distincion entre los diversos procedimientos del COGEP haciendo que algunos de ellos
sean realmente de ejecucion.

3. Finalidad del procedimiento ejecutivo

La clasificacion de los procesos estudiada en el primer capitulo, se basa en la
finalidad de cada uno de ellos. En tal virtud, a fin de cumplir con el objeto de este estudio,
esto es determinar la naturaleza del procedimiento ejecutivo, es importante que
previamente, a mas de todos los elementos analizados en lineas anteriores, se analice la
finalidad de dicho procedimiento.

Tal como se ha sefialado anteriormente, la finalidad corresponde a la pretension
planteada por la parte actora. En el caso que nos ocupa, la pretension en los juicios
ejecutivos deberia ser, en mi criterio, la satisfaccion de una obligacion del deudor a través
del pago del capital, intereses, costas procesales y honorarios del abogado, en cuyo caso
el juez deberé disponer el embargo de bienes del deudor para posterior a ello citarle con
el respectivo mandamiento de ejecucion.

Cabe sefialar que en el Codigo Organico General de Procesos, no se ha previsto el
objetivo ni el fin del procedimiento ejecutivo, razén por la cual es preciso realizar ese
analisis. En el tramite previsto en el referido codigo, se ha determinado la importancia de
adjuntar el titulo ejecutivo a la demanda, el cual debe ser ejecutivo asi como la obligacion
en ¢l contenida, caso contrario la demanda seria inadmitida a tramite. Por tal motivo, se
podria entender, de manera errénea, que con el procedimiento ejecutivo lo que se busca
es la ejecucion del referido titulo, es decir la satisfaccion de la obligacion que dicho titulo

contiene.
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Para Lorena Vicuna y Juan Chavez, el procedimiento ejecutivo del COGEP
“constituye una actividad procesal regulada, a través de la cual, el acreedor con
fundamento en la existencia de un titulo ejecutivo (Art. 347), demanda la tutela de las y
los jueces, a fin de que se obligue al deudor al cumplimiento de la obligacion”!!6.

Ahora bien, pese a que pareceria que este procedimiento tiene como fin la
ejecucion del titulo ejecutivo que se apareja a la demanda, la estructura del mismo
indicaria que, al contrario, se trata de un juicio en el cual se discute la obligacion contenida
en el titulo. Pues, las excepciones que se pueden oponer a la demanda, ademas de las
excepciones previas, atacan ya sea la validez del titulo (titulo no ejecutivo; nulidad formal
o falsedad del titulo) o la existencia y legalidad de la obligacion (extincion total o parcial
de la obligacion exigida; existencia de auto de llamamiento a juicio por delito de usura o
enriquecimiento privado no justificado).

Es decir que el demandado tiene la posibilidad de lograr, a través de sus
excepciones y actuacion en el proceso, que el juez rechace la demanda. Es asi que la
obligacion contenida en el titulo ejecutivo no es indubitable y por tanto al ser posible que
se niegue la demanda por inexistencia de la obligacién o causas imputables al titulo
aparejado, la pretension, en el procedimiento ejecutivo regulado en el Cédigo Organico
General de Procesos, no podria ser otra, en mi criterio, sino la de declarar la existencia y
validez de la obligacion como del titulo que contiene la misma.

Adicionalmente, conforme se ha referido anteriormente, este proceso no cuenta
con ningun tipo de coaccion por parte del juez, ni siquiera con una intimacion al pago,
como antes si lo tenia el juicio ejecutivo del derogado Codigo de Procedimiento Civil, el
mismo que tampoco podia ser considerado como un proceso de ejecucion, no obstante,
trataba de acercarse un poco mas a este tipo de procesos. En efecto, a lo largo del proceso,
el juez no ejerce coaccidon alguna ni sobre las actuaciones del demandado ni sobre su
patrimonio. Las medidas que se dictan en dicho procedimiento son de caracter cautelar y
completamente facultativas, pues unicamente tienden a asegurar la posible obligacion del
acreedor, de ser declarada por el juez. Estas medidas, de hecho también pueden ser
solicitadas antes de instaurar procesos de conocimiento, solo se requiere probar que hay
un crédito y que los bienes del deudor que servirian para cubrir la deuda podrian

desaparecer, es decir no son medidas coactivas, conforme ya se ha sefialado.

116 L orena Vicufia Dominguez y Juan Chavez Pareja, Manual del Cédigo Organico General de Procesos
COGEP, (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2016), 147.



72

Esto implica actualmente que la real pretension del actor no sea la disposicion del
patrimonio del deudor a través del embargo y el posterior remate, sino solo solicitar al
juez la declaracion de la obligacion y su pago posterior. Es decir, que el actor en el
procedimiento ejecutivo ecuatoriano Uinicamente solicita medidas que aseguren el futuro
cumplimiento de la obligacion, que posiblemente sea declarada por el juez, mientras que
lo que en realidad deberia solicitar es que el juez efectue actos sobre el patrimonio del
obligado, que puedan modificarlo, o medidas que puedan modificar la realidad de
determinada forma. Esto por cuanto el procedimiento ejecutivo en el COGEP no faculta
al actor a solicitar medidas coactivas ni al juez a ordenarlas, lo que implicaria que el fin
de dicho proceso, en mi opinion, sea distinto a la ejecucion sobre determinado patrimonio
del deudor.

De lo senalado se puede colegir que, el procedimiento ejecutivo en el COGEP no
tiene la naturaleza de un procedimiento de ejecucidon ya que no tiene como fin dictar
medidas coactivas sobre el patrimonio del deudor al inicio del procedimiento, ni
ejecutarlas inmediatamente para entregar el producto al acreedor. Al contrario, y por
cuanto el deudor puede atacar las pretensiones del actor con las respectivas excepciones,
el procedimiento ejecutivo en el COGEP, segin mi criterio, tiene una naturaleza similar
al procedimiento sumario, ambos son de conocimiento, con la diferencia de que en el
procedimiento ejecutivo se pueden solicitar de inicio medidas cautelares, pues de manera
acertada Lorena Vicufia y Juan Chavez ha sefialado que “[1]a oposicion convierte al juicio

ejecutivo en proceso sumario”!!’

, €s decir un proceso de conocimiento que se sustancia
conforme al tramite del procedimiento sumario.

La sentencia que emita el juez debe pronunciarse justamente sobre la validez y
existencia del titulo y/o de la obligacion. Por lo que, la pretension del actor sera que el
juez, a través de un proceso sumario, ratifique la validez del titulo y la existencia y
exigibilidad de la obligacion.

Asi, la pretension del demandante busca el pronunciamiento del o6rgano
jurisdiccional para la declaracion de un derecho y la condena del deudor, es decir que el
juez ordene al deudor que cumpla con la obligacion, ratificando dicha obligacion
contenida en el titulo, emitiendo una sentencia declarativa de condena, propia de los

juicios de conocimiento. Asi, la finalidad del procedimiento ejecutivo en el Cddigo

Organico General de Procesos es la declaracion de un derecho y la condena a pagar

7 Lorena Vicufia y Juan Chavez, Manual del Cédigo Organico General de Procesos COGEP, 150.
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determinada suma de dinero, a través de un procedimiento en el cual se proponen
excepciones, se actian pruebas y se alega respecto a las posiciones de las partes, lo que

denota que su naturaleza es de conocimiento.
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Conclusiones

En funcién de lo expuesto a lo largo del presente trabajo, se puede concluir que el
Cddigo Organico General de Procesos ha tratado de perfeccionar el juicio ejecutivo que
regulaba el Codigo de Procedimiento Civil, pues ha incorporado elementos que antes no
existian, tales como un limite a las excepciones que puede proponer el deudor, la
incorporacion de las pruebas a la demanda y su contestacion, entre otros.

Segtin Ernesto Guarderas, Belén Canas y Ricardo Hernandez, el Codigo Organico
General de Procesos prevido como procesos de ejecucion, el procedimiento ejecutivo, el
monitorio, la ejecucion y el procedimiento concursal'!'®. Sin embargo, contradiciendo lo
sefialado por dichos autores, el referido codigo unicamente prevé como procesos de
ejecucion a la ejecucion y al procedimiento concursal que se encuentran en el Libro V
Ejecucion, mientras que el procedimiento ejecutivo y el monitorio se encuentran
desarrollados en el Titulo II, Procedimientos Ejecutivos, del Libro IV correspondiente a
los procesos. Por lo que no se puede afirmar que el Codigo Orgéanico General de Procesos
le dio el caracter de ejecucion al procedimiento ejecutivo, mas aun después del analisis
efectuado a lo largo de esta investigacion.

En efecto, no podria considerarse que el tramite del procedimiento ejecutivo sea
especial, pues como bien se ha sefalado durante el presente estudio, su sustanciacion es
bastante similar, por no decir idéntica a la del procedimiento sumario, por su estructura y
las actividades que alli se realizan, lo unico que difiere entre ambos es la cantidad de
excepciones que se pueden proponer en cada uno de ellos, por cuanto inclusive la medidas
que se dictan en el ejecutivo pueden ser solicitadas en el sumario, dependiendo de las
pretensiones del actor. Por lo que, el procedimiento ejecutivo no adopta el caracter de
especial propio de los procesos ejecutivos que deberian ser de ejecucion.

Por su parte, y conforme qued6 sefialado en el desarrollo de este trabajo, el
procedimiento ejecutivo sera sumario, lo que ha sido una notable evolucion en la

legislacion ecuatoriana al respecto. Es bastante conocido, entre los profesionales del

118 Ernesto Guarderas, Belén Cafias y Ricardo Hernandez, Cédigo Orgdnico General de Procesos, Manual
prdctico y analitico, procedimientos, audiencias y teoria del caso, 11.
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derecho que un proceso ejecutivo con el Codigo de Procedimiento Civil vigente con
anterioridad al COGEP, podia durar més que un juicio ordinario.

Asi también, el procedimiento ejecutivo, bajo ningun punto de vista es un proceso
que busca una accion coactiva por parte del juez, por lo que este no esta facultado a dictar
ningun tipo de providencia que requiera el pago del deudor o que tenga el caracter de
coactivo frente al patrimonio del deudor. Es decir, su finalidad no es ejecutar un titulo
ejecutivo sino declarar el derecho contenido en €l, o en su caso, negarlo.

Por todo lo dicho, el procedimiento ejecutivo, en mi criterio, esta lejos de ser un
proceso de ejecucion, al contrario, cumple con todas las caracteristicas un procedimiento
de conocimiento, desde su tramitacion, hasta las actividades procesales que en este se
realizan. No existe coaccion de ninglin tipo, sino que, por el caracter preferencial del titulo
ejecutivo frente a otro tipo de documentos que contengan obligaciones, se presenta la
facilidad de asegurar el cumplimiento de dicha obligacion.

No obstante, por el nombre que se la ha dado a este procedimiento, es seguro que
se seguird prestando a confusiones respecto de su naturaleza, méas ain cuando en este
proceso se ha prohibido expresamente el recurso de casacion, toda vez que al ser un
proceso de conocimiento, segiin mi opinion, lo 16gico seria que se pueda acceder a este
recurso extraordinario que es propio de los juicios de conocimiento.

Pues, tal como quedo sefialado anteriormente, uno de los argumentos que la Corte
Nacional de Justicia sostuvo para negar el recurso de casacion dentro de un juicio
ejecutivo (regulado con el Cédigo de Procedimiento Civil, que también podia ser
considerado de conocimiento), fue que no existia cosa juzgada material en el mismo, por
cuanto siempre es posible recurrir a la via ordinaria, mas en ningin momento se ataco la
naturaleza del proceso.

Por tal razdn, al no existir en el caso del procedimiento ejecutivo la posibilidad de
recurrir a la via ordinaria una vez que se negd la ejecutiva y por cuanto ha quedado
demostrado que la naturaleza de este tltimo es de cognicion, se vulneraria el principio de
igualdad, toda vez que los demas procesos de conocimiento que se ventilan ante los
organos de justicia tendran siempre la posibilidad de proponer un recurso de casacion.

Al parecer, el legislador en el Codigo Organico General de Procesos reconocio el
caracter preferencial de las obligaciones ejecutivas, limitando sus excepciones e
impidiendo las dilaciones que se presentaban con el proceso anterior, que se encontraba

dividido en dos fases, una de conocimiento y una de ejecucion como tal.
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En la actualidad, de acuerdo a mi criterio, lo que tiene la legislacion ecuatoriana
es un proceso sumario de conocimiento para los titulos ejecutivos, de los cuales se
excluyeron los titulos de ejecucion, aun cuando existen todavia confusiones entre ambos
tipos de titulos. Asi de la sentencia que se obtenga en dicho procedimiento, se podria
pasar directamente al proceso de ejecucion de la sentencia como tal pero no a la ejecucion
del titulo, que constituye, del andlisis ya efectuado, la pretension inicial del actor cuando
plantea un proceso ejecutivo.

Es decir, con el titulo ejecutivo es posible plantear un proceso de conocimiento
que dard origen a un titulo de ejecucion con el cual serd posible la satisfaccion de la
obligacion. Esta seria la razon, en mi opinidn, por la cual el legislador pudo haber
excluido la casacion como un recurso del procedimiento ejecutivo, con el fin de
salvaguardar la celeridad necesaria para este tipo de procesos, considerando el caracter
preferencial de las obligaciones contenidas en los titulos ejecutivos.

La division de los procesos conforme a lo sefialado en el parrafo anterior, adoptada
por el legislador ecuatoriano se asemeja en cierta manera a la que tiene la legislacion
espanola. En esta ultima, como bien lo sefalé a lo largo del trabajo, divide los juicios
cambiarios de los procesos de ejecucion, considerando que los primeros deben ser
procesos de conocimiento sumarios que permitan obtener rapidamente una sentencia que
ratifique la existencia de la obligacion y se pueda solicitar su cumplimiento en un juicio
posterior (proceso de ejecucion). Lo mismo ocurre, en cierta medida, en el Ecuador, con
la aplicacion del Codigo Organico General de Procesos.

Sin embargo, en el Ecuador, el legislador no ha tomado en cuenta que los titulos
ejecutivos tienen un valor probatorio per se y por lo tanto el tratamiento que se le debe
dar a estos deberia ser diferente que el resto de documentos. Si el procedimiento ejecutivo
se ha regulado como un proceso de conocimiento ha sido en parte por la posibilidad que
se ha establecido de entrar a discutir la existencia de la obligacion a través de las
excepciones. Sin embargo, esta no deberia ser la regla, sino casos aislados.

Habra quienes digan que toda vez que este juicio ha sido nombrado como
procedimiento ejecutivo, no es logico que este sea de conocimiento. Sin embargo,
considero que el nombre viene dado por cuanto la base de este proceso son los titulos
ejecutivos, distintos completamente de los titulos de ejecucion, lo cual se ha tratado de
diferenciar en el nuevo cddigo procesal, sin embargo todavia existen confusiones, como
es el caso de los acuerdos transaccionales y la transaccidon que constan en ambas

clasificaciones. Cabe recordar lo sefialado por el tratadista Jaime Guasp, quien decia que
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no es el nombre legal dado a determinado proceso el que va a permitir la diferenciacion
de su naturaleza, sino la esencia natural de cada uno ellos'"”.

Por lo tanto, en mi criterio, seria pertinente una reforma respecto al procedimiento
ejecutivo del Codigo Organico General de Procesos, pues este deberia ser de ejecucion,
lo que en realidad no sucede. La reforma que planteo deberia contemplar la posibilidad
de que, de existir bienes del deudor, el juez ordene su embargo al inicio del proceso luego
de lo cual debera emitir el correspondiente mandamiento de ejecucion, pues esta medida
debe ser dictada inaudita altera pars; contrariamente a lo que sucede en el procedimiento
ejecutivo actual. Debido a la posibilidad de que el titulo tenga defectos en su forma y en
su ideologia, es preciso que el deudor pueda proponer las excepciones previstas en el
articulo 353 del Codigo Organico General de Procesos, las mismas que deberan ser
conocidas en una unica audiencia, en la que el juez a mas de declarar la validez del titulo
y no la existencia de la obligacion, a menos que exista un pago realizado, determine el
monto a pagar, de conformidad a las pretensiones del actor, ejecute el embargo y ordene
el pago inmediato al acreedor. Sobre esta resolucion sera procedente el recurso de
apelacion con efecto no suspensivo.

Asi, se salvaguardaria el derecho del demandado frente a la posibilidad de un titulo
invalido o de la extincion de la obligacion pero también se instauraria un proceso de
gjecucion que permitiria mantener la ejecutividad de los titulos ejecutivos que fue
otorgada por el legislador para que estos en virtud de su naturaleza puedan ser ejecutados

inmediatamente.

19 Guasp, Derecho Procesal Civil, 193.
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