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RESUMEN

La técnica monitoria ha sido incorporada al ordenamiento juridico ecuatoriano, a través del
procedimiento monitorio, vigente desde el 23 de mayo de 2016 y previsto en el Codigo
Orgénico General de Procesos (COGEP), aprobado el 26 de abril de 2015 y publicado en el
Registro Oficial, el 22 de mayo de 2015.

Este procedimiento apunta a reducir el retraso y el congestionamiento de juicios por cobro
de deudas en Ecuador, favoreciendo a que la justicia pueda garantizar una herramienta
idonea y adecuada para el cobro de créditos que no estén representados en titulos ejecutivos
y amparar a aquellos acreedores que intentan reclamar un valor de hasta tres SBU
(actualmente, 1.200.00 dodlares de los Estados Unidos de América), permitiendo que lo
hagan sin el patrocinio de un abogado. Con esta nueva herramienta, los pequefios
comerciantes podran beneficiarse de un procedimiento judicial disefiado para resolver la
litis en un tiempo breve, bajo un sistema predominantemente oral, posibilidad que no estaba

prevista en el derogado Cdédigo de Procedimiento Civil.

El estudio y andlisis del procedimiento monitorio ecuatoriano en el presente trabajo resulta
imprescindible para detectar los errores y vacios legales no previstos por los legisladores de
la Asamblea Nacional, lo que permitird plantear reformas legales que aseguren el éxito
conseguido por esta herramienta procesal en otros paises, mas aun, cuando el sistema
adjetivo civil ecuatoriano cuenta con la ventaja de tener un sistema monitorio particular en
relacion a los demas, en el cual, la oposicion no extingue la via monitoria, sino que se
sustancia en el mismo procedimiento, en audiencia Unica, como serd explicado mas

adelante en el desarrollo de esta investigacion.

Para alcanzar la finalidad cientifica de este trabajo, ha sido necesario utilizar una
metodologia que integra el analisis de doctrina, jurisprudencia y normativa. La doctrina es
utilizada ampliamente en esta investigacion y permite al lector tener un mejor
entendimiento de los temas tratados, desde la optica de juristas de diversas nacionalidades,
tanto de Europa como de Sudamérica. La legislacion fue analizada a nivel constitucional,
sustantivo y procedimental, en el ambito local; de igual forma, la legislacion comparada

foranea. La jurisprudencia y los fallos extranjeros analizados permitiran conocer la posicion
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judicial de cada pais respecto al tema analizado; la aplicacion de esta jurisprudencia al
estudio de nuestro procedimiento monitorio es imprescindible, ya que se trata de un analisis
judicial dentro de legislaciones que mantienen mdas experiencia que la nuestra con esta

herramienta procesal.
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ABSTRACT

The small claims technique has been incorporated into the Ecuadorian legal system,
through the small claims court, in force since May 23, 2016 and provided for in the General
Organic Code of Processes (COGEP), approved on April 26, 2015 and published in the
Official Register, on May 22, 2015.

This procedure aims to reduce the delay and congestion of lawsuits for debt collection in
Ecuador, helping the justice system to guarantee a suitable and adequate tool for the
collection of credits that are not represented in executive titles and to protect those creditors
who try to claim a value of up to three SBUs (currently US$1,200.00), allowing them to do
so without lawyer’s representation. With this new tool, small businesses will be able to
benefit from a judicial proceeding designed to solve litis in a short time, under a
predominant oral system, a possibility that was not foreseen in the repealed Proceedings

Civil Code.

The study and analysis of the Ecuadorian order for payment procedure in the present thesis
is essential to detect mistakes and legal gaps not foreseen by the legislators of the National
Assembly, which will allow proposing legal reforms that ensure the success achieved by
this procedural tool in other countries, even more so, considering the fact that the
ecuadorian civil proceedings system has the advantage of having an determined payment
system compared to the others, in which the opposition does not extinguish the payment
order, but is substantiated in the same procedure, in a single hearing, as will be explained

ahead in the development of this research.

To achieve the scientific purpose of this thesis, it has been necessary to use a methodology
that integrates the analysis of doctrine, jurisprudence and regulations. The doctrine is
widely used in this research and allows the reader to have a better understanding of the
topics discussed, from the perspective of jurists from Europe and South America. The
legislation was analyzed at the constitutional, substantive and procedural level, at the local
level; similarly, comparative foreign legislation. The jurisprudence and the foreign rulings
analyzed will allow knowing the judicial position of each country regarding the analyzed

topic; The application of this jurisprudence to the study of our order for payment procedure
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is essential, since it is a judicial analysis within legislations with more experience than ours

with this proceeding tool.
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RESUM

La teécnica monitoria ha estat incorporada a l'ordenament juridic equatoria, a través del
procediment monitori, vigent des del 23 de maig de 2016 i previst al Codi Organic General
de Processos (COGEP), aprovat el 26 d'abril de 2015 i publicat al Registre Oficial, el 22 de
maig del 2015.

Aquest procediment presenta com a finalitat reduir el retard i el congestionament de judicis
per cobrament de deutes a I'Equador, afavorint que la justicia pugui garantir una eina idonia
1 adequada per al cobrament de credits que no estiguin representats en titols executius i
emparar aquells creditors que intenten reclamar un valor de fins a tres SBU (actualment,
1.200.00 dolars dels Estats Units d’Ameérica), permetent que ho facin sense el patrocini
d’un advocat. Amb aquesta nova eina, els petits comerciants podran beneficiar-se d'un
procediment judicial dissenyat per resoldre la litis en un temps breu, sota un sistema
predominantment oral, possibilitat que no estava prevista al derogat Codi de Procediment

Civil.

L'estudi i l'analisi del procediment monitori equatoria en aquest treball és imprescindible
per detectar els errors i els buits legals no previstos pels legisladors de 1'Assemblea
Nacional, cosa que permetra plantejar reformes legals que assegurin 1'éxit aconseguit per
aquesta eina processal a altres paisos, més encara, quan el sistema substantiu civil equatoria
compta amb l'avantatge de tenir un sistema monitori particular en relaciéo amb els altres, en
que l'oposicid no extingeix la via monitoria, sind6 que se substancia en el mateix
procediment, en audiéncia Unica, com s'explicara més endavant en el desenvolupament

d'aquesta investigacio.

Per assolir la finalitat cientifica d'aquest treball, cal utilitzar una metodologia que integra
l'analisi de doctrina, jurisprudéncia i normativa. La doctrina és ampliament utilitzada en
aquesta investigacio 1 permet al lector tenir una millor entesa dels temes tractats, des de
I'optica de juristes de diverses nacionalitats, tant d'Europa com de Sud-America. La
legislacio va ser analitzada a nivell constitucional, substantiu i procedimental, a nivell local;
de la mateixa manera, la legislacié comparada forana. La jurisprudéncia i les resolucions

estrangeres analitzades permetran con¢ixer la posicid judicial de cada pais respecte del
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tema analitzat; l'aplicacio d'aquesta jurisprudéncia a l'estudi del nostre procediment
monitori és imprescindible, ja que és s’erigeix com un analisi judicial dins de legislacions

que mantenen més experiéncia que la nostra amb aquesta eina processal.
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INTRODUCCION

I Un nuevo procedimiento judicial ha entrado en vigencia en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, a través del Codigo Organico General de Procesos (COGEP), aprobado el 26
de abril de 2015 y publicado en el Registro Oficial', el 22 de mayo de 2015, luego de la

objecion parcial del Presidente de la Reptiblica; se trata del procedimiento monitorio.

Salvo ciertas excepciones, se sefiala expresamente en la disposicion final segunda del texto
mencionado, que la puesta en vigencia del COGEP se proyect6 para un afio después de su
publicacion, por lo que sus disposiciones se aplican, de forma total, desde el 23 de mayo de

2016.

Este procedimiento ha sido concebido dentro de nuestra legislacion como una herramienta
para el cobro de deudas de hasta cincuenta salarios basicos unificados del trabajador en
general (SBU)?, al mismo tiempo que apunta a reducir el retraso y el congestionamiento de

juicios por cobro de deudas en Ecuador.

Hasta la vigencia del COGEP, nuestra norma adjetiva civil no ofrecia un medio judicial
adecuado y eficaz para hacer efectivos los créditos que se encontraran representados por
documentos a los que la ley no reconocia como titulos ejecutivos. Pretender el cobro de
créditos de menor cuantia en sede judicial, resultaba extenuante y desalentador para el
acreedor, quien ademas de tener que incurrir en gastos de patrocinio (que al final de cuentas
estrechaban el valor que recibiria en caso de ganar la causa), debia esperar resignado hasta
que la tramitacion retardada de otro procedimiento, no disefiado para el cobro de créditos

de menor cuantia, resuelva su pretension.

La incorporacion de un procedimiento monitorio en nuestro ordenamiento juridico, permite
que la justicia pueda garantizar una herramienta idénea y adecuada para el cobro de
créditos que no estén representados en titulos ejecutivos y amparar a aquellos acreedores

que intentan reclamar un valor de hasta tres SBU (actualmente, 1.200.00 dolares de los

! COGEP, publicado en el Registro Oficial Suplemento 506, del 22 de mayo de 2015.

Z Actualmente, el salario basico unificado del trabajador en general es 400,00 dolares de los Estados Unidos
de América, de conformidad con el acuerdo N° MDT-2020-249, de fecha 30 de noviembre de 2020, suscrito
por el abogado Andrés Isch Pérez, Ministro de Trabajo, publicado en el Registro Oficial Segundo Suplemento
N° 345, del 08 de diciembre de 2020.
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Estados Unidos de América), permitiendo que lo hagan sin el patrocinio de un abogado.
Con esta nueva herramienta, artesanos, tenderos, minoristas, agricultores y otros pequefios
comerciantes, podran beneficiarse de un procedimiento judicial disefiado para resolver la
litis en un tiempo breve, bajo un sistema predominantemente oral, posibilidad que no estaba

prevista en el derogado Cédigo de Procedimiento Civil.

La existencia y vigencia de este procedimiento se hace imprescindible en una realidad
procesal lenta y congestionada como la ecuatoriana. Su estructura, eminentemente oral,
respeta fielmente los principios de celeridad, eficiencia y economia procesal, en armonia a

las normas constitucionales y del Codigo Orgénico de la Funcion Judicial.

Por primera vez, desde la vigencia de la Constitucion actual, tenemos un procedimiento
regulado por normas que se encuentran en consonancia con los principios antes citados; no
por ello hay que pensar que la finalidad que debe alcanzar este procedimiento va a lograrse
solo con las reformas planteadas en el COGEP, el rol del juzgador es clave dentro del
proceso en cuanto a su intervencion, control y manejo del caso, sin perjuicio de ello, este

estudio se centra en la estructura normativa de dicho procedimiento.

Quizas, al analizar este nuevo procedimiento se piense que por su particular estructura no
va a poder cumplir su finalidad, ni va a tener mayor aceptaciéon por parte de quienes
pretenden cobrar un crédito amparado en un documento que no constituya titulo ejecutivo.
Hay que reconocer que en el monitorio se dicta un mandato de pago sin escuchar al
demandado, a quien, una vez que se le ha notificado dicho fallo, tiene la posibilidad de
suspender sus efectos presentando su oposicion a esta orden, entonces ;Qué utilidad
representa esta opcion en el sistema judicial? ;jPor qué simplemente no se le notifica la
demanda para que presente sus excepciones en lugar de un mandato que ordena el pago? A
fin de cuentas, igual se le otorga al demandado un término prudente (15 dias) para que se
oponga; el mismo término se le podria otorgar para contestar la demanda y concluir con el

proceso en igual tiempo.

La respuesta a la cuestion planteada tiene su fundamento en la lealtad procesal de las partes

y en el interés de estas por comparecer con la verdad al juicio.
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Por su estructura, el procedimiento monitorio busca ordenar el pago de la deuda al
demandado por su condiciéon de deudor, la cual se entiende probada con el documento que
el demandante debe acompafar a la demanda. Ante esta situacion, no deberia existir
oposicion alguna, y el deudor, al no poder deslegitimar el crédito del demandante, tendria
tres caminos: pagar, comparecer sin oponerse o no comparecer. De cualquiera de las dos
ultimas formas el auto interlocutorio que ordena el pago queda en firme y no es susceptible

de recurso alguno. Si el demandado efecttia el pago, la controversia concluye.

Lo dicho, puede que responda o al menos despeje ciertas dudas respecto de los
interrogantes planteados, sin embargo, no necesariamente va a generar confianza en
quienes tienen dudas de este procedimiento. Lo que si puede cambiar nuestra idea respecto
del mismo, son los resultados positivos y la fuerte acogida que ha tenido en el panorama
internacional. A nivel europeo y sudamericano, ha sido un éxito, por citar solo unos

ejemplos: estan Espafia® y Uruguay®.

Por lo antes expuesto, el estudio y andlisis del procedimiento monitorio ecuatoriano se
vuelve de vital importancia, ya que el resultado detectara los errores y vacios legales no
previstos por los legisladores de la Asamblea Nacional, lo que permitira plantear reformas
legales que aseguren el éxito conseguido por esta herramienta procesal en otros paises, mas
aun, cuando contamos con la ventaja de tener un sistema monitorio particular en relacion a
los demas, en el cual, la oposicién no extingue la via monitoria, sino que se sustancia en el
mismo procedimiento, en audiencia Unica, como sera explicado mas adelante en el

desarrollo de esta investigacion.

II La corta vigencia de un procedimiento que ha sido instaurado por primera vez en nuestro

pais, nos impone la responsabilidad de estudiarlo y analizarlo a fondo, desde sus inicios,

3 Consejo General del Poder Judicial, La Justicia Dato a Dato — Estadistica Judicial, Editor CGPJ ¢/ Marqués
de la Ensenada, 8 - 28071, 2015, Madrid - Espania. Disponible en:
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estudios-e-Informes/Justicia-Dato-a-Dato/
(consultado el 20 de junio de 2016).

Los datos estadisticos oficiales, reflejan que, en el 2015, del total de peticiones monitorias ingresadas
(654.794), el 7.1% termino con el pago de la deuda y el 34,6%, en ejecucion.

4 Poder Judicial, Estudio de los Procesos en materia civil; Analisis de los procesos monitorios y ordinarios
iniciados en el afio 2006 en los Juzgados Letrados de 1ra instancia en lo Civil de la Capital, Division de
Planeamiento y Presupuesto — Departamento de Estadisticas, febrero de 2011, pp. 9, 12 y 30. Disponible en:
https://www.poderjudicial.gub.uy/civil.html (consultado el 20 de junio de 2016).
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con la intencion de llegar a comprenderlo para no equivocarnos en nuestros planteamientos

criticos.

Con el fin de alcanzar el resultado proyectado con esta investigacion, es necesario iniciar
este estudio revisando el pasado histérico del procedimiento monitorio a través del derecho
romano, el derecho germanico, y su evolucion a través de la edad media. El primer capitulo
de esta investigacion tiene como proposito identificar, en el derecho y la costumbre, las
primeras estructuras procesales que pudieron inspirar la creacion del monitorio, antes de su

vigencia en las primeras codificaciones europeas.

El segundo y tercer capitulo, revelan el perfeccionamiento del monitorio en la época
moderna, analizando las legislaciones de Austria, Alemania, Italia, la Unién Europea,
Uruguay y Colombia. En ambos capitulos se estudia la evolucion y los resultados del
procedimiento monitorio tanto en Europa como en Sudamérica, dentro de las legislaciones
antes mencionadas. Los epigrafes 2 y 3 del tercer capitulo, inician resumiendo los primeros
intentos para incorporar el sistema oral en el ordenamiento juridico ecuatoriano, para luego

analizar la aplicacion de dicho sistema en el nuevo COGEP.

Dentro del capitulo cuarto se analiza la definicion de procedimiento monitorio,
considerando solo ciertos aspectos esenciales de su estructura general, con el objetivo de
concluir, si es posible o no, llegar a un concepto que englobe dichos aspectos y que pueda

ser utilizado en todas las legislaciones que lo han incorporado.

Su naturaleza juridica es estudiada en el tercer epigrafe de este capitulo, tomando en cuenta
las diferentes corrientes doctrinales que existen y mostrando la conclusion del autor, en
relacion al procedimiento monitorio local. Posteriormente se definen los principios
procesales sobre los que se levanta el procedimiento monitorio, haciendo énfasis en el mas

discutido de todos: el principio de contradiccion.

Mas adelante, dentro del mismo capitulo, el andlisis continla con la clasificacion mas
reconocida del procedimiento monitorio, explordndola con definiciones doctrinales y

ubicando cada tipo en legislaciones de Europa y Sudamérica, a manera de ejemplos.
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El capitulo quinto esté disefiado para el estudio de los aspectos y requisitos que comporta el
procedimiento monitorio ecuatoriano. Aqui se demuestra que muchos de estos aspectos han
sido heredados del juicio ejecutivo y que muchas de las legislaciones que han incorporado
al procedimiento monitorio en su ordenamiento juridico, han evolucionado en ellos. Para el

efecto, se citara el caso de legislaciones adjetivas de Europa y Sudamérica.

Los siguientes epigrafes se refieren a la legitimaciéon dentro del procedimiento, la
jurisdiccién y la competencia. Estos tres aspectos procedimentales son analizados y
también criticados desde el punto de vista de su falta de independencia, al estar
determinados en base disposiciones generales del COGEP y no contar con disposiciones
individuales dentro de su estructura, a diferencia de otras legislaciones. Dentro de este
capitulo y el siguiente, veremos cémo la remision del procedimiento monitorio a las normas
generales de todos los procesos, ha generado confusion y restado eficacia a la estructura
promovida por el legislador ecuatoriano. Estas criticas serviran para plantear reformas en

dicho cuerpo normativo.

El capitulo sexto constituye el punto central de esta investigacion, ya que de su estudio
deviene el producto de la misma. Sus paginas definen y analizan la estructura del
procedimiento monitorio ecuatoriano en seis etapas: demanda; auto interlocutorio que
ordena el pago; citacion; oposicion; audiencia; y, sentencia. Cada etapa estudiada contiene
las referencias legales de las normas que la definen y el analisis critico del autor. A través
de su estructura, podremos conocer las opciones que ha disefiado el legislador ecuatoriano
en el procedimiento monitorio, determinar si son adecuadas o no, detectar vacios o

contradicciones y plantear cambios en la ley.

A pesar de constituir un procedimiento mas completo y con mas etapas que el
procedimiento monitorio cldsico, que no llega a analizar la oposicion del deudor, la
estructura del ecuatoriano se remite en varias ocasiones a las normas generales comunes a
todos los procedimientos del COGEP. El capitulo que lo regula estd conformado por solo
seis articulos, los cuales pretenden regular las seis etapas bajo las que se desarrolla esta

herramienta judicial.
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El estudio comparativo entre las legislaciones de Espafia y Ecuador estd reservado para el
capitulo séptimo, el cual contiene un andlisis de derecho comparado, que tiene como
finalidad contrastar al procedimiento monitorio espafiol regido por la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC), con el procedimiento monitorio ecuatoriano previsto en el
COGEP. Espafia ha sido escogida para esta comparacion por su experiencia con el

monitorio, que acredita su importancia en la practica forense.

El altimo capitulo del trabajo refleja el producto de la investigacion e integra a todos los
anteriores para alcanzar la finalidad cientifica: plantear reformas de ley que permitan
perfeccionar este procedimiento en la legislacion ecuatoriana. Las reformas seran
sustentadas por la existencia de vacios de ley o confusion legal. La propuesta sera clara y

especifica dentro del epigrafe al que corresponda.

III Para alcanzar la finalidad de este trabajo, ha sido necesario utilizar una metodologia que
integra las fuentes generales del Derecho, directas e indirectas. Por ello, el trabajo empieza
analizando, en el primer capitulo, los comportamientos que dieron origen a la idea del
procedimiento monitorio, para mas adelante definir los principios del derecho que lo
forjaron. La doctrina es utilizada ampliamente en esta investigacion y permite al lector
tener un mejor entendimiento de los temas tratados, desde la dOptica de juristas de diversas

nacionalidades, tanto de Europa como de Sudamérica.

El trabajo abarca el andlisis de la legislacion local, a nivel constitucional, sustantivo y
procedimental, y de la legislacion comparada foranea. Muchas de las disposiciones legales
del COGEP que se citan en el desarrollo del trabajo serdn especificamente analizadas

dentro del capitulo séptimo.

Debido a la falta de jurisprudencia que se refiera al procedimiento monitorio en nuestro
pais, dado el poco tiempo de vigencia que mantiene en nuestro ordenamiento juridico, la
jurisprudencia y los fallos extranjeros seran necesarios para conocer la posicion judicial de
cada pais respecto al tema analizado. La aplicacion de esta jurisprudencia al estudio de
nuestro procedimiento monitorio es imprescindible, ya que se trata de un andlisis judicial
dentro de legislaciones que mantienen mas experiencia que la nuestra con esta herramienta

procesal.
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CAPITULO I

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL PROCEDIMIENTO MONITORIO

1. EL PROCEDIMIENTO MONITORIO EN LA HISTORIA DEL DERECHO

Las versiones del procedimiento monitorio actual que conocemos, tienen como antecedente
comun al mandatum de solvento cum clausula iustificativa, nacido en la peninsula italica en
la alta edad media. Esta herramienta, utilizada inicialmente por comerciantes, tuvo como
base la influencia de la tradicion juridica de la antigua Roma, desarrollada y practicada
hasta la caida del imperio y compilada para la posteridad en el Corpus Iuris Civilis, por el

Emperador Justiniano I.

Para entender la composicion de su estructura actual y mantener su continuo
perfeccionamiento, es necesario explorar el pasado histdrico que dio origen al
procedimiento monitorio, desde las herramientas procedimentales disefiadas en la antigua
Roma, hasta la estructuracion del mandatum de solvento cum clausula iustificativa, como

alternativa a los procedimientos ordinarios y sumarios de la edad media.

2. LOS ANTECEDENTES DEL PROCEDIMIENTO MONITORIO EN EL
DERECHO ROMANO

Los inicios del procedimiento monitorio se remontan a la antigua Roma, en donde la idea
de ejecucion de la propia persona, por su condicion de deudora, amparada en la Ley de las
XII Tablas, fue evolucionando hasta dotar a los acreedores de herramientas juridicas para
poder ejecutar los bienes y no a la persona del deudor. Estas herramientas conferidas por el
Pretor, fueron la actio pauliana, la interdictum jrodatorium, la restitutio in integrum y el

processus executivus’,

Fue mediante la Lex Poetelia Pepiria (entre 313 al 326 a.c.) que los romanos eliminaron el
nexum, forma contractual con la que se establecia la responsabilidad del deudor de forma

personal (con su cuerpo o libertad) en lugar de sus bienes.

5 PETIT, E. Tratado Elemental de derecho romano. Editorial Porrua. México D.F. - México, 2007, p. 625.
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A raiz de este cambio y durante la vigencia del proceso formulario, se aboli6 la prision por
deudas y se le permiti6 al acreedor iniciar la actio iudicati, accidon con la cual podria iniciar
un nuevo procedimiento para garantizar el cumplimiento de la deuda, a partir de la primera

sentencia y luego de que haya transcurrido el tempus iudicati (30 dias).

Estas figuras fueron utilizadas en la antigua Roma, a través de tres tipos de procedimientos
judiciales, que, al dia de hoy, constituyen la base de los procedimientos civiles en

Iberoamérica: las acciones de ley, el proceso formulario y el procedimiento extraordinario.

2.1. LAS ACCIONES DE LEY

En el derecho quiritario, el procedimiento per legis actiones, amparado en el ius civile,
constituy¢6 el inicio del enjuiciamiento civil en Roma, consagrando un riguroso protocolo
solemne (gestos y palabras sacramentales) que debia ser fielmente cumplido por las partes
para defender su posicion, mas aun cuando en dicho proceso se valoraba mas el ejercicio de
la ritualidad por sobre la razon que pueda tener el actor o el demandado, es decir, que quien
no pronunciaba las palabras o gesteaba acorde a lo establecido por las acciones de la ley

podia ser vencido en el proceso, sin importar la razon que le asista®.

A través de las acciones de ley era posible perseguir la declaracion de un derecho, mediante
un proceso declarativo, o el cumplimiento de un derecho previamente reconocido, mediante

un proceso ejecutivo’. Las acciones declarativas eran:

1) Legis actio sacramento.- Apuesta sacramental con la que era posible instar una accioén
real (legis actio sacramento in rem) para la reivindicaciéon sobre un bien, o la accion
personal (legis actio sacramento in personam), para reclamar un derecho de obligacion

sobre una persona natural;

® SUAREZ, M., Las legis actiones: de las XII Tablas al escenario plautino, en “Anales de Filologia Clasica”,
en Revista del Instituto de Filologia Clasica, vol. 2, nim. 28, Universidad de Buenos Aires, 2015, pp. 111 ala
115. Disponible en: http://revistascientificas.filo.uba.ar/index.php/afc/article/view/3961/3534 (Consultado el
03 de febrero de 2017).

7 FERNANDEZ BAQUERO, M., Procedimiento Civil Romano, Universidad de Granada, 2013, pp, 3 a la 8.
Disponible en:
http://digibug.ugr.es/bitstream/handle/10481/27353/PROCEDIMIENTO%20CIVIL%20ROMANO.pdf?seque
nce=1&isAllowed=y (Consultado el 04 de febrero de 2017).
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2) Legis actio per iudicis arbitrive postulationem.- Peticion que realizaba el demandante al
Pretor, en presencia del demandado, por la cual solicitaba la designacion de un Juez en

virtud de la negativa del demando a reconocer una deuda®.

3) Legis actio per condictionem.- El objetivo de esta accion, al igual que la anterior, era la
designacion de un Juez para que resuelva la causa, sin embargo, esta accion permitia al
demandante reclamar una deuda cierta de dinero o un objeto cierto de parte del demandado,
sin tener que motivar la reclamacion ante el Pretor, bastaba con la negativa del demandado

a reconocer la obligacion y la peticion de que se designase un Juez.
Como acciones ejecutivas se reconocian las siguientes:

4) Legis actio per manus iniectionem.- Con esta accion, el demandante podia aprehender
fisicamente al demandado cuando éste no haya cumplido la sentencia del Juez, a partir de
treinta dias de dictada. La aprehension podia durar sesenta dias, lapso durante el cual, el
demandante mostraba publicamente al aprehendido con la finalidad de que algun conocido
o familiar honre la deuda, a cambio de su libertad. Si esto no ocurria durante el plazo
mencionado, el demandante podia vender al demandado como esclavo fuera del territorio

romano o matarlo; y,

5) Legis actio per pignoris capionem.- Permitia que el acreedor tome en prenda los bienes
del deudor cuando éste no satisfacia la obligacion. Para esto, el demandante debia

pronunciar unas frases sacramentales en presencia de testigos’.

Son dos las etapas en las que se desenvuelve el procedimiento de las legis actiones, la
primera, denominada in jure, imponia la presencia de las partes ante el Magistrado, para
ello, el demandante tenia la obligacion de practicar la citacion al demandado sin ayuda
alguna de auxiliares judiciales. En esta diligencia, el actor debia encontrar e invitar al
demandado a presentarse con ¢l ante el Magistrado, cumpliendo siempre el ritual solemne
establecido para este procedimiento, pudiendo en caso de negativa de aquel, tomarlo por la
fuerza (obtorto collo), en presencia de testigos, para obligarlo a concurrir ante la autoridad,

ya que la rebeldia ante el magistrado impedia la continuacion del proceso.

8 BETANCOURT, F., Derecho Romano Clésico, tercera edicién revisada y aumentada, Publicaciones de la
Universidad de Sevilla, Sevilla - Espaia, 2007, pp. 151 ala 153.
® BETANCOURT, F., ob. cit., p. 158.
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El obtorto collo, que permitia al demandante arrastrar al demandado rodeandolo por el
cuello, fue implementado para garantizar la presencia del demandado que pretendia eludir
su comparecencia ante el Magistrado. Esta herramienta no distinguia en un principio
respecto a la condicion fisica del deudor, de manera que podia ejercerse sobre una persona

enferma o de avanzada edad.!”

La Ley de las XII Tablas reguld este aspecto y permitid6 que la condicion fisica del
demandado sea observada, obligando al demandante a utilizar otros medios alternativos a la
fuerza para llevarlo ante el Magistrado, como, por ejemplo, proporcionarle un caballo o una

litera para su desplazamiento.

La Ley ibidem también permitié a las personas ancianas o enfermas, demandadas a través
de las legis actiones, comparecer por medio de un representante, situacion que estaba
contemplada como una excepcion a la regla general de la comparecencia personal irrestricta
dentro de este tipo de procedimiento que se desenvolvia de manera oral y que requeria, de

manera personalisima, la practica del ritual impuesto por las acciones de ley.

Para concluir la etapa in jure, los puntos de la /itis tenian que quedar determinados ante al
Magistrado, en presencia de testigos, lo que significaba que debian practicarse las
solemnidades correspondientes a fijar los limites de la causa, que serian puestos a

conocimiento del Juez (iudex); este ejercicio se conocia como [litis contestatio.

La segunda etapa, conocida como in judicio o Apud judicem, lleva los hechos a
conocimiento de un particular que actuaba como Juez o Arbitro, quien, en base a los hechos
y las pruebas, resuelve la causa emitiendo sentencia!!. En esta fase del proceso, son los
testigos quienes resefian ante el judex todas las actuaciones sustanciadas ante el Magistrado.
El principal medio de prueba en la época eras los testimonios de los testigos, la prueba

documental era considerada secundaria para probar los dichos de cada una de las partes.

10 NAVARRO ZAMORANO, R., DE LARA, R., DE ZAFRA, J., Curso completo elemental de Derecho
Romano, Historia Externa del Derecho Romano, tomo 1, Imprenta del Colegio de Sordo-Mudos, Madrid —
Espafia, 1842, pp. 138 ala 139.

" FUENTESECA DIAZ, P., Las “legis actiones” como etapas del proceso romano, en Anuario de historia
del derecho espaiiol, 1964, pp- 222 a la 223. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2050221 (Consultado el 10 de agosto de 2016).
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Esta practica y el riguroso ritualismo de las legis actiones ocasion6 desconfianza sobre la
veracidad de la informacién que los testigos proporcionaban al juzgador, situacion que
promovio la expedicion de la Lex Aebutia de Formulis, alrededor del afio 150 a.c., ley que
introdujo el procedimiento formulario en Roma, paralelamente al de las legis actiones, el
cual fue volviéndose menos popular a raiz de la vigencia de un nuevo procedimiento que
integro oralidad y escritura!?, al punto de desaparecer con la expedicion de la Lex lulia

Tudiciorum Privatorum, en el afo 23 a.c.

2.2. EL PROCESO FORMULARIO

El procedimiento per formulam, creado por el Praetor Perigrinus, ya existia en Roma a
partir del afio 242 a.c., exclusivamente para los litigios surgidos entre ciudadanos romanos
y extranjeros, sin embargo, a partir de la Lex Aebutia de Formulis, se pone en vigencia para
juzgar los litigios surgidos entre ciudadanos romanos, estableciéndose con las mismas dos

etapas que su antecesor, pero incorporando un nuevo elemento: “la instruccion o férmula”.

Con la férmula, el Pretor o Magistrado designa al iudex propuesto por las partes o elegido
por sorteo (en caso de desacuerdo de las partes), y por escrito le da a conocer los elementos
que deben ser analizados previo a dictar sentencia, que esencialmente son: el derecho

pretendido por el accionante, el objeto en litigio y las excepciones del demandado.

Las practicas sacramentales se dejaron de lado en este procedimiento, mientras que la
formalidad sigui6 siendo fielmente respetada. La citacion (in ius vocatio), por ejemplo,
debia ser practicada por el demandante de manera formal y publica ante el Pretor, con la
finalidad de conseguir la comparecencia o vadimonium (promesa de comparecencia) por

parte del demandado.

En acciones reales, la vadimonium consistia en el pago de una cantidad de dinero que
fungia como pena al deudor que no comparecia ante el Pretor'®, esta cantidad representaba

generalmente la mitad del valor reclamado, mientras que en las acciones personales

12 BERNAD MAINAR, R, Curso de Derecho Privado Romano, segunda edicion, Universidad Catdlica
Andrés Bello, Caracas — Venezuela, 2006, pp. 215 ala 216.

13 GOMEZ DE LA SERNA, P., Curso Histérico — Exegético del Derecho Romano, segundo tomo, Imprenta
de la Compaiiia de Impresores y Libros del Reino, Madrid - Espafia, 1850, pp. 513 ala 515.
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equivalia al mismo valor de la condena o del pago efectuado por el fiador!*. Si el
demandado no se presentaba ante el Pretor o no prestaba las garantias para su
comparecencia, el demandante tomaba posesion de sus bienes a través de la missio in

possessionem, para luego venderlos en subasta publica (venditio bonorum).

El Pretor podia advertir al deudor sobre la imposiciéon de una multa si este se negaba a
manifestar la vadimonium, para ello concedia al actor la actio in factum, herramienta

disefiada por el Pretor para proteger el derecho del demandante.

La comparecencia de las partes ante el Pretor no aseguraba la continuacion del proceso a
partir de la pretension del accionante, la opcion de admitir o rechazar la reclamacion estaba
presente, al igual que en un procedimiento civil moderno. El Pretor, luego de analizar los
presupuestos procesales de admision, podia conceder la accion (dare actionem) o
rechazarla de plano (denegare actionem), con estos presupuestos se verificaban aspectos

como la competencia, jurisdiccion y legitimidad de las partes.

El proceso podia finalizar con el reconocimiento de la obligacion por parte del demandado,
a través de la confessio in iure, a iniciativa de ¢l o mediante usiurandum necessarium, que
constituia un juramento solicitado por el actor para que el demandado reconozca ante el

Pretor si debe o no algo.

Ante la ausencia de un reconocimiento expreso de la obligacion y con las partes presentes
ante el Pretor, se estructuraba la formula, con las siguientes clausulas: a) la designacion del
Juez; b) los hechos y el derecho alegado (demostratio); c) la pretension del actor (intentio);
d) la defensa del demandado (exceptio); y, ) la autorizaciéon al Juez para condenar o
absolver (condemnatio)'®. Como clausulas accesorias existian también la Praescriptio y la
Adiudicatio, la primera utilizada para alegar la prescripcion de la accion, mientras que la
segunda constituia la potestad del Juez para adjudicar la propiedad en las acciones de

particion o division de bienes.

Con la formula estructurada se inicia la segunda etapa, en la que el Juez podia condenar o

absolver al deudor si estimaba fundada o no la pretension del demandante, para ello, se

14 BETANCOURT, E, ob. cit., p. 222.
15 GOMEZ BUENDIA, C., Exceptio Utilis en el Procedimiento Formulario del Derecho Romano, Editorial
Dykinson, Madrid — Espaiia, 2015, pp. 51 ala 53.
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receptaban los alegatos finales de las partes y se practicaba la prueba, cuya carga recaia

inicialmente en el actor y se trasladaba al demandado segun sus excepciones.

Respecto de la sentencia pronunciada por el Juez, era posible plantear una accion de
nulidad o la restitucion integra (restitutio in integrum), que conllevaba regresar al estado
anterior desde la infraccion de un derecho, estas eran consideradas acciones extraordinarias,

ya que sobre la sentencia dictada en procedimiento formulario no cabian recursos'®.

Con sentencia a su favor y si el deudor no la cumplia en treinta dias, una vez expedida, el
acreedor podia hacer uso de la actio iudicati, contra los bienes del vencido, accion que
buscaba la satisfaccion pecuniaria de la deuda, sin perjuicio de que podia ser utilizada para
la ejecucion personal del obligado, ya que esta siempre fue una opcion dentro de la antigua
Roma, desde el periodo primitivo de las legis actiones, hasta en la época cléasica del proceso

per formulas.

Desde su vigencia, la dinamica de este procedimiento voluntario y ordinario permitio que el
Juez resuelva la causa a partir del aval del Magistrado, sobre los presupuestos procesales y
la pretension del demandante, es decir, existia una clara division entre la identificacion de
los aspectos formales del caso y de los de fondo, al igual que en la actualidad en los

procedimientos civiles!”.

Varios de los principios procesales que hoy son la base de procedimientos civiles, como el
monitorio, eran fielmente respetados en el proceso formulario, por ejemplo: el principio de
oralidad, por el cual las partes alegaban sus dichos ante el Magistrado y ante el Juez; el
principio dispositivo, por el cual el Juez resolvia en base a lo aportado por las partes; el
principio de igualdad, por el cual el demandante y el demandado exponian sus argumentos
y pruebas ante el Juez, en igualdad de condiciones; el principio de inmediacion, por el cual
las partes se presentaban de forma presencial ante el Magistrado y ante el Juez; y, el
principio de cosa juzgada, por el cual no podia replantearse la causa luego de expedido el

fallo.

16 BERNAD MAINAR, R., ob. cit., pp. 224 a la 230.

17 SILVA SANCHEZ, A., Derecho Romano: En torno al Ordo Iudiciorum Privatorum, en anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Extremadura, nimero 12 -13, afio 1994 -1995, pp. 492 a la 496.
Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=119352 (Consultado el 20 de agosto de
2016).
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La practica procesal buscé agilitar el procedimiento judicial vigente, prescindiendo de la
presencia del Juez y de la segunda etapa “Apud judicem”, con la venia del Magistrado,
quien, de los dos, era el tnico experto en derecho. De esta manera, fueron instaurdndose
paralelamente procedimientos considerados extraordinarios (extra ordinem), en los que el
Magistrado o Pretor resolvia la causa en la primera etapa, sin necesidad de un Juez (ya que
no se designaba en la formula), esto produjo el nacimiento de un procedimiento distinto,
cuya caracteristica mas notoria fue su dependencia publica y no privada, como si ocurria

con sus predecesores, las legis actiones y el proceso per formulas.

Desde la época del emperador Octavio Augusto se empez6 a utilizar, de forma excepcional,
un procedimiento nuevo, sustanciado ante funcionarios del imperio o magistrados
especializados, que controlaban el proceso de principio a fin, sin la intervencion de otra
autoridad. Ya en el siglo IV d.c., en la Constitucion de los emperadores Constancio y
Clemente, se suprime oficialmente el proceso per formulam, consolidindose el
procedimiento extraordinario (cognitio extra ordinem), como el Unico procedimiento

judicial vigente 8.

2.3. EL PROCEDIMIENTO EXTRAORDINARIO

La cognitio extra ordinem, se presenta como una innovacion respecto de los
procedimientos civiles que le precedieron, los cuales se desenvolvian dentro del ambito

privado (ordo iudiciorum privatorum).

Con este nuevo sistema procesal, se introduce el concepto de la administracion de justicia a
cargo del Estado, por el que una sola persona, que hacia las veces de Juez, conocia los
hechos desde la presentacion del reclamo hasta su conclusion, con la expedicion de una
sentencia. Inclusive, ese mismo Juez era quien estaba a cargo de la ejecucion de la
sentencia, a diferencia de lo que sucedia en el procedimiento formulario, en el que dicha

ejecucion era confiada a un Juez diferente.

La citaciéon a cargo del demandante se mantuvo para los casos en los que era factible dar

con el paradero del deudor. Se practicaba de forma oral o escrita, a modo de invitacion a

'8 GARCIA GARRIDO, M., Derecho Privado Romano, Editorial Dykinson, Madrid — Espafia, 1984, p. 153.
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comparecer ante el juzgador (denuntiatio), si el paradero del deudor era desconocido, se
emitia una orden judicial contenida en edictos (evocatio), en cualquiera de los dos casos, si
el demandado no comparecia a juicio, el proceso continuaba sin ¢l hasta la expedicion del
fallo, a diferencia de lo que ocurria en los procedimientos privados, los cuales no podian

concluir con una sentencia sin la presencia de las partes.

La ejecucion de los bienes del deudor fue regulada en este nuevo procedimiento y ya no
recaia sobre todo su patrimonio, sino sobre los bienes en relacion al importe de la deuda. Al
ser un procedimiento controlado por el Estado, existia la potestad coactiva de utilizar la
fuerza publica (manu militari) para poner al demandante en posesion de la cosa, a través de
la pignus in causa iudicati captum, figura que se presenta como el antecedente de lo que

conocemos en la actualidad como “embargo de bienes”.

El cognitio se caracteriza por ser un procedimiento escrito, a diferencia de sus antecesores,
por cuanto la demanda (/ibellus conventionis) y la contestacion a la misma (/ibellus

contradictionis) debian plasmarse en manuscrito, al igual que la sentencia.

La prueba también fue acoplada a este nuevo sistema, en el que predominaba la prueba
documental y pericial por sobre los testimonios y declaraciones de las partes; asi también,
el traslado de la demanda al demandado para que la conteste, a través de la interlocutio, con

la cual se ordenaba la comparecencia del demandado ante el Juez’”.

A diferencia de las acciones de ley y el proceso formulario, en este procedimiento se
consagré el principio de la recurribilidad de las sentencias, mediante la apellatio, por la
cual los fallos podian llegar, en Ultima instancia, a conocimiento del Emperador. El efecto
de la apelacion era siempre suspensivo respecto de la sentencia emitida por el Magistrado,
cuando la misma era ratificada por el superior (Magistrado Municipal, Gobernador de cada
Provincia, Prefecto del Pretorio o Emperador), el vencido era condenado a pagar el

cuddruplo de las costas procesales.

Le debemos al procedimiento extraordinario la instituciéon de las costas procesales, y es

que, al ser un procedimiento mejor estructurado, eminentemente escrito y en el que se

19 AGUDO RUIZ, A., Las Costas en el Proceso Civil Romano, Editorial Dykinson, Madrid — Espafia, 2013, p.
197.
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precisaba de peritos bajo determinadas circunstancias, los costes del proceso, que ahora se
encontraban bajo control del Estado, eran elevados en comparacion a los procesos privados

(ordo iudiciorum privatorum).

Otra diferencia que se destaca con los sistemas anteriores es el predominio del principio
inquisitivo por sobre el dispositivo, con el que el impulso procesal de las partes fue

sustituido por el impulso oficial.

Con la caida del imperio Romano (afio 476), el procedimiento civil vigente se fusiond en lo
posterior con el derecho germanico, provocando un retroceso momentaneo en los avances
juridicos logrados con el procedimiento extraordinario, frente a la arcaica costumbre de los
pueblos barbaros invasores, cuyo sistema de justicia confiaba en la intervencién divina para

resolver la causa.

A partir del siglo X se empieza a redescubrir el corpus iuris civilis del Emperador bizantino
Justiniano, compilacion que data del siglo VI (529 — 534) y que explicaba el desarrollo de

los procedimientos judiciales que subsistieron en Roma.

3. EL PERFECCIONAMIENTO DE ESTE PROCEDIMIENTO EN LA EDAD
MEDIA

El Derecho Justiniano fue utilizado por el Derecho candénico y Romano — Germano, para la
estructuracién de un nuevo procedimiento: el ordinario, el cual fue desarrollado en el siglo
XI. En este procedimiento se reconocieron principios fundamentales como el de prueba y
sentencia, implementandose también las “etapas procesales”, una distinta a otra, tanto en
tiempo como en finalidad. También surgieron los procesos sumarios y ejecutivos, divididos
en dos fases, una de cognicion, en la cual se conocia sobre la pretension y se resolvia
respecto de ella, y la segunda, en la cual el vencido ejercia su defensa frente a la

sentenciaZ’,

20 SALGADO MEIIA, R., Procedimiento monitorio hondureiio desde el derecho procesal comparado
europeo Garantia constitucional del derecho a la defensa, en Revista Portal de la Ciencia, nim. 5, diciembre
2013, pp. 66 a la 67. Disponible en: http://www.lamjol.info/index.php/PC/article/view/1853 (Consultado el 15
de julio de 2016).
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La influencia del corpus iuris civilis en el Derecho Candnico del siglo XI provocd la
instauracion de un derecho de aplicacion general: el ius comune, el cual fue acogido en gran
parte de Europa y lleg6 a ser reconocido como el Derecho Continental. En este periodo, un
grupo de jurisconsultos bolofeses, denominados Glosadores, llevaria a cargo la labor de
analizar y acoplar el corpus iuris civilis en la edad media baja, dandolo a conocer en las

Universidades.

El ius comune o Derecho comun, logré configurar un nuevo y tnico procedimiento para
resolver toda clase de conflictos, sin importar la materia: el solemnis ordo iudiciarius. Se
trataba de un proceso ordinario de plena cognicion, predominantemente escrito, en el que
las partes tenian mucha libertad para proponer y defender sus alegatos, en busca de una
sentencia que producia efectos de cosa juzgada y que impedia que se volviese a iniciar un
nuevo procedimiento bajo la misma pretension, ya que esa era la finalidad buscada por el

procedimiento ordinario, terminar para siempre con el conflicto de las partes?!.

El excesivo formalismo de este procedimiento derivd en un coste elevado que debian
soportar las partes del proceso, adicional a esto, la estructura permisiva en relacion a los
medios de prueba de los que podian disponer, provocaba la demora del mismo, tornandolo

ineficaz, principalmente para resolver conflictos en el ambito mercantil de la época.

Ante la necesidad de una simplificacion exigida por la practica procesal, el legislador
canonico decide estructurar un nuevo procedimiento que subsista paralelamente al
ordinario, es asi como nace el procedimiento sumario, establecido en la decretal clementina
Saepe Si Contingit, del Papa Clemente V (afio 1306), permitiendo la reduccion de plazos y
etapas, sin sacrificar la verdad y la justicia??. El procedimiento sumario estaba disefiado
para ciertas controversias determinadas por el legislador, por lo que constituia un proceso
de excepcion, mientras que el solemnis ordo iudiciarius mantenia su caracteristica de

procedimiento general.

2l RAMOS MENDEZ, F., Para un proceso civil eficaz, Universidad Auténoma de Barcelona, Barcelona —
Espafia, 1982, pp. 157 ala 158.

22 GOMEZ SALAZAR, F., Tratado teérico practico de procedimientos eclesidsticos, tercer tomo, Imprenta
de la viuda de Aguado ¢ hijo, Madrid — Espafia, 1868, pp. 108 ala 110.
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Posteriormente, a través de la lementina Dispendiosam, promulgada en el afio 1312 y de la
Constitucion Saepe Contingit, emitida aproximadamente entre mayo de 1312 y marzo de
1314, se definen y delimitan los dmbitos de aplicacién del procedimiento sumario y las
potestades del Juez, aspectos que generaban dudas en la decretal clementina Saepe Si

Contingit de 13062,

En realidad, el ambito de aplicacion de este procedimiento no era exclusivo, ya que en
principio correspondia al procedimiento solemne, sin embargo, se concedi6 a los jueces la
potestad de elegir entre un procedimiento u otro. Como caracteristicas se le atribuyen ser
plenario, especial y abreviado, con una etapa de cognicion reducida, en relacion al

procedimiento solemne (solemnis ordo iudiciarius).

El procedimiento sumario se desarrollé de forma escrita bajo el principio inquisitivo que
gobernaba los procesos judiciales desde la cognitio extra ordinem, sin perjuicio de esto, en
base a la premisa de la reduccion de los tiempos procesales, la Constitucion Saepe
Contingit permiti6 que el Juez actuara en dias no ordinarios, con excepcion de las
festividades sagradas; asi también, que prescindiera, en determinadas ocasiones, de la
demanda (necessario libellum non exigat) y de la litis Contestatio (litis contestationem non
postulet), que podian ser receptadas oralmente y transcritas en actas; incluso, le era
permitido rechazar excepciones y apelaciones, de considerarlas dilatorias, algo que no le

era permitido al juzgador dentro del procedimiento ordinario.

Durante los siglos XIII y XIV, algunos municipios de la peninsula italica incorporaron en
sus estatutos el modelo sumario de las clementinas, con la finalidad de obviar el demorado
ordo iudiciarius solemne. Es asi como se configura un procedimiento sumario mas
abreviado, en comparacion al canénico y con un ambito de mayor aplicacién, que podia

resolver en tiempos reducidos las controversias suscitadas entre los mercaderes italianos.

En el derecho medieval, el procedimiento ordinario era considerado el procedimiento

derivado de la razon natural y constituia el producto de la ideologia del poder politico y

23 BELDA INIESTA, J., Reflexiones doctrinales en torno a las Clementinas Dispendiosam y Saepe contingit:
El proceso sumario a la luz del utriusque iuris, en Revista Juridica Glossae. European Journal of Legal
History, nim. 13, 2016, pp. 41 a la 43. Disponible en: http://www.glossae.eu/glossae-13-2016-2/ (Consultado
el 20 de julio de 2016).
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econdmico, mientras que los procedimientos abreviados, como afirma Cappelletti?*, son
producto de la lucha de un grupo de clase baja, mayoritario, decido a exigir las garantias
judiciales necesarias para la resolucion de conflictos generados en el dia a dia, que no

ameritan un demorado trayecto judicial.

La inoperancia del solemnis ordo iudiciarius para el cobro de deudas de infima cuantia y el
modelo de cognitio sumaria que ya estaba vigente, permitidé que, en las ciudades rayanas a
los puertos maritimos, los comerciantes que las frecuentaban, empiecen a hacer uso de un
sistema mas actualizado y que se iba acercando a lo que hoy conocemos como

procedimiento monitorio: el mandatum de solvento cum clausula iustificativa®.

Este mandato, que abria las puertas de la ejecucion, se libraba sin previa citacion al
demandado, y, por ende, sin previa cognicion, amparado en la clausula “si sennseris reus te
gravatum, compareas coram nobis complementum institioe receptuturus”, la cual
determinaba dos opciones respecto al comportamiento del demandado: 1) Que no se
oponga, quedando el mandato en firme; o, 2) Que se oponga, ante lo cual la competencia

del el Juez cesa y la causa debe resolverse en procedimiento ordinario.

Se trataba de un procedimiento plenario, abreviado y especial, que buscaba proteger el
derecho de crédito de los mercaderes italianos con un mandato expedido a su favor, sin la
presencia del demandado y sin necesidad de acreditar prueba documental. El proceso se
sostenia en la idea de que el silencio del deudor confirmaba la pretension del acreedor,
quedando en firme y con efectos de cosa juzgada el mandato expedido por el Juez. A pesar

de que se trataba de un procedimiento disefiado en favor del acreedor, el deudor tenia en

24 En este sentido, Cappelleti sostiene que “el procedimiento ordinario corresponde a las preferencias
ideologicas y a las exigencias materiales de los grupos ya firmemente consolidados en el poder”, mientras
que los procedimientos especiales mas “simples, accesibles, rdpidos, economicos, sustraidos de las
cavilaciones y maniobras fatigosas” corresponden a las exigencias de “estratos sociales o grupos de presion
relativamente nuevos, pero lo suficientemente aguerridos como para estar en posibilidad de imponer su
propia voluntad a nivel tanto del derecho sustancial como del derecho judicial”. CAPPELLETI, M. Giustizia
e societa, Edizioni di Comunita, Milano — Italia, 1972, p. 305. Citado por BAPTISTA DA SILVA, O.,
Jurisdiccion y ejecucion en la tradicion romano canonica, Editorial Palestina Editores, Lima — Peru, 2005, p.
242,

25 CRIADO ENGUIX, P., CRIADO ROMERO, P. El proceso monitorio en el derecho comparado: Estudio
comparativo del proceso monitorio espariol y del proceso monitorio aleman, en El Derecho Comparado en la
Docencia y en la Investigacion, Editorial Dykinson S.L., Madrid — Espaia, 2017, pp. 459 a la 460.
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sus manos la decision de que el procedimiento terminase con un mandato en firme o que

simplemente no continuase su curso?®.

El mandatum de solvento cum clausula iustificativa fue el antecedente directo para la
estructuracién del procedimiento monitorio en Europa. Sin embargo, en la misma Italia
perderia popularidad y caeria en desuso frente los procedimientos ordinarios y sumarios de
la época, hasta el punto de desaparecer en la practica judicial italiana, no sin antes influir en
la creacion del mandatum cum clausula, utilizado en el derecho germanico del siglo XV, el
cual sirvié de base para la estructuracion del primer procedimiento monitorio en el mundo,

el Mahnverfahren aleman?’.

26 CORREA DEL CASSO, 1., El proceso monitorio en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, en revista
juridica gallega, nim. 26, 2000, pp. 273 a la 274.

27 RINCON — ALMEYDA, A., Proceso monitorio: ;qué hacer cuando no se logra notificar personalmente al
demandado?, en DIXI, Vol. 9, mnmim. 5, 2017, pp. 51 a la 53. Disponible en:
https://revistas.ucc.edu.co/index.php/di/article/view/1820 (Consultado el 4 de febrero de 2018).
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CAPITULO 11

EL PROCEDIMIENTO MONITORIO EN EUROPA

El Code de procédure civile francés, de 1806, se encarg6 de recoger y adecuar el derecho
medieval al derecho contempordneo y estructurar en base a este, los procedimientos para el
cobro de deudas. El nuevo sistema civil de Napoleon inspir6 el disefio de la mayoria de
ordenamientos civiles en Europa®®, incluidos aquellos que decidieron incluir al
procedimiento monitorio dentro de su derecho adjetivo civil, pese a que en dicho codigo no

se reconocia al sistema monitorio.

La influencia del mandatum cum clausula, derivado del mandatum de solvento cum
clausula iustificativa, logré penetrar en el derecho contemporaneo dentro de la segunda
mitad del siglo XIX, en Austria y Alemania, para luego ser acogido en el resto del

continente bajo influencia del derecho germano.

1. AUSTRIA

Austria dio los primeros pasos a través de la Ley nimero 67, del 27 de abril de 1873, la
cual incorpor6 un procedimiento monitorio puro en su sistema adjetivo civil: el
Mahnverfahren, que prescindia de la prueba documental para la expedicion del mandato de
pago?’. De esta forma, el acreedor solo debia realizar la peticion judicial y esperar que el
deudor no se opusiese a su pretension dentro del término otorgado en el auto que le debia

ser citado, solo asi, el mandato expido por el Juez quedaria en firme.

A partir de la expedicion del Codigo de Procedimiento Civil de Austria en 1895°° y de la

reforma a la Ley del 27 de abril de 1873, en el afio 1914°!, se impuso el Mandatsverfahren,

2 RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, J. Curso de Derecho Mercantil. Editorial Porraa, México D.F. - México,
2001, p. 795.

2 CHIOVENDA, J., Principios de Derecho Procesal Civil, traduccion espafiola de la tercera edicion italiana
y prologo del profesor Jose Casais Y Santalo, tomo 1, Editorial Reus, Madrid — Espaia, 2000, pp. 268 a 270.
30 Ley del 01 de agosto de 18935, sobre el procedimiento judicial en los litigios civiles (Civilprocessordnung),
anunciada el 08 de septiembre de 1895, StF: RGBI. No. 113/1895.

31 RODRIGUEZ GARCIA, F., El Procedimiento Monitorio y el Derecho Procesal Mexicano, Biblioteca
Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, en Revista de la Facultad de Derecho
de México, nim. 30, 1958, p- 103. Disponible en: https://revistas-
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sistema documental que exige prueba acompanada a la peticion del acreedor, asi también,
una oposicion fundamentada de parte del deudor para evitar que el mandato de pago quede
en firme. De esta forma, el procedimiento adjetivo civil austriaco permite acceder a los dos

tipos de monitorio, puro y documental.

La obligacion de tener que probar lo manifestado en la demanda o en la contestacion a la
misma, deviene en iguales condiciones para el demandante y el demandado, dependiendo
de la clase de procedimiento monitorio que se sustancie, es asi como, dentro del puro, no es
necesario que ambas partes acrediten prueba de su pretension, en tanto que, para el

documental, representa una obligacion ineludible.

Independiente del tipo de monitorio que se inste, el demandante siempre tiene la obligacion
de concretar y precisar su pretension, exponiendo al detalle las alegaciones en las cuales se

sustenta, sin necesidad de precisar las normas de derecho que lo asisten.

El procedimiento monitorio puro (Mahnverfahren) se encuentra regulado desde el articulo
244 al 251 y en el 448 del CPC de Austria (Zivilprozessordnung) y el documental

(Mandatsverfahren), entre los articulos 555 al 559 del mismo cuerpo legal.

El Mandatsverfahren es un procedimiento que ampara obligaciones dinerarias,
determinadas y exigibles, que no impone limitaciones al valor reclamado por el acreedor, el
cual solo puede estar sustentado en obligaciones contenidas en facturas y documentos
cambiarios como letras de cambio y pagarés, de conformidad con lo previsto en el articulo

555 del CPC de Austria.

A diferencia del puro, el monitorio documental, de forma severa, exige de parte del
acreedor, prueba de su derecho invocado, mediante el documento cambiario que ampara el

crédito o por documento publico nacional o privado con firma autenticada.

De igual forma, se exige de parte del deudor una oposicion motivada para suspender los
efectos del requerimiento de pago. Esta oposicion, cuando ha sido aceptada por el juzgador,

suspende los efectos del requerimiento de pago hasta que la controversia se resuelva en

colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-facultad-derecho-mx/article/view/25639/23037 (Consultado el
6 de febrero de 2018)
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audiencia oral, sobre el mérito de la oposicion, que concluird con una sentencia que

ratifique el mandato inicial o lo revoque.

Al demandado se le conceden catorce dias desde que se lo notifica con el requerimiento
para que pague o presente su oposicion al mismo; en el primer caso, el procedimiento
monitorio finaliza, cumpliendo su objetivo, en virtud de lo dispuesto por el articulo 556. (3)

del CPC de Austria.

El procedimiento monitorio puro constituye una via para el reclamo de obligaciones
vencidas, dinerarias, de cuantia limitada, que desde un inicio se ha ido incrementado a
través de varias enmiendas federales, hasta llegar al limite actual de 75.000 euros??, tal
como lo prevé el articulo 244.1 del CPC de Austria. Hasta dicho monto, las reclamaciones
dinerarias que se pretendan por via judicial, deben tramitarse obligatoriamente por el

procedimiento monitorio, no siendo facultativo para el acreedor, elegir la via.

El valor reclamado por el demandante, en relacion al limite antes mencionado, debe ser
observado para atribuir la competencia del o6rgano que juzgard la causa, dado que en el
sistema judicial civil austriaco, pueden conocer sobre una reclamacién monitoria los
Tribunales de distrito (Bezirksgericht), hasta el valor de 15.000 euros (desde el 1 de enero
de 2013) o los Tribunales de primera instancia (Gerichtshofe I. Instanz), por reclamaciones

superiores a 15.000 euros, hasta el limite de 75.000 euros®3.

La tramitacion del procedimiento se encuentra a cargo del Rechtspfleger, funcionario
judicial que posee atribuciones jurisdiccionales para ciertos asuntos, sin independencia
objetiva, es decir, que se encuentra bajo una dependencia jerarquica frente al Juez. Su
intervencion en el proceso ha permitido aliviar la carga judicial en el ambito civil, no solo

en procedimientos monitorios sino también en los ejecutivos y de insolvencia®”.

32 52* Ley Federal: Ley de acompafiamiento del presupuesto de 2009, publicada en el Boletin Oficial Federal
BGBI. I No. 52/2009, del 17 de junio de 2009. Disponible en:
https://360.lexisnexis.at/d/b_bgbl 2009 2009 1 052 24259ee00f?origin=lk (Consultado el 18 de junio de
2019)

33 Red Judicial Europea (en materia civil y mercantil):

https://e-justice.europa.eu/content_order for payment procedures-41-at-maximizeMS EJN-es.do?member=1
(Consultado el 19 de junio de 2019)

34 Bajo la definiciéon empleada por Antonio Cereijo, conocemos que “Rechtspfleger es el organo que
mayor cantidad de asuntos resuelve en la administracion de justicia de los paises donde se encuentra
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El Tribunal con competencia debe efectuar un examen sobre los requisitos esenciales de la
demanda presentada, siendo que por defectos de forma tiene la facultad de iniciar otro
procedimiento (Verbesserungsverfahren) con la finalidad de que el accionante subsane los

errores cometidos.

De no ser el caso, y cuando la demanda logra superar el examen de los requisitos esenciales
que impone el CPC de Austria, el Tribunal estd en la obligacion de expedir un
requerimiento de pago que debera ser notificado al demandado, dandole la oportunidad de
que cumpla la obligaciéon demandada mas los intereses y costas fijados por el Tribunal,
dentro del plazo de catorce dias, posteriores a la entrega del requerimiento, o de que se
oponga al mismo dentro del plazo de cuatro semanas, segun lo previsto por el codigo de

marras en sus articulos 246.2 y 248.(2).

Dentro del procedimiento civil austriaco, la desestimacion o inadmision (zurtickzuweisen)
es una consecuencia de la falta de cumplimiento de los requisitos esenciales en la demanda,
segun lo previsto en el articulo 244 (2).1 del CPC de Austria. No obstante, dentro del
monitorio, no se manifiesta a través de una declaracion contenida en auto o decreto, por lo
que el Tribunal solo tiene una opcion frente a la falta de cumplimiento de los requisitos
esenciales de la misma, y es, promover de oficio el inicio del procedimiento ordinario

respectivo para que el acreedor haga valer sus derechos por esa via.

Al no existir un auto de inadmision, desestimacion o archivo y al producirse casi
automaticamente el cambio a la via ordinaria, el demandante no posee herramientas para
recurrir el resultado del examen realizado por el Tribunal sobre la demanda, asi lo

determina el articulo 245 (4) del CPC de Austria.

La promocion de oficio por parte del Tribunal para el inicio de un procedimiento ordinario
se da también frente a la oposicion del demandado al requerimiento de pago, tal como lo

prevé el articulo 246.5 del CPC de Austria, siempre que la misma sea aceptada por el

implantado (en el caso austriaco, el 80% de los asuntos que entran en los juzgados de primera instancia son
resueltos por el Rechtspfleger)”. CEREIJO SOTO, A., El Rechtspfleger alemdn como una manifestacion de
la justicia de proximidad, Tesis Doctoral dirigida por el Dr. Juan Gonzalo Escobar Marulanda y el Dr. Daniel
Varona Gomez, Universidad de Girona, 2015, o 22. Disponible en:
http://www.tesisenred.net/bitstream/handle/10803/289983/tacs1del.pdf?sequence=3 (Consultado el 06 de
agosto de 2016).
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Tribunal. En este caso, la oposicion impide que la resolucion que contiene el requerimiento
de pago quede en firme (Art. 249 (1) ibidem) y pueda ser susceptible de ejecucion, asi
también, provoca la finalizacion del procedimiento monitorio y da paso al inicio de la via

ordinaria, en donde las partes deberan probar todo lo alegado.

Cuando la oposiciéon no cumple los requisitos exigidos por la norma, se desestima, sin que
exista (al igual que para la demanda) una declaracioén expresa que pueda ser recurrida por el
deudor. El CPC de Austria solo permite al demandado recurrir el requerimiento de pago
respecto de las costas procesales, en virtud de lo establecido en su articulo 247 (3), mas no
sobre el fondo de la controversia. De esta manera, se consagra la oposicion como la tinica
herramienta para enervar el requerimiento de pago y terminar con el procedimiento

monitorio.

Desde la firmeza de la resolucion que contiene el requerimiento de pago, el vencido puede,
por defectos en la notificacion de dicho requerimiento, solicitar la anulacion del titulo, en
cualquier momento, asi también, la restitucion de su derecho a oponerse
(Wiedereinsetzung) cuando por circunstancias imprevisibles o inevitables no hubiera
podido hacerlo, segun las reglas previstas en los articulos 146 y siguientes, del CPC de

Austria.

A falta de oposicion del demandado o frente a una oposicion presentada de manera
extemporanea, la resolucion judicial que contiene el requerimiento de pago queda en firme
y se vuelve inmediatamente ejecutable, sin necesidad de que el accionante lo solicite.
Desde ese momento, el beneficiario del requerimiento podré iniciar un procedimiento de

ejecucion en contra del deudor vencido.

En Austria, ha sido posible la automatizacion de este procedimiento a través de medios
tecnoldgicos, el Ministerio Federal de Justicia ha implementado dentro de su dominio web

una plataforma virtual a base de formularios para el inicio de la accion®®. El formulario

35 Ministerio Federal de Justicia de Austria:
https://portal.justiz.gv.at/at.gv.justiz.formulare/Justiz/index.html
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AVF 2002, propuesto por la justicia austriaca, es de uso obligatorio y facilita el acceso a la

via monitoria3°.

Las estadisticas revelan el éxito que representa el procedimiento monitorio dentro del
sistema de enjuiciamiento civil austriaco. En el afio 1994, la sustanciacion de este
procedimiento representd el 78,42% de todas las causas civiles, con la expedicion de

857.038 requerimientos de pago®’.

En el 2012, de los 528.780 procedimientos civiles sustanciados en las cortes de justicia
austriaca, 440.857 fueron monitorios (Unicamente Mahnverfahren), es decir, casi el 83% de
toda la carga procesal. La tasa de oposicion en ese aflo fue de 9.2% en las causas
sustanciadas por los Tribunales de Distrito; 36.5% en las causas sustanciadas por los
Tribunales Regionales; y, 42.6% en las causas sustanciadas por tribunales competentes en

materia laboral y social®®.

Las estadisticas del afio 2016, revelan que el 82,5% (388.315) de los procedimientos civiles
sustanciados en Austria (470.490) fueron monitorios, con una tasa de oposicion del 10.3%
(39.988)*. Ya en el 2018, la cifra de procedimientos monitorios austriacos representd el
81.9% (373.296) de los procedimientos civiles sustanciados en ese pais (455.703), con una

tasa de oposicion del 9.9% (37.030)%.

2. ALEMANIA

En Alemania, la unificacion procesal de todos los Estados federados inici6 el 01 de octubre

de 1879, con la entrada en vigor de las Leyes del Imperio aleman (Reichsjustizgesetze), las

36 Ordenanza del Ministro Federal de Justicia sobre Requisitos Formales en Procedimientos Legales Realizada
con el Soporte de Procesamiento Automatico de Datos y Creacion de Tareas en Forma Abreviada (ADV-
Form Ordenanza 2002 - AFV 2002)StF: BGBIL. II Nr. 510/2002. Disponible en:
https://www jusline.at/gesetz/afv2002 (Consultado el 14 de febrero de 2019)

37 CORREA DELCASSO, P., ob. cit., p. 275.

38 Universidad de Viena. Datos estadisticos del Ministerio Federal de Justicia de Austria sobre el
procedimiento monitorio nacional y europeo, contenidos en informe de 25 de abril de 2013. Disponible en:
https://www.univie.ac.at/suche/?q=Mahnverfahren (Consultado el 14 de mayo de 2017)

39 Universidad de Viena. Datos estadisticos del Ministerio Federal de Justicia de Austria sobre el
procedimiento monitorio nacional y europeo, contenidos en informe de 01 de junio de 2017. Disponible en:
https://www.univie.ac.at/suche/?q=Mahnverfahren (Consultado el 14 de mayo de 2017).

40 Universidad de Viena. Datos estadisticos del Ministerio Federal de Justicia de Austria sobre el
procedimiento monitorio nacional y europeo, contenidos en informe de 13 de junio de 2019. Disponible en:
https://www.univie.ac.at/suche/?q=Mahnverfahren (Consultado el 15 de junio de 2021).
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cuales contenian: las normas adjetivas civiles, concentradas en el Cddigo de Proceso Civil
(Civilprozessordnung); las normas adjetivas penales, dentro del Coédigo Procesal Penal
(Strafprozessordnung); las normas relativas a la quiebra e insolvencia, en el Cddigo de
Concursos (Konkursordnung); y, las disposiciones referentes a la estructura de los
Tribunales de  Justicia, dentro de la Ley Organica de  Tribunales

(Gerichtsverfassungsgesetz).

El Cédigo Procesal Civil de Alemania, que ya habia sido elaborado dos afios antes de su
vigencia (1877)*, instauré un procedimiento de pago para todo el territorio del Reich,
denominado procedimiento monitorio (Mahnverfahren), regulado dentro del séptimo libro,

desde el articulo 628 hasta el 643.

Este procedimiento, al igual que el austriaco, permitia al acreedor obtener un mandato de
pago condicionado a través de una solicitud al Juez, sin la necesidad de acompanar
documento alguno, como sucedia con su antecedente italiano, el mandatum de solvendo. En

el mismo sentido, el deudor podia oponerse al requerimiento de pago sin acreditar prueba.

En esta primera version del procedimiento monitorio alemdn, era posible la reclamacion de
una cantidad de dinero o la entrega de una cantidad cierta de valores o bienes fungibles, sin
limite de cuantia (Art. 628 Civilprozessordnung), las obligaciones de dar, respecto de otro

tipo de bienes o las de hacer o no hacer, se encontraban excluidas de este sistema.

Las sucesivas reformas que afectaron a este procedimiento permitieron una sustanciacion
mas agil de los requerimientos de pago en toda Alemania, circunstancia que hizo eco en la
mayoria de paises europeos que adoptaron el procedimiento monitorio en su legislacion
adjetiva civil, para los cuales, el Mahnverfahren aleman, serviria de modelo a seguir, sin

perjuicio del tipo o clase de procedimiento monitorio acogido.

Varias fueron las reformas dentro del sistema adjetivo civil que afectaron al procedimiento
monitorio aleman desde su vigencia, entre ellas, las reformas de 1909 y 1924, que buscaron
fortalecer las facultades del Juez para agilizar la marcha del proceso, promoviendo una

actuacion judicial de oficio y restringiendo ciertas facultades concedidas a las partes, como

41 Concluida como Ordenanza Procesal Civil, el 30 de enero de 1877. SCHONKE A., Derecho Procesal
Civil, traduccién de Leonardo Prieto Castro, Editorial Bosch, Espafa - Barcelona, 1950, p. 23.

28



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
ANALISIS DEL JUICIO MONITORIO PROPUESTAS DE CONFIGURACION LEGALPARA EL NUEVO PROCEDIMIENTO MONITORIO ECUATORIANO
César Bajafia Kittyle

por ejemplo, la decision en el término de las audiencias, la cual se modificé en el texto del

articulo 227 de la Ley del 13 de febrero de 1924, publicada el 12 de mayo del mismo afio*?.

En esta reforma, se consagr6 también el principio de concentracion procesal, dentro de los
articulos 278.2, 279, 283 y 529, con la finalidad de que el proceso concluya en el menor

término posible®.

Con la ley para la modificacion del procedimiento en los litigios civiles, expedida en
1933%, se intensifico la propuesta de reducir la duracion del proceso a través de los
principios de concentracion e inmediacion (arts. 279, 519, 529 y 375), buscando alcanzar

los resultados no logrados con la reforma de 1924.

En 1957, entra en vigor una ley que define las competencias y funciones para un nuevo
funcionario judicial, denominado Rechtspfleger®, quien realizaria las tareas rutinarias
atribuidas usualmente al Juez, a fin de que este ltimo se libere de carga e invierta su
tiempo en lo principal. Esta ley, ratificé en su articulo 19 la transferencia de competencias
del Juez al Rechtspfleger, dentro del procedimiento monitorio, permitiendo a este ultimo

estar a cargo de su tramitacion*®,

La Ley del Rechtspfleger de 1957, fue derogada posteriormente por la Ley del 05 de

noviembre de 1969%, la cual se mantiene en vigor pese a ser reformada en varias ocasiones.

42 Ley sobre el procedimiento en asuntos civiles (Emminger Novelle), del 13 de febrero de 1924, publicada en
el Boletin Oficial Federal I, del 12 de mayo de 1924, RGBI. L., S. 135.

# REVILLA, I, LOSING, N., PEREIRA CAMPOS, S., ESPINOSA OLGUIN, L. y MARTINEZ
LAYUNOPP, J., Estudios comparados sobre reformas al sistema de justicia civil: Alemania - Espaiia —
Uruguay, Centro de Estudios de Justicia de las Américas, CEJA, Santiago — Chile, 2017, pp. 28 a la 29.

# Ley que modifica el procedimiento en los litigios civiles (Gesetz zur dnderung des verfahrens in
biirgerlichen rechtsstreitigkeiten), del 27 de octubre de 1933, RGBI. 1933 L., S. 780 — 788.

45 Ley de medidas en el ambito de la constitucion y del derecho procesal (Gesetz iiber mainahmen auf dem
gebiete der gerichtsverfassung und des verfahrensrechts -Rechtspflegergesetz-), publicada en el Boletin
Oficial Federal No. 2, parte I, del 08 de febrero de 1957, p. 18. Disponible en:
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?start=%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl157s0018.ppd%27%

S5D# bgbl  %2F%2F*%5B%A40attr_id%3D%27bgbl157s0018.pdf%27%5D 1562771578393 (Consultado
el 16 de mayo de 2017).

46 “Se puede definir el Rechtspfleger como el funcionario a quien se transfiere, por delegacion de la ley o del
organo judicial, la tramitacion y resolucion de determinados procedimientos judiciales”. CEREIJO SOTO,
A., ob. cit., p. 198.

47 Ley de Rechtspfleger (Rechtspflegergesetz), del 05 de noviembre de 1969, publicada en el Boletin Oficial
Federal No. 118, parte I, del 08 de noviembre de 1969, p. 2065. Disponible en:
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?start=%2F%2F*%5B%40attr id%3D%27bgbl169118.pdf%27%5D
#  bgbl  %2F%2F*%5B%40attr 1d%3D%27bgbl169s2065.pdf%27%5D__ 1562773161519.
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Esta nueva ley proclamoé la independencia objetiva del Rechtspfleger en su articulo 9,
dentro del d&mbito de la jurisdiccidon no contenciosa, definiendo claramente sus atribuciones
y competencias, las cuales le permiten actuar en virtud de las disposiciones contenidas en la

ley que regula sus funciones, sin estar obligado a seguir las instrucciones de un Juez.

No existe una figura como la del Rechtspfleger dentro del derecho procesal iberoamericano,
su funcién dentro del procedimiento monitorio nos recuerda la del Secretario Judicial, sin
embargo, en Alemania, las funciones del Secretario Judicial (Urkundsbeanter) no son las
mismas que las del Rechtspfleger, a quien Ortiz Pradillo diferencia del primero por tener

mayores atribuciones dentro del proceso, lo que le supone un rango superior®s,

Para el ordenamiento juridico aleman, la atribucién de competencias al Rechtspfleger no
termina de ser del todo clara, dado que la Constitucién germana, en su articulo 92, no lo
reconoce formalmente como un funcionario que pueda ejercer jurisdiccion, a diferencia de

lo que si sucede en la Constitucion austriaca, segin lo prescrito en su articulo 87 a.

Cierta doctrina ha logrado esbozar un argumento que interpreta su origen constitucional en
la Ley del Rechtspfleger, arguyendo que al otorgarse a dicho funcionario poderes
jurisdiccionales en controversias de contenido material, su competencia como Juez (en
determinados asuntos) estaria justificada por lo prescrito en el articulo 92 de la
Constitucion, cuando el mismo manifiesta que el poder jurisdiccional solo puede ser

ejercido por los jueces®.

En 1976, se expidi6 la Ley de simplificacion y aceleracion de procesos judiciales®, la cual

modifico en gran parte la estructura procesal, favoreciendo el funcionamiento de la oralidad

48 Refiriéndose a la competencia del Rechtspfleger, en comparacion a la del Secretario Judicial aleman, el
autor opina respecto al primero lo siguiente: “tal equiparacién (como Secretario Judicial) no es posible,
pues dicho érgano no puede equipararse al Juez, pero sobrepasa con creces las funciones que el Secretario
Judicial espariiol tiene encomendadas”. ORTIZ PRADILLO, ]., El Rechtspfleger alemdn y la reforma del
Secretario Judicial en Espaia, en Revista de Derecho Procesal, nam. 1, 2007, p. 710.

4 HABSCHEID, W.J., Der Rechtspfleger in der Gerichtsorganisation. Zugleich ein Beitrag zum Begriff des
<Richters> im Sinne des Grundgesetzes, en Der deutsche Rechtspfleger, Agosto/Septiembre 1968, p. 237 a la
243; TAMS, M., Der Rechtspfleger als Richter i. S. Grundgesetz. Eine Bestandsaufnahme oder eine Absage
an das Erfordernis personlicher Unabhdngigkeut, en Der deutsche Rechtspfleger, noviembre 2007, p. 588.

0 Ley de simplificacion y aceleracion de procesos judiciales (Gesetz zur Vereinfachung und Beschleunigung
gerichtlicher Verfahren), Publicada en el Boletin Oficial Federal No. 141, parte I, del 09 de diciembre de
1976, p. 3281. Disponible en:
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?start=%2F%2F*%5B%40attr id%3D%27bgbl176s3281.pd{%27%5
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dentro del proceso y garantizando la publicidad del mismo. Esta reforma sent6 las bases
para la automatizacion del procedimiento monitorio y entrd en vigencia entre el 10 de
diciembre de 1976 (para los articulos 689(3), 703b (2), 703c (1) y (3), 703d parrafo 2 s2) y
el 01 de julio de 1977 (para los articulos 688, 689(1) (2) y del 690 al 703b).

La busqueda de la simplificacion procesal fue una constante para el derecho aleman, desde
la vigencia del Codigo Procesal Civil de 1885. La sensacion de insatisfaccion de las
estadisticas del poder judicial®!' exigio del legislador la utilizacion de nuevas opciones para
lograr el cometido, como ejemplo de ello, vemos las siguientes modificaciones: la
determinacion de la competencia en razoén de la cuantia, la ampliacion de las facultades
judiciales y la implementacion de medios tecnoldgicos e informdticos, que se puso en

practica en las reformas posteriores de 1990°2, 199333, 2002%* y 2006.

Actualmente, el procedimiento monitorio alemédn admite dentro de su estructura al sistema
puro (Mahnverfahren), desde el articulo 688 hasta el 703d, y al documental dentro del

articulo 703a. Desde sus inicios (1877), la Unica restriccion significativa que ha soportado

D# bgbl  %2F%2F*%5B%A40attr_id%3D%27bgbl176s3281.pdf%27%5D__ 1562790130190 (Consultado
el 20 de mayo de 2017)

S PEREZ RAGONE, A., ORTIZ PRADILLO, J., Cédigo Procesal Civil Alemdn, Traduccién con un estudio
introductorio al proceso civil aleman contemporaneo, Fundacion Konrad-Adenauer, oficina Uruguay,
Montevideo - Uruguay, 2006, pp- 36 a la 42. Disponible en:
https://www kas.de/c/document_library/get file?uuid=31d1e375-1e62-a2{9-eade-
a8df906d39bd&groupld=252038 (Consultado el 06 de febrero de 2017).

52 Ley de Simplificacion de Justicia (Rechtspflege-Vereinfachungsgesetz), del 17 de diciembre de 1990,
publicada en el Boletin Oficial Federal No. 71, parte I, del 22 de diciembre de 1990, pp. 2847 a la 2863, en
vigencia desde el 01 de abril de 1991 y el 01 de enero de 1992. Disponible en:
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?start=//*%5B@attr_id=%27bgbl1190s2847.pdf%27%5D# bgbl
%2F%2F*%5B%A40attr_id%3D%27bgbl190s2847.pdf%27%5D 1563137142991 (Consultado el 20 de
mayo de 2017).

33 Ley de gestion de la administracion de justicia (Gesetz zur Entlastung der Rechtspflege), del 11 de enero de
1993, publicada en el Boletin Oficial Federal No. 2, parte I, del 15 de enero de 1993, pp. 50 a la 57, en
vigencia desde el 01 de marzo de 1993. Disponible en:
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?start=//*%5B@attr_id=%27bgbl1193s0050.pdf%27%5D# bgbl
%2F%2F*%5B%A40attr_id%3D%27bgbl193s0050.pdf%27%5D_ 1563137522736 (Consultado el 21 de
mayo de 2017).

34 Ley de modernizacion de la ley de obligaciones (Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts), del 26 de
noviembre de 2001, publicada en el Boletin Oficial Federal No. 61, parte I, del 29 de noviembre de 2001, pp.
3138 a la 3218, en vigencia desde el Ol de enero de 2002. Disponible en:
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav# _bgbl %2F%2F*%5B%40attr 1d%3D%27bgb1101s3138.pdf%2
7%5D 1563570288439 (Consultado el 20 de mayo de 2017).

55 Segunda ley de modernizacion del poder judicial (Zweites Gesetz zur Modernisierung der Justiz), del 22 de
diciembre del 2006, publicada en el Boletin Oficial Federal No. 66, parte I, del 30 de diciembre de 2006, pp.
3416 a la 3438, en vigencia desde el 31 de diciembre de 2006. Disponible en:
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav# _bgbl %2F%2F*%5B%40attr 1d%3D%27bgbl106s3416.pdf%2
7%5D 1563139984362 (Consultado el 22 de mayo de 2017)
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este procedimiento respecto a la admisibilidad de la peticion se dio con la eliminacién de
las obligaciones de dar, referidas a la entrega de una cantidad cierta de valores o bienes

fungibles.

En el Codigo Procesal Civil vigente, se admiten, para ambos sistemas, solo reclamaciones
respecto a obligaciones de dar, que se refieran a una suma determinada de dinero, exigible,
que no tiene limitacion y las Unicas restricciones previstas se limitan a: 1) Obligaciones
amparadas en un contrato de consumo con un interés anual superior a la tasa de interés
legal; 2) Cuando la pretension depende de una contraprestacion no cumplida por el
acreedor; y, 3) Cuando la notificacioén al requerido deba realizarse por boletas, debido al
desconocimiento de la residencia del deudor, de acuerdo a lo establecido en el articulo 688

(2) del CPC de Alemania.

La sustanciacion en ambos tipos (puro y documental®®) es similar, teniendo en cuenta la
diferencia particular que existe respecto de la prueba, la cual si es exigida para la admision
de la peticion monitoria documental y no es necesaria en el sistema puro. De igual forma,
no se exige en el sistema puro una oposicion fundamentada de parte del requerido para

suspender los efectos de la orden de pago, contrario a lo que sucede dentro del documental.

No es obligatorio para el acreedor acudir al procedimiento monitorio aleman (a diferencia
de lo que ocurre en el sistema austriaco), su estructura representa una alternativa para el
cobro de créditos de cuantia ilimitada, dentro del universo de procedimientos que regula el

CPC de Alemania.

El procedimiento se insta a través de una peticion, que debe cumplir los requisitos
sefialados por el articulo 690 del CPC de Alemania y que no constituye propiamente una
demanda. Puede ser presentada de manera fisica o a través de un sistema automatizado para
reclamaciones judiciales, siempre que el tribunal competente cuente con los medios idoneos

y se encuentre autorizado para garantizar dicho medio®’ (690(3) ibidem).

56 Se trata de un procedimiento para el reclamo de obligaciones amparadas en documentos fisicos (cualquiera
sea su clase) y cambiarios, similar al Mandatsverfahren austriaco. A diferencia del ZPO austriaco, el ZPO
aleman no acoge el término Mandatsverfahren, en su lugar describe al tipo documental como “procedimiento
monitorio documental, cambiario y de cheque” (Urkunden-, Wechsel- und Scheckmahnverfahren).

57 La plataforma virtual contenida en el dominio web www.mahngerichte.de, permita la automatizacion de la
peticién monitoria en linea.
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Para accionar la via es necesario el uso de formularios disefiados por el poder judicial, los

cuales son obligatorios para la tramitacion ordinaria y la automatizada.

Dentro de la peticion, basta precisar el derecho que se reclama y cumplir con los requisitos
formales determinados en los articulos 688, 689, 690 y 703c del CPC de Alemania, para
que el Rechtspfleger pueda admitirla a tramite, no le es obligatorio al peticionario ahondar
en los motivos de la peticion, ya que el referido funcionario expide el requerimiento de
pago bajo la condiciéon de “no haber examinado si al peticionario le corresponde la

pretension enunciada” (Art. 692(1).2 ibidem).

Por regla general, el rechazo de la peticion inicial no es impugnable dentro del
procedimiento monitorio alemén, no obstante, se preve, excepcionalmente, un recurso de
queja inmediata cuando el rechazo ha sido generado por el juzgado a través de la
plataforma virtual de procesamiento automatizado, sin contar aquel con la autorizacion ni
estructura necesaria para dicho procesamiento, de conformidad con lo previsto en el

articulo 691(3) del CPC de Alemania.

Cuando la peticion que ha sido presentada bajo el método manual, es rechazada por no
haberse concretado a los requisitos antes mencionados, se prevé, antes de rechazarla, que el

peticionario sea escuchado (Art. 691(1).3) ibidem).

A diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos juridicos (Ecuador, Espafia, Austria),
la peticion monitoria en Alemania no puede ser admitida a trdmite para el reclamo de una
parte de la obligacion principal, sino Unicamente respecto a toda la obligacion, dado lo
establecido por el articulo 691(1).2 del CPC de Alemania. Esto, por ejemplo, obliga al
acreedor a reclamar la totalidad de una deuda que ya le ha sido cancelada parcialmente,
correspondiendo al requerido oponerse para que en via ordinaria se reconozca ese

cumplimiento parcial, y se condene el pago del remanente y no de la totalidad de la misma.

La competencia funcional para el conocimiento de este procedimiento la ejercen los
Rechtspfleger de los juzgados de primera instancia (Amtsgericht), quienes poseen

competencia judicial delegada por ley.
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La competencia territorial, se fija en torno al domicilio o residencia del peticionario segiin
el articulo 689(2) del CPC de Alemania, condicién opuesta a la regla general que rige en la
mayoria de legislaciones que han acogido al procedimiento monitorio, en las cuales se fija
esta competencia en el domicilio del demandado o requerido, con la finalidad de garantizar

un mayor resguardo a su derecho a la defensa.

Cuando la competencia territorial no se puede fijar por el domicilio o residencia del
peticionario, la misma recae en el juzgado de Wedding (Berlin), de manera exclusiva, por

disposicion del articulo 689(2) del CPC de Alemania.

Frente a una peticion que ha cumplido todos los requisitos legales, el juzgado est4 obligado
a requerir al peticionado con una orden de pago, la cual debe cumplir las reglas
determinadas por el articulo 692 del CPC de Alemania y ser notificada de forma personal,
garantizando un plazo de hasta dos semanas para que el requerido pueda presentar su

oposicion.

La notificacion de la peticion impide la prescripcion de la accion y sus efectos se reconocen
a partir de la presentacion de la peticion, segtn lo previsto por el articulo 167 del CPC de

Alemania, en concordancia con el articulo 204 del Cédigo Civil aleman.

Sin perjuicio de la existencia de un plazo especifico para la presentacion de la oposicion al
requerimiento de pago, es posible que el deudor requerido presente una oposicion tardia,
bajo la condicion de que el peticionario no haya solicitado el despacho de ejecucion (Art.
694(1) del CPC de Alemania), el cual, debe ser expresamente solicitado a partir del
vencimiento del plazo ordinario de oposicion previsto en el articulo 692(1).3 del

mencionado codigo (dos semanas).

La falta de presentacion oportuna de la oposicion habilita al peticionario para requerir ante
el juzgado, el despacho de ejecucion, con el cual, podré iniciar la accion de ejecucion

contra el peticionado.

El plazo para solicitar el despacho de ejecucion es de seis meses, contado desde la

notificacion del requerimiento de pago efectuado al peticionado, a partir del vencimiento de
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dicho periodo, la orden de pago pierde sus efectos, segtn lo previsto en el articulo 701 del

CPC de Alemania.

El articulo 694 del CPC de Alemania, describe dos oportunidades para la defensa del
deudor peticionado, la primera, frente al requerimiento de pago (Widerspruch) y la

segunda, frente a la orden o despacho de ejecucion (Einspruch)’®.

No esta previsto en la legislacion alemana el tratamiento automatizado de la oposicion
monitoria, en consecuencia, solo podra presentarse en forma fisica, con la utilizacion de
formularios pre impresos provistos por el juzgado o mediante un escrito. El efecto de la
oposicion es impedir la expedicion de la orden de pago y concluir el procedimiento
monitorio, ante lo cual corresponde iniciar el juicio de contradiccion, para ello, es necesario
una peticién de parte (peticionario o peticionado) y que el juzgado que ha conocido la
peticion monitoria transfiera el proceso a la jurisdiccion ordinaria, segin la competencia

que se haya previsto en la orden de pago.

El procedimiento contradictorio que deriva del monitorio, se encuentra regulado dentro de
su misma seccion (Buch 7), lo que no significa que el Mahnverfahren sea un procedimiento
en el que se resuelva la eventual oposicion del deudor. El legislador aleman eligi6 regular
varios aspectos sobre la contradiccion derivada del requerimiento de pago monitorio
(transferencia de competencia, plazos, efectos), en lugar de remitir a las partes y al juzgador

a las reglas del proceso ordinario.

La técnica legislativa y la modernizacion continua del procedimiento monitorio aleman,
han logrado que esta herramienta goce de gran aceptacion y acogida dentro de los Estados
Federados. Las cifras publicadas por la Oficina Federal de Estadistica han ratificado el
éxito del Mahnverfahren, sin perjuicio del decremento progresivo de las peticiones

presentadas desde el afio 2004 (9°057.650) al 2017 (5°113.022), calculado en un 43%. De

58 En una traduccidn literal los términos Widerspruch y Einspruch son asimilados como sinénimos de
oposicién u objecion, no obstante, al analizar el contenido del articulo 694(2) del ZPO aleman,
observamos que el legislador los ha utilizado para identificar dos tipos de recurso que se interponen en
momentos distintos. Perez Ragone y Ortiz Pradillo, sugieren que al término Widerspruch le corresponde la
voz “oposicion”, mientras que a Einspruch le corresponde “reconsideracion”. PEREZ RAGONE, A., ORTIZ
PRADILLO, J., ob. cit., p. 348.
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igual manera, el nimero de peticiones inadmitidas dentro del transcurso del periodo antes

referido, ha experimentado un decremento del 56% (24.656 en el 2004 y 10.661 en 2017).

Durante el ano 2017, fueron presentadas 5°113.022 de peticiones monitorias (el 34,63% de
la carga civil), cuya mayoria se distribuy¢ de la siguiente forma: 1°510.058 correspondieron
al Estado de Renania del Norte-Westfalia, repartidas mayormente en la ciudad de Hamm,;
821.979 al Estado de Baviera; 511.859 a la capital, Berlin; 442.640 a la ciudad Estado de
Hamburgo; 434.227 al Estado de Hessen; y, 421.227 en la ciudad de Stuttgart, dentro del
Estado de Baden-Wurtemberg™.

3.ITALIA

Como ya se ha mencionado, el antecedente directo del procedimiento monitorio moderno
fue producto de la técnica italiana implementada en la alta edad media, cuando el comercio
que se desarrollaba en la peninsula itdlica reclamaba una herramienta procedimental
adecuada para amparar el derecho de crédito, sin dilaciones tortuosas propias del

procedimiento ordinario.

Pese a la invencion del mandatum de solvendo cum clausula iustificativa, fue el derecho
germanico y no el italiano el que desarroll6 esta técnica y la convirtio en lo que actualmente

se conoce como procedimiento monitorio.

Italia acogid al procedimiento monitorio con la vigencia de la Ley 1035, emitida mediante
decreto 1036, del 24 de julio de 1922%, denominandolo procedimento d'ingiunzione. Este
procedimiento, a diferencia de su antecesor medieval, estd basado en el principio de prueba
documental, por el que el acreedor debe probar el crédito para lograr la expedicion de un
requerimiento de pago; de igual manera, rige dicho principio respecto de la oposicion que

pretenda restar validez al mencionado requerimiento®!.

%9 Estadistica anual de la administracion de justicia de Alemania, contenida en el articulo No.
2100210177004, publicado el 23 de julio de 2018, por la Oficina Federal de Estadistica. Disponible en:
https://www.destatis.de/GPStatistik/receive/DEHeft_heft 00083616 (Consultado el 06 de mayo de 2018).

60 Gaceta Oficial del Reino de Italia No. 180, del martes 01 de agosto de 1922, pp. 1890 a la 1891.

81 SANTI DI PAOLA, N., Il Decreto Ingiuntivo, Precedimento e Opposizione, Editorial Maggioli, Italia,
2012, pp. 108 ala 110.
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Influenciado por el sistema monitorio francés (procédure d’injonction de payer), que a su
vez se estructurd bajo el ejemplo del procedimiento monitorio germano, el procedimento
d'ingiunzione insertado en el Codice di Procedura Civile del 28 de octubre de 1940,
motivado por la reforma de 1936%2, destaca por sus muchas similitudes con el

procedimiento monitorio documental austriaco (Mandatsverfahren)®.

En la actualidad, el procedimento di ingiunzione se encuentra regulado dentro del capitulo
I, del titulo I, del libro IV del Coédigo de Procedimiento Civil italiano, desde el articulo 633
hasta el 656. Clasificado como especial y sumario, este procedimiento permite el cobro de
deudas determinadas, vencidas y exigibles, sin limite de cuantia, al igual que la entrega de
una cantidad especifica de bienes fungibles o la entrega de un bien mueble determinado,
siempre bajo el principio de prueba por escrito, en virtud de lo prescrito por el articulo

633(1) del CPC de Italia.

La via monitoria no representa una obligacion para el acreedor que pretenda el cobro de un
crédito a su favor dentro del ordenamiento adjetivo civil italiano, sino una opcién mads, de

manera que, siempre estard presente la alternativa de la via ordinaria.

El legislador italiano no ha previsto la utilizacién de formularios especiales para accionar la
via, tampoco un sistema automatizado como el alemdn; en su defecto, el inicio del
procedimiento se da a través de la presentacion de una demanda por escrito, la cual debe

encontrarse a acorde a lo previsto en los articulos 638 y 125 del CPC de Italia.

El escrito se puede sustentar en una descripcion breve de los hechos y del derecho
invocado, no es necesaria una descripcion al detalle, sin embargo, y a la par de su similar
austriaco, el sistema monitorio italiano exige de una forma estricta la acreditacion del
derecho invocado por el acreedor, a través de recibos suscritos por el deudor, facturas,
promesas unilaterales por escrito y extractos contables legalmente reconocidos, de

conformidad con el articulo 634 del CPC de Italia.

La competencia para el conocimiento de esta accion puede recaer en un Juez de Paz

(giudice di pace) o en un tribunal de justicia ordinaria (fribunale), dependiendo de la

62 Gaceta Oficial del Reino de Italia No. 253, parte primera, del lunes 28 de octubre de 1940.
63 CORREA DELCASSO, P., ob. cit., p. 275.
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cuantia que se reclame en la demanda, segun lo manifiesta el articulo 637 del CPC de Italia.
El Cédigo Civil italiano, en su articulo 7, establece que los jueces de paz son competentes
para conocer demandas cuyas cuantias no excedan de cinco mil euros, por su parte, el
articulo 9 ibidem determina que el tribunal ejercera competencia cuando la misma no
recaiga de forma privativa en otro 6rgano judicial, por ello se entiende que el tribunale sera
siempre el 6rgano competente cuando la pretension monitoria se calcule en mas de cinco

mil euros.

Por regla general la competencia se fija por el domicilio o residencia del deudor, no
obstante, el articulo 637 del CPC de Italia, introduce una excepcidn respecto de los créditos
que sean invocados por abogados o notarios, que estén inscritos en un registro profesional,
determinando la competencia, en estos casos, en el lugar donde se encuentra el registro o

asociacion.

Como ocurre en la mayoria de los ordenamientos juridicos europeos, la obligatoriedad del
patrocinio legal estd siempre condicionada a la cuantia de la demanda, siendo que por
valores superiores a un mil cien euros, el requisito se vuelve ineludible en el procedimento
di ingiunzione. Cuando la demanda no supere ese valor y deba sustanciarse ante un Juez de
Paz o cuando el demandante esté calificado para el ejercicio de la abogacia, el patrocinio

legal no serd obligatorio.

Existe la posibilidad de que la demanda sea inadmitida por el 6rgano jurisdiccional por falta
de cumplimiento de los requisitos formales o por fundamentacion insuficiente, ante lo cual,
el Secretario Judicial extenderd una solicitud para que la demanda sea completada en
relacion a las observaciones realizadas por el 6rgano judicial. Si la solicitud no es retirada
por el demandante o contestada dentro del plazo otorgado, el Juez desestimard la demanda
mediante resolucion, la cual no es susceptible de ser recurrida por disposicion del articulo

640 del CPC de Italia.

Con la demanda admitida a tramite, el 6rgano judicial debe requerir al deudor demandado
dentro del plazo de sesenta dias (Art. 644 del CPC de Italia), otorgdndole uno de cuarenta
(Art. 641 ibidem) para que pague, entregue la cosa o cantidad de cosas solicitadas o se

oponga al requerimiento de pago, oposicion que puede ser total o parcial. Dentro de esos
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cuarenta dias, el deudor demandado mantiene su derecho a oponerse (opposizione) al
requerimiento de pago, el cual, podra ser ejercido por escrito bajo la forma de la citacion

(citazione).

Si el demandado comparece sin oponerse o no comparece dentro del plazo de ley, el
requerimiento de pago serd susceptible de ejecucion, bajo la condicion de que el
demandante solicite expresamente la declaracion judicial que otorgue la calidad de

ejecutable al requerimiento de pago.

El procedimento di ingiunzione prevé también la ejecucion provisional del requerimiento
de pago en dos momentos: 1) mientras transcurra el plazo de cuarenta dias para que el
demandado pague o se oponga; y, 2) a partir de que el demandado presenta formalmente su

oposicion.

Para el primer caso, el articulo 642 del CPC de Italia establece la posibilidad de una
gjecucion provisional, mientras transcurre el plazo para que el deudor demandado se
pronuncie sobre el requerimiento de pago, siempre que el crédito invocado por el
demandante esté amparado en letras de cambio, cheques, certificados de bolsa de valores,
documentos expedidos por notario o funcionario publico autorizado, asi como, cuando
exista peligro de perjuicio grave sobre el derecho de crédito del demandante, a causa del

retraso en el transcurso del procedimiento.

En el segundo caso de ejecucion provisional monitoria, el articulo 648 del CPC de Italia
permite que el demandante la solicite después de presentada la oposicion del demandado y
antes de que el Juez se pronuncie definitivamente sobre la misma, siempre que se evidencie
falta de pruebas escritas que sustenten tal oposicion. Previo a la declaratoria de ejecucion
provisional a su favor, el Tribunal podria ordenar que el demandante ofrezca caucion

suficiente respecto de lo que serd materia de la ejecucion.

La oposicion presentada dentro del plazo establecido por la ley y bajo la forma de la
citazione, se admite y se notifica al demandante, a la vez que suspende los efectos del
requerimiento de pago hasta que la controversia se decida en la via ordinaria. Este nuevo
procedimiento, que inicia automaticamente y sin iniciativa de las partes, se sustancia ante el

mismo juzgador que conocid sobre la demanda monitoria y tiene como finalidad ratificar el
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requerimiento de pago, de forma total o parcial, o absolver al deudor demandado del pago
de la deuda, dejando sin efecto el auto inicial monitorio y ordenando el archivo del

procedimiento.

Es admisible una “oposicion tardia” (asi lo reconoce el 650 del CPC de Italia) por defectos
en la notificacion o por fuerza mayor, cuando el demandado demuestra que no tuvo
conocimiento oportuno para ejercer su derecho a oponerse al requerimiento de pago dentro
del plazo consagrado en el articulo 641. La oportunidad para presentarla subsiste hasta diez

dias después de decretada la primera ejecucion.

El procedimiento monitorio italiano ha representado entre el 13,18% y el 12,2% del total de
los procedimientos civiles resueltos entre el afio 2014 y el afio 2018, dentro de la Republica
italiana; el mayor porcentaje de sustanciacion se ha concentrado en las ciudades de Roma,
Milano, Torino y Napoli®®. La cantidad de procedimientos monitorios sustanciados y
resueltos ha disminuido gradualmente desde el ano 2014 (359.701) hasta el afio 2018
(313.150), sin alterar la acogida y aceptacion del mismo dentro de la practica civil,
considerando su efectividad reflejada en los porcentajes de causas resueltas (antes

mencionados).

4. UNION EUROPEA

La Unién Europea ha logrado coordinar el derecho procesal civil de sus Estados miembros,
proponiendo un derecho comunitario uniforme, traducido en normas especificas para
procedimientos de carécter transnacional. La competencia que posee este organismo dentro
del espacio judicial europeo, ha concebido, desde sus inicios, varios instrumentos
normativos sobre jurisdiccidon internacional, reconocimiento de sentencias, convenios
arbitrales, litispendencia, derecho de familia, procedimientos concursales, entre otras

materias especificas de la rama civil.

En una segunda generacion de instrumentos normativos, cuya finalidad es la proteccion del

acreedor dentro de la jurisdiccion europea, se encuentra el procedimiento monitorio

% Datos de la Direccion General de Estadistica y Anélisis Organizacional del Ministerio de Justicia de Italia.
Disponible en: https://webstat.giustizia.it/StatisticheGiudiziarie/civile/Procedimenti%20Civili%20-
%?20flussi.aspx (Consultado el 08 de febrero de 2019).
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europeo®, regulado en el Reglamento (ce) N.° 1896/2006 (Parlamento Europeo y del
Consejo), creado para garantizar el uso de esta herramienta de forma transfronteriza cuando

el derecho de acreencia esté sustentado en un documento europeo.

El Reglamento (ce) N.° 1896/2006, fue expedido a partir del andlisis de las propuestas
comunitarias y observaciones del Libro Verde, aprobado por la Comision el 20 de

diciembre de 2002.

La necesidad de garantizar la obtencion de una resolucion judicial, en un término breve, sin
oposicion, en favor del acreedor comunitario, se impuso en contra de la inexistencia de una
herramienta judicial adecuada, que en ciertos casos favorecia a deudores de mala fe que
gozaban de cierta impunidad reteniendo los valores que debian efectuar a su acreedor,
valiéndose del demorado proceso que debia seguir este ultimo para obtener un titulo

ejecutivo que permita la ejecucion forzosa de la deuda®®.

La morosidad, como principal causa de insolvencia de las pequefias y medianas empresas,
fue destacada por la Comision para impulsar el proyecto de Reglamento que garantizaria la

utilizacion del procedimiento monitorio europeo.

Las disposiciones que regulan al procedimiento monitorio europeo lo definen como un
procedimiento de tipo puro, disefiado para el cobro de deudas pecuniarias, sin limite de
cuantia, de importe determinado, vencidas y exigibles a la fecha de presentacion de la
peticion de requerimiento de pago, en el que no se requiere el patrocino de abogado a

ninguna de las partes®’.

Al igual que los procedimientos monitorios de cuantia ilimitada analizados en los titulos

precedentes, el procedimiento monitorio europeo es opcional para el acreedor, tal como se

% HESS, B., JAUERNIG, O. Manual de Derecho Procesal Civil, 30* edicion, traduccion de Eduard Roig
Molés, Editorial: Marcial Pons, Madrid — Espafia, 2015, pp. 62 a la 63.

6 Comision de las Comunidades Europeas, Libro Verde sobre el proceso monitorio europeo y las medidas
para simplificar y acelerar los litigios de escasa cuantia, Bruselas - Bélgica, 2002, p. 8. Disponible en:
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/57e40e93-d701-4a25-b741-fbf37ab73648/language-es
(Consultado el 02 de febrero de 2018).

67 OTERO GARCIA — CASTRILLON, C., Ejecucion de decisiones relativas a deudas monetarias en la Union
Europea, Experiencia espafiola y adopcion de decisiones informadas, Editorial Dykinson, S.I., Madrid —
Espafia, 2020, p. 217. Disponible en:
https://books.google.com.ec/books?id= gl.2DwAAQBAJ&dg=el+procedimiento+monitorio+europeo&sourc
e=gbs_navlinks s (Consultado el 03 de noviembre de 2020)
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declara en su objeto, definido en el articulo 1 del Reglamento (ce) N.° 1896/20006,
estableciéndose claramente como una opcidon mds respecto a otros procedimientos
nacionales o comunitarios a los que podria acceder el acreedor para reclamar su

pretension®®,

Al constituir un procedimiento comunitario, su aplicacion es inmediata dentro de los paises
miembros, sin necesidad de reglamentacion interna. La legislacion local puede ser utilizada,

solo de forma subsidiaria a las disposiciones del Reglamento europeo.

Para determinar la competencia judicial, el Reglamento (ce) N.° 1896/2006 plantea una
remision en su articulo 6 a las normas comunitarias contenidas dentro del Reglamento (CE)
No 44/2001, sobre competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil®®, las mismas que garantizan el principio de la
competencia radicada en el domicilio del demandado (considerando 11) y el de autonomia
de la voluntad de las partes (considerando 14), con excepcion de aquellos casos en los que,
por la especialidad de la materia, se determinan otras reglas de competencia, como ocurre
para las relaciones derivadas de un contrato de seguros, de contratos celebrados por
consumidores o de contratos individuales de trabajo, de conformidad con lo dispuesto en

las secciones 3, 4 y 5 del capitulo II, del mencionado Reglamento.

El procedimiento se inicia con una peticion de requerimiento de pago, que debe sustentarse
en un crédito originado en un asunto transfronterizo’®. A pesar de que el Reglamento N.°
1896/2006 mezcla los términos “demandante”, “demandado” y “peticion” dentro de sus
considerandos, queda claro por los mismos y por el contenido de sus articulos, que se trata

de una peticion y no de una demanda, sin perjuicio de que dicha diferencia no guarda la

68 MARTIN JIMENEZ, C., Teoria y prictica del proceso monitorio, comentarios y formularios, Segunda
Edicion, Editorial Lex Nova, Pamplona — Espaia, 2013, p. 462.

9 Reglamento (CE) No 44/2001 del Consejo, del 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, publicado en el Diario
Oficial de las Comunidades Europeas, el 16 de enero de 2001, DO. L. 12. Disponible en: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=0J:L:2001:012: TOC.

"0 El articulo 3 del Reglamento que regula al procedimiento monitorio europeo, define a los asuntos
transfronterizos como: “aquellos en los que al menos una de las partes esté domiciliada o tenga su residencia
habitual en un Estado miembro distinto de aquel al que pertenezca el organo jurisdiccional ante el que se
haya presentado la peticion”. Reglamento (ce) no 1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, del 12
de diciembre de 2006, por el que se establece un proceso monitorio europeo, publicado en el Diario Oficial de
la Union Europea, el 30 de diciembre de 2016, DO. L. 399, p. 4. Disponible en: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=0J:L:2006:399: TOC.
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misma relevancia que puede existir en el derecho nacional de algunos paises miembros,
como es el caso de Espafia, cuya Ley de Enjuiciamiento Civil no garantiza las mismas
posibilidades defensivas para peticionario y para demandante, dada la estructura del

procedimiento al que comparecen.

La peticion puede presentarse de forma fisica o por medios electronicos, siempre que el
pais miembro garantice la existencia de una plataforma tecnoldgica para su aplicacion.
Algunos de los paises que han implementado la presentacion por medios electronicos del
requerimiento de pago europeo son: Republica Checa, Alemania, Estonia, Francia,

Lituania, Austria, Eslovenia, Eslovaquia, Finlandia, Suecia, Reino Unido y Chipre!.

En cualquiera de los dos casos, la estructura de la peticiéon debe obedecer al formulario
estandarizado (formulario A) que se encuentra anexo al Reglamento N.° 1896/20067% y

contener la informacion descrita en el numeral 2, del articulo 7, del mismo.

Ante la ausencia de cumplimiento de los requisitos formales en la peticion monitoria, el
organo jurisdiccional que la conozca puede resolver su desestimacion u ordenar que el
peticionario la complete, en un plazo determinado, que ademas podra ser prorrogado por

dicho 6rgano de manera discrecional.

Cuando la peticion cumple parcialmente los requisitos determinados en los articulos 2, 3, 4,
6 y 7 del Reglamento N.° 1896/2006, el organo jurisdiccional tiene la prerrogativa de
notificar al peticionario una propuesta de pago, que podra ser aceptada por ¢l, en cuyo caso
se expedira el requerimiento de pago europeo por el importe aceptado, de lo contrario, si es
rechazada, se producira la desestimacion de la peticion, frente a la cual no cabe recurso

alguno.

La verificacion del cumplimiento de los requisitos referidos en el parrafo que precede

permite que el Organo jurisdiccional expida el requerimiento de pago europeo,

71 Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdmico y Social Europeo sobre
la aplicacion del Reglamento (ce) n® 1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece
un proceso monitorio europeo, del 13 de octubre de 2015, Bélgica - Bruselas, p. 6. Disponible en:
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2015 (Consultado el 06 de agosto de 2017).

2 Los anexos del Reglamento N.° 1896/2006, fueron modificados por el Reglamento (UE) N° 936/2012 de la
Comision, de fecha 4 de octubre de 2012.
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notificandolo junto con la peticion al demandado, dentro del plazo de treinta dias contados

a partir de la presentacion de la peticion.

Dentro del contenido del requerimiento de pago europeo, el organo jurisdiccional debe
detallar al demandado que la expedicion de dicha orden obedece a la informacion
proporcionada por el demandante, sin que la misma haya sido verificada, asi también,
otorgarle la opcién de pagar o de oponerse dentro del plazo de treinta dias, bajo la
prevencion que de no hacerlo, el requerimiento adquirira fuerza ejecutiva en el Estado de
origen y sera reconocido y ejecutado en cualquier otro Estado miembro, sin lugar a

impugnacion o recursos en su contra y sin necesidad de un exequatur.

Para casos excepcionales, entre ellos, la notificacion sin acuse de recibo del requerido sin
suficiente antelacion, falta de oposicion por fuerza mayor o circunstancias extraordinarias y
cuando es evidente que el requerimiento se ha expedido de forma manifiestamente erronea,
se concede al requerido un recurso de revision fuera del plazo previsto para la oposicion, el
cual, de ser aceptado, provocara la nulidad del requerimiento europeo de pago y el cese de

sus efectos.

El efecto de la aceptacion del recurso de revision puede ser distinto solo a instancias del
requerido y las opciones que plantea el articulo 23 del Reglamento (ce) N.° 1896/2006, son
tres: a) limitar el procedimiento de ejecucion a medidas cautelares; b) subordinar la
ejecucion a la constitucion de una garantia, determinada por el 6rgano jurisdiccional; y, c)

suspender el procedimiento de ejecucion.

De acuerdo con lo prescrito por los articulos 13 y 14 del Reglamento (ce) N.° 1896/2006, la
notificacion del requerimiento de pago europeo debe practicarse de conformidad al derecho
local de los Estados miembros, tomando como referencia la notificaciéon personal, de
manera fisica, asi como también, otros medios que aseguren el acuse de recibo del

notificado’, como, por ejemplo: la notificacion por correo y la notificacion por medios

3 CACHON CADENAS, M., Apuntes de Ejecucion Procesal Civil, Editado por Universidad Auténoma de
Barcelona,  Barcelona —  Espana, 2011, pp. 106 a la 108. Disponible en:
https://books.google.com.ec/books?id=VUaje VtbkHkC&dg=el+procedimiento+monitorio+europeo&source=
gbs navlinks_s (Consultado el 12 de junio de 2018).
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electronicos. También se prevé la notificacion del requerimiento sin acuse de recibo del

demandado, bajo la condicion de que se conozca con certeza su domicilio’.

El uso de medios electronicos puede garantizar un coste menor en el trdmite de notificacion
del procedimiento monitorio europeo, sin embargo, la incompatibilidad juridica y técnica
que se mantiene entre los paises miembros respecto a este tipo de diligencias, representa un
impedimento practico que ha sido reconocido por la Comisién Europea” y que no ha
permitido que el procedimiento alcance un alto grado de eficacia, pese a ser muy accesible

y simplificado en la actualidad.

Al igual que con la peticion, el Reglamento N.° 1896/2006 no exige motivacion en la
oposicion del requerido y permite que esta pueda efectuarse por medio de un formulario
anexo (formulario f) o a través de otro medio fisico o electrénico permitido en el Estado

miembro en el que se sustancia la causa.

La oposicion del deudor activa el traslado del proceso a la via civil en el Estado miembro
de origen’, siempre que el peticionario no haya manifestado expresamente, antes de que se
expida el requerimiento de pago, su voluntad de que el procedimiento monitorio concluya

luego de la oposicion del deudor.

Se reconoce a este procedimiento monitorio como puro porque no es necesario adjuntar el
documento que sustenta el crédito del peticionario, tampoco una copia del mismo, basta
con una descripcion de los medios de prueba que acrediten la deuda y una declaracién en la
que se manifieste que la informacion contenida en la peticion es verdadera’’, en los

términos previstos dentro del numeral 3, del articulo 7 del Reglamento N.° 1896/2006.

74 SERRA DOMINGUEZ, M., Realismo juridico y experiencia procesal, Editor: Atelier Libros, Barcelona —

Espafia, 2009 pp- 384 a la 388. Disponible en:
https://books.google.com.ec/books?id=k7DB7cuSRDMC&hl=es&source=gbs_navlinks s (Consultado el 15
de marzo de 2018).

75 Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdémico y Social Europeo sobre
la aplicacion del Reglamento (ce) n° 1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece
un proceso monitorio europeo, del 13 de octubre de 2015, Bélgica - Bruselas, pp. 7 a la 8. Disponible en:
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2015 (Consultado el 06 de agosto de 2017).

76 De acuerdo a las definiciones incorporadas por el Reglamento N.° 1896/2006, en su articulo 5, el Estado
miembro de origen es aquel en el que se expide el requerimiento europeo de pago.

7 DOMINGUEZ RUIZ, L., Instrumentos procesales para la tutela del crédito en la Union Europea,
Volumen 314 de tesis doctorales, Editor: Universidad Almeria, 2013, p. 90. Disponible en:
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Esto, en términos del derecho nacional, podria generar contradicciones cuando opera el
traslado del monitorio al procedimiento civil que corresponda, ya que la normativa de un
procedimiento que no admite la presentacion de un medio de prueba, o también, que no
exige la presentacion del documento original que sustenta el crédito, puede enfrentarse a un
procedimiento ordinario que si exija estos requisitos, como garantia del derecho a la

defensa que asiste al demandado.

Como solucion a la aparente contradiccion expuesta en el paragrafo anterior, se debe tener
en cuenta lo previsto por el segundo parrafo, del numeral 1, del Reglamento N.° 1896/2006,
en el cual se manifiesta que el derecho que mantiene el demandante de un procedimiento
monitorio europeo, en razéon de su posicion, no puede verse trasgredido por el Derecho

nacional, en el procedimiento civil ordinario ulterior.

En este sentido, vemos como ejemplo el pronunciamiento de la Audiencia Provincial de
Lleida, al rechazar la decision del Juez de instancia dentro de un procedimiento ordinario,
derivado del traslado del procedimiento monitorio europeo, cuando dicho juzgador resuelve
inadmitir la prueba del actor por no considerar que la misma respetaba los postulados del
procedimiento verbal vigente, y a su vez, atentaba contra el derecho a la defensa del

demandado’®.

Para la ejecucion del requerimiento en otro Estado miembro, bastara que el demandante
presente copia del mismo, acompafiado de su traduccion al idioma oficial del pais en el que

se pretende la ejecucion, de ser necesario.

De acuerdo con las cifras publicadas por la Comisién Europea, correspondientes al periodo
2012 — 2013, se receptan entre 12.000 y 13.000 demandas de requerimiento de pago
europeo por parte de los 6rganos jurisdiccionales de los paises miembros. Alemania y
Austria lideran la carga procesal con mas de 4.000 causas iniciadas en el aflo, las cuales

terminan con un requerimiento de pago en mas del noventa por ciento de los casos”

https://books.google.com.ec/books?id=eyjiCwA AQBAJ&dq=el+procedimiento+monitorio+europeo&source=
gbs navlinks_s (Consultado el 15 de marzo de 2019).

8 AAP de Lleida (Seccion 2), del 04 de abril de 2012, ponente Ana Cristina Sainz Pereda, f,j. 3, recurso
129/2012.

7 Informe de la Comisi6n al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdémico y Social Europeo sobre
la aplicacion del Reglamento (ce) n® 1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece
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CAPITULO 111

EL PROCEDIMIENTO MONITORIO EN AMERICA DEL SUR

1. URUGUAY

A partir de la vigencia del Cédigo de Procedimiento Civil del afio 1878, Uruguay acoge un
procedimiento de estructura monitoria para los juicios de entrega de las cosas ciertas y
determinadas, asi como para la entrega efectiva de herencia. Este sistema fue implementado
también para los juicios de desalojo, mediante Ley 8.153 del afio 1927 y para los juicios

ejecutivos, a través de la Ley 13.355 del afio 1965%.

En 1988, se inici6 una reforma procesal que pretendia sustituir el proceso civil escrito por
uno eminentemente oral. En dicho periodo se aprobd el Codigo General del Proceso,
mediante Ley 15.982 del 6 de octubre de 1988%!, el cual acogia y respetaba fielmente la
estructura sugerida por el Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, elaborado por
el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, creado (como Latinoamericano) en
Montevideo, en 1958 y aprobado en Rio de Janeiro, Brasil, en 1988%2, en el cual se habia
establecido un procedimiento de estructura monitoria dentro de la clasificaciéon de los

procesos de conocimiento, desde el articulo 311 al 316%,

Varios eran los supuestos determinados por el Codigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica en su articulo 312.1 para poder accionar la via monitoria, pudiéndose utilizar
la misma en los casos especialmente previstos en la ley y ademds en procesos ejecutivos, de

desahucio o desalojos, entrega de la cosa, entrega efectiva de la herencia y resolucion por

un proceso monitorio europeo, del 13 de octubre de 2015, Bélgica - Bruselas, pp. 3, 4, 13 y 14. Disponible en:
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2015 (Consultado el 06 de agosto de 2017).

8 COUTURE, E., Los Otros Procesos Monitorios en el Cédigo General del Proceso Uruguayo, en memorias
del xxxv Congreso Colombiano De Derecho Procesal, Instituto Colombiano de Derecho Procesal, Cartagena
— Colombia, 2014, p. 790.

81 CGP de Uruguay, aprobado mediante Ley No. 15.982, del 18 de octubre de1988, publicado en el Registro
Oficial el 14 de noviembre de 1988.

82 CASCANTE, L., EIl reto para el proceso civil moderno: de la escritura a la oralidad, en Revista del
Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito: Turis Dictio VII, p. 7. Disponible en:
http://www.usfq.edu.ec/publicaciones/iurisDictio/archivo_de contenidos/Documents/IurisDictio_7/El retr pa
ra_el proceso_civi.pdf (Consultado el 28 de junio de 2016).

8 CPCMI, aprobado durante las XI Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal en la ciudad de Rio de
Janeiro, 1988. Disponible en: http://www.iibdp.org/es/codigos-modelo/.
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falta de pago o escrituracion judicial de promesas inscritas en los respectivos registros,
compra-venta de inmueble o de establecimiento o de empresa comercial o de unidad en

propiedad horizontal.

El CGP de Uruguay admite la estructura monitoria para el proceso ejecutivo en su articulo
353; la entrega de la cosa, en el articulo 364; la entrega efectiva de la herencia en el articulo
365; el pacto comisorio en el articulo 366; la escriturizacion forzada en el articulo 367; la
resolucion de contrato de promesa en el articulo 368; la separacion de cuerpos y divorcio en

el articulo 369; y, la cesacion de condominio de origen contractual en el 370.

A diferencia de los sistemas monitorios analizados en otras legislaciones, Uruguay no
posee un procedimiento monitorio exclusivo para el cobro de deudas dinerarias, liquidas y
de plazo vencido, ya que esta alternativa esta reservada para el procedimiento ejecutivo, el
que, a su vez, si se encuentra dotado de una estructura monitoria, cuya caracteristica
principal es la inversion de la etapa de contradiccion®. Se podria afirmar respecto de este
proceso, que constituye el monitorio por excelencia dentro del CGP de Uruguay, por sus
caracteristicas y porque el embargo resulta un instituto propio del mismo, a diferencia de

los demas procesos uruguayos de estructura monitoria®.

El procedimiento se inicia con la presentacion de una demanda ante un Juez de lo Civil,
acompafiada de alguno de los titulos ejecutivos citados por el articulo 353 del CGP de
Uruguay. La pretension debe corresponder al cobro de una deuda dineraria liquida o
facilmente liquidable y exigible, para la cual el referido codigo no ha establecido limites. Al
constituir un procedimiento documental, el actor debera acompafar el instrumento que
sustente su pretension, tomando en cuenta lo prescrito por el articulo 352.1 del citado
codigo, esto es “mediante documento auténtico o autenticado notarial o judicialmente en
la etapa preliminar respectiva”, norma que dispone de un caracter estricto en comparacion

a otras legislaciones en relacion a la prueba.

8¢ REYES MARQUEZ, L., SIERRA DURAN, C., El alcance de la implementacion del proceso monitorio en
Colombia. Estudio de Derecho comparado, en Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, Vol.
41, nim 41, Bogota - Colombia, 2015, p- 148. Disponible en:
http://publicacionesicdp.com/index.php/Revistas-icdp/article/view/370 (Consultado el 01 de octubre de 2019).
85 CNJ, Boletin Institucional No. 29 de mayo a junio de 2017, Unidad de Biblioteca, Gaceta Judicial y Museo,
Quito — Ecuador, p- 13. Disponible en:
https://www.cortenacional.gob.ec/cnj/index.php/component/sppagebuilder/150-12-produccion-editorial
(Consultado el 15 de octubre de 2019).
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La excepcion prevista dentro de las normas generales de los procesos de estructura
monitoria, en el articulo 352.2 del CGP de Uruguay, por la cual el procedimiento se
reconoce como puro en lugar de documental, no resulta aplicable para el proceso ejecutivo
de estructura monitoria, sino Unicamente para los procesos cuya pretension se cifie a la
entrega de una cosa que no constituya dinero, bajo la condicion de que la obligacion
contractual se pueda probar por medio de testigos. Ante esta situacion, el actor debe agotar

una etapa preliminar por via incidental que se asemeja al interrogatorio de parte

Sin perjuicio de la atribucion para ordenar que el demandado complete su demanda, cuando
no estime cumplidos los requisitos formales que deben contener los actos de proposicion
(arts. 117 y 118 del CGP de Uruguay), el Juez tiene la facultad de declarar la
improcedencia del cobro ejecutivo a través del procedimiento de estructura monitoria,
cuando considere que el documento aparejado a la demanda no es suficiente para sustentar
la pretension. Como consecuencia se ordenara el archivo del proceso con notificacion al

accionante y no al demandado.

Cuando la demanda cumple los requisitos de admisibilidad previstos en el CGP de
Uruguay, el Juez estd obligado a expedir un auto interlocutorio, que en palabras del
profesor Gustavo Nincastro®®, supone una sentencia de triple contenido, al disponer lo
siguiente: 1) La decision de que el demandado pague la cantidad reclamada por el actor,
mas intereses, costas y costos; 2) El embargo inmediato en contra del deudor, respecto a la
cantidad debida; y, 3) La citacion al demandado, a fin de que ejerza su derecho de
contradiccion, presentando excepciones; es decir, se trata de una resolucion decisoria de

fondo, de contenido cautelar y que genera el impulso del proceso.

Del auto interlocutorio expedido se debe dar noticia al demandado a través del
emplazamiento, convocandolo a comparecer al proceso para que pague o se oponga, bajo la
prevencion de que su silencio o mera comparecencia, ratificaran el contenido del decreto y

provocaran que el mismo quede en firme y se pueda ejecutar.

86 CNJ, Boletin Institucional No. 29 de mayo a junio de 2017, Unidad de Biblioteca, Gaceta Judicial y Museo,
Quito — Ecuador, p. 12.

Disponible en: https://www.cortenacional.gob.ec/cnj/index.php/component/sppagebuilder/150-12-
produccion-editorial (Consultado el 15 de octubre de 2019).
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En general, las comunicaciones procesales se notifican bajo las formas previstas por el
articulo 77 del CGP de Uruguay, que son las siguientes: por correo, por telegrama, por acta
notarial, por la policia, por tribunal comisionado o por el medio idéoneo que habilite la
Suprema Corte de Justicia. Sin embargo, al ser la sentencia interlocutoria una excepcion
prevista dentro del articulo 87 ibidem, su notificacion se debe practicar en el domicilio del
demandado y de forma personal, como primera alternativa, o en su defecto, se podra
efectuar al conyuge, hijos mayores de edad, persona de servicio o habitante que se

encuentre en dicho domicilio.

La disposicion contenida en el articulo 79.2 del mencionado cédigo, también previene la
ausencia de personas dentro del domicilio del demandado, permitiendo al funcionario
judicial comisionado la fijacion de un cartel o ceduldon en un lugar visible de dicho
domicilio, con el cual se entendera realizada la notificacion, de acuerdo con la constancia

que suscriba el funcionario en la diligencia.

Las reglas establecidas dentro de la seccion III, del capitulo I, del titulo VI del CGP de
Uruguay, también prevén la notificacion del auto interlocutorio por edictos publicados en el
Diario Oficial o en la plataforma informatica del Poder Judicial uruguayo, siempre de

forma subsidiaria a la notificacion en el domicilio del demandado

A partir de la notificacion, el demandado tiene el plazo de 10 dias hébiles para pagar la
liquidacion de la deuda fijada en el decreto, o para presentar sus excepciones a la misma,
bajo la prevencion de que el mandato contenido en dicho decreto cause ejecutoria frente a
su inaccion, y de igual forma, frente a su simple comparecencia, segin lo previsto en los
articulos 94 y 355 del CGP de Uruguay. El plazo de 10 dias determinado por el articulo 355
ibidem puede ser extendido en funcion de la distancia a la que se encuentre el demandado
desde el lugar en el que se sustancie el procedimiento, para ello, el articulo 125 establece
que al plazo se anadira un dia por cada cien kilémetros, seglin la planilla de distancias de la

Suprema Corte de Justicia.

Solo el pago de la totalidad de la deuda fijada en el auto interlocutorio provocara que el

proceso ejecutivo de estructura monitoria termine, el pago parcial no detiene la ejecucion
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del mandato de pago ni de las disposiciones cautelares, tampoco se considera como

excepcion del demandado, de conformidad con el articulo 355.2 del CGP de Uruguay.

La oposicion del deudor al mandato de pago no concluye el proceso ejecutivo de estructura
monitoria, todo lo contrario, este sistema permite que las excepciones planteadas por el
legitimado pasivo sean trasladas al actor y luego resueltas en audiencia. En base al hecho de
que la oposicion no extingue la via ni da paso a la sustanciacion de otro tipo de
procedimiento, el demandado est4d obligado a oponer de forma clara y concreta todas las
excepciones de las cuales se crea asistido y acompafiar la documentacién que las sustente,

asi también, mencionar los medios de prueba que permitan soportar su postura.

Para la oposicion, es preciso que el demandado respete fielmente las formalidades de la
contestacion a la demanda previstas en la seccion III, del capitulo I, del titulo VI del CGP
de Uruguay. El Juez tiene la facultad de rechazar mediante sentencia interlocutoria las
excepciones del demandado cuando considere que estas son inadmisibles o cuando alguna
ley especial asi lo haya establecido. Frente a esta situacion, el articulo 355.2 ibidem

consagra a favor del demandado el recurso de apelacion, sin efecto suspensivo.

Si la oposicion es admitida, el Juez ordenard que se traslade al demandante para que este se
pronuncie sobre la misma durante el plazo de seis dias. En este momento procesal, los
articulos 118 y 356 del CGP de Uruguay le otorgan al actor la oportunidad de anunciar
medios de prueba y de aportar cualquier elemento que sustente sus argumentos en contra de

las excepciones planteadas por el demandado.

Luego de transcurrido el plazo concedido para el traslado de la oposicion, el Juez debera
senalar fecha y hora para la celebracion de una audiencia que respetara las reglas generales
de la audiencia preliminar. En audiencia, el Juez debe resolver la causa mediante sentencia,
ratificando el auto interlocutorio emitido o lo revocandolo, si encuentra mérito en las

excepciones del demandado. Esta sentencia es apelable con efecto suspensivo.

En Uruguay, la técnica monitoria experimenté una evolucion de forma, al adaptarse a
varios tipos de procesos que no buscaban la creacion de un titulo ejecutivo. La inversion del
contradictorio logrd incorporarse a varias circunstancias juridicas y a demostrar su

efectividad para descongestionar la carga judicial y dinamizar los procedimientos civiles.
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El cambio era necesario y permitio que el sistema procesal uruguayo se modernice a la par
de otras potencias juridicas y sea el primer pais dentro del continente americano en adoptar
el modelo monitorio entre sus procedimientos civiles. No solo se logr6é disminuir al minimo
los procedimientos civiles, sino también los tiempos procesales de los mismos, que de
acuerdo a estudios realizados®’, se redujeron a la mitad, permitiendo alcanzar una justicia

mas rapida y efectiva.

Este nuevo sistema oral gener6 rapidamente resultados positivos, no solo apoyandose en la
reforma procesal, sino también en la decision del Poder Judicial uruguayo de aumentar la
cantidad de despachos judiciales existentes y racionalizar el nimero de jueces civiles frente

al numero de casos.

Desde 1988, el CGP de Uruguay remodel6 la estructura de los procedimientos civiles,
dividiéndolos en ordinarios, extraordinarios y de estructura monitoria. De acuerdo a cifras
publicadas en el 2011 por el Departamento de Estadisticas de la Division de Planeamiento y
Presupuesto del Poder Judicial de Uruguay, los procesos de estructura monitoria son los
mas utilizados dentro del ambito de la justicia civil en ese pais (52% en el ano 1999; 43%
en el afio 2006), por sobre los procedimientos ordinarios (15% en el afio 1999; 17,4% en el

afio 2006) y las diligencias preparatorias (11% en el afio 1999; 22.6% en el afio 2006)%8.

El promedio de duracion de un proceso de estructura monitoria es de 5,7 meses, mientras
que un proceso ordinario dura en promedio 17 meses. Cabe precisar, que entre los procesos
que han sido dotados de estructura monitoria por el CGP de Uruguay, el ejecutivo

represento el 98% de los casos iniciados en el afio 1999 y el 93,5% en el 2006%.

87 GREGORIO, C., Gestion judicial y reforma de la administracion de justicia en América Latina,
Investigacion del Banco Interamericano de Desarrollo, Washington, D.C., 1966. Disponible en:
http://www.iijusticia.org/publicaciones.html / (Consultado el 05 de julio de 2016).

88 Poder Judicial de Republica Oriental de Uruguay, Estudio de los Procesos en Materia Civil, Andlisis de los
procesos monitorios y ordinarios iniciados en el aiio 2006 en los Juzgados Letrados de primera instancia en
lo civil de la capital, Montevideo — Uruguay, febrero de 2011, pp. 8 a la 9. Disponible en:
http://www.poderjudicial.gub.uy/civil.html (Consultado el 13 de junio de 2019)

% Poder Judicial de Republica Oriental de Uruguay, op. cit., pp. 11, 12, 20 y 30.
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2. COLOMBIA

La labor académica emprendida por el Instituto Colombiano de Derecho Procesal desde el
afio 2003, logro la culminacion del Codigo General del Proceso®, a través de la Ley 1564
de 2012, compilaciéon que moderniz6 la normativa adjetiva civil de Colombia y la concerto

con los postulados de la Constitucion Politica de 1991°!

, garantizando el predominio de la
oralidad en los procesos, la celeridad y reduccion de los plazos procesales, asi como de los

tipos de proceso y la efectividad del derecho sustancial sobre la formalidad.

Este codigo estructurd cuatro tipos de procesos: el ejecutivo, el de liquidacion, el de
jurisdiccion voluntaria y el declarativo, dentro del cual se encuentra el procedimiento
monitorio, bajo la sub clasificacion de especial. A pesar de su caracter declarativo y
especial, el proceso monitorio puede transformarse en un tramite de ejecucion cuando no se

configura oposicion de parte del demandado hacia el auto de requerimiento de pago.

El proceso monitorio colombiano se define como mixto, al ser documental por regla
general y puro por excepcion, en virtud de lo previsto en el articulo 420, numeral 6 del
CGP de Colombia, que determina la obligacién que tiene el demandante de acreditar la
obligacion contractual de forma documentada, solo si el o los documentos se encuentran en
su poder, ya que en su defecto, podra senalar el lugar o registro en el que se encuentran o

declarar juramentadamente que el soporte documental de la obligacion no existe.

Como caracteristicas de la deuda, este proceso ampara obligaciones de naturaleza
contractual, dinerarias de minima cuantia, determinadas y exigibles, que no estén
amparadas en un titulo ejecutivo, a través del método de la inversion de la etapa
contradictoria, etapa que permite al demandado oponerse a la pretension del demandante e
impedir que se dicte sentencia a su favor, la cual es irrecurrible y produce efectos de cosa

juzgada desde su expedicion.

Las obligaciones de naturaleza contractual implican el concurso de la voluntad de dos o

mas personas, en un acto juridico cuyo fin es el de dar nacimiento a una o mas

% CGP de Colombia, expedido mediante Ley 1564 de 2012, publicada en el Diario Oficial No. 48.489, del 12
de julio de 2012.

! Constitucion Politica de Colombia, promulgada en la Gaceta Constitucional nimero 114 del jueves 4 de
julio de 1991.
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obligaciones®?. El incumplimiento de una obligacion singular y concreta, que no
necesariamente se refiera a un acto juridico bilateral o multilateral, puede enmarcarse
dentro de las regulaciones propias del ambito contractual, sobre todo cuando se generan por
un vinculo juridico previo, ejemplo de ello en Colombia son los cuasicontratos normados
en los articulos 1494 y 2303 del Codigo Civil de Colombia®, el pago de lo no debido
regulado por el articulo 2313 ibidem y las obligaciones que tienen los padres con sus hijos,
particularmente la de administrar los bienes del menor, de conformidad con lo previsto en

los articulos. 298 y 1494 ibidem.

Sin perjuicio de lo manifestado en el paragrafo anterior y de que el origen de la obligacion
dineraria puede ser diverso, el CGP de Colombia en sus articulos 419 y 420.4, es rotundo al
establecer la existencia de una relacion contractual previa para acceder al sistema monitorio

colombiano.

La cuantia para acceder a este proceso no solo esta caracterizada por ser limitada sino
también minima, segiin lo previsto por el articulo 419 del CGP de Colombia. De acuerdo a
lo prescrito por el articulo 25 ejusdem, la minima cuantia se refiere a pretensiones
patrimoniales que no excedan de cuarenta salarios minimos legales mensuales, esto es, en
el afio 2020%4, treinta y cinco millones ciento doce mil ciento veinte pesos, cantidad que al
cambio vigente (31 de marzo de 2020) representaria aproximadamente ocho mil seiscientos
once dolares de los Estados Unidos de América o siete mil ochocientos noventa y cinco

curos.

El proceso se inicia con la presentacion de una demanda, la cual debe cumplir los requisitos

del articulo 420 del CGP de Colombia para ser admitida a trdmite por el Juez. Esta

92 CUBIDES CAMACHO, J., Obligaciones, cuarta edicion, coleccion profesores No. 3, Pontificia
Universidad Javeriana, Bogota — Colombia, 2005, pp. 270 a la 274.

93 Codigo Civil de Colombia, expedido mediante Ley 84, del 26 de mayo de 1873, publicado en el Diario
Oficial No. 2.867, de 31 de mayo de 1873 (Reformado mediante Ley No. 1934, del 02 de agosto de 2018).
Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo _civil.html (Consultado el 10 de
junio de 2018).

%4 El salario minimo legal mensual de Colombia para el afio 2020 fue fijado en ochocientos setenta y siete mil
ochocientos tres pesos. Decreto Presidencial No. 2360, del 26 de diciembre de 2019, por el cual se fija el

salario  minimo legal  mensual, Bogotda -  Colombia, p. 3. Disponible  en:
https://dapre.presidencia.gov.co/normativa/decretos-2019/decretos-diciembre-2019  (Consultado el 31 de
marzo de 2020).
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disposicion legal no se remite a disposiciones generales para la presentacion de la demanda,
en su lugar prescribe requisitos propios que deben ser cumplidos por el acreedor, entre
ellos, el requisito de la prueba de la obligaciébn, que como ya se ha mencionado

anteriormente, caracteriza al monitorio colombiano como un sistema mixto.

Ante la falta de cumplimiento de los requisitos prescritos por la norma citada en el
pardgrafo anterior, el proceso monitorio colombiano no anticipa una regla especifica a ser
aplicada, por ello, esta eventualidad debe ser subsumida a las reglas generales sobre la
presentacion de la demanda, contenidas en el libro segundo, seccion primera, titulo tinico,
capitulo 1, del CGP de Colombia, donde segun lo dispuesto en el articulo 90, el Juez puede
inadmitir la demanda, identificando los defectos acusados y permitiendo que el accionante
los subsane en el término de cinco dias, so pena de rechazo de la misma. La citada
disposicion legal también concede al demandante la posibilidad de apelar el auto que niega

la admision de la demanda, este recurso deberd ser concedido bajo efecto suspensivo.

Si la demanda logra cumplir el examen inicial del Juez, este deberd expedir un
requerimiento de pago y notificarlo junto con la demanda al accionado. La notificacion en
el monitorio, de acuerdo a las reglas especificas dispuestas por el articulo 421 del CGP de
Colombia, se debe llevar a cabo de forma personal, y a juzgar por el tenor de su redaccion,

no admite otras formas subsidiarias para dar a conocer al deudor el requerimiento de pago.

La interpretacion de la frase “El auto que contiene el requerimiento de pago no admite
recursos y se notificarda personalmente al deudor”, contenida en el segundo parrafo del
articulo 421 del CGP de Colombia, ha sido ampliamente debatida en dicho pais, generando
opiniones yuxtapuestas respecto a si el cardcter de dicha disposicion es restrictivo o

permisivo en relacion a otras formas de notificacion®.

95 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia No. C — 031/19, expedida el 30 de enero de 2019,
Magistrada ponente Gloria Estela Ortiz Delgado, epigrafe “IV Intervenciones”. Disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/C-031-19.htm (consultado el 08 de agosto de 2018).

Este fallo, que se pronuncia sobre la exequibilidad del articulo 421 del CGP de Colombia, repasa las
intervenciones de la Universidad Externado de Colombia, el Instituto Colombiano de Derecho Procesal, el
Consejo Superior de la Judicatura, el abogado Carlos Alberto Colmenares Uribe y el abogado Nelson Enrique
Rueda Rodriguez, en defensa de la procedencia de la notificacion por aviso como método subsidiario de
notificacion dentro del proceso monitorio colombiano. Como tesis contraria, se detallan las intervenciones de
la Universidad de Antioquia, el Ministerio de Justicia y del Derecho, la Universidad Libre de Colombia y el
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Quienes han optado por un criterio restrictivo, se fundamentan en la especialidad del
monitorio y en la importancia que reviste una notificacion personal para que el demandado
pueda impedir el embargo en su contra, dentro de un procedimiento que inicia resolviendo

a favor del acreedor, sin escuchar al deudor.

Por otro lado, y a favor de una interpretacion permisiva, que admita subsidiariamente la
notificacion por aviso, estan quienes consideran que la notificacion personal en Colombia
facilita el estancamiento de causas a favor del deudor demandado, ya que la misma solo se
puede verificar cuando el propio demandado se acerca al juzgado y manifiesta que va a

notificarse del proceso iniciado en su contra.

La Corte Constitucional de Colombia, en sentencias C-726/14, C-159/16 y C-031/19%, se
ha pronunciado sobre la particularidad del monitorio y la inversion del contradictorio,
defendiendo su estructura y reafirmando que el texto del articulo 421 del CGP de
Colombia, es restrictivo en relacion al modo de notificacion del requerimiento de pago. Es
decir, que, a diferencia del resto de procedimientos regulados en el referido codigo, el
monitorio es el Unico que se vale unicamente de la notificacion personal, sin lugar a

métodos subsidiarios.

Cuando se perfecciona la notificacion al demandado, empieza a transcurrir, desde el dia
habil siguiente, el plazo de diez dias para que este pueda comparecer y pagar la deuda u
oponerse total o parcialmente a la misma. La falta de comparecencia del demando dentro de
ese plazo o su comparecencia sin oposicion o pago, provocard que el Juez dicte una
sentencia en la que se ordene el pago al demandado, més los intereses causados, para el
efecto, se deben seguir las reglas de ejecucion de las providencias judiciales, determinadas
en el articulo 306 del CGP de Colombia. Dicha sentencia, constituye cosa juzgada y no es

susceptible de recursos

Procurador General de la Nacion, respecto al reconocimiento de la notificacion personal como tnico método
de notificacion del requerimiento de pago dentro del referido proceso.

% Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia No. C — 726/14, expedida el 24 de septiembre de 2014,
Magistrada  ponente =~ Martha  Victoria ~ Séchica  Méndez, f]. 8. Disponible  en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-726-14.htm (consultado el 08 de agosto de 2018);
Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia No. C — 159/16, expedida el 06 de abril de 2016,
Magistrado  ponente  Luis  Ernesto  Vargas Silva, fj. 19 al 29. Disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/C-159-16.htm (consultado el 08 de agosto de 2018);
Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia No. C — 031/19, op. cit., f.j. 20 al 27.
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Es de resaltar, que el auto que contiene el requerimiento de pago no es propiamente un auto
interlocutorio, ya que su contenido no se ratifica por la falta de comparecencia u oposicion
del demandado, en su lugar, y por esas circunstancias juridicas, se convierte en un auto mas
del proceso y da paso a la sentencia que debe ser emitida por el Juez, la cual si establece
una condena y persigue su cumplimiento a través de las reglas de la ejecucion. Tampoco se

reconoce al auto interlocutorio como una providencia judicial dentro del CGP de Colombia.

El comportamiento del demandado puede ocasionar que el monitorio termine, ya sea con la
cancelacion de la totalidad de la deuda reclamada o con la presentacion de oposicion
debidamente fundamentada. El efecto del pago es el archivo del proceso, sin condena en
costas, el de la oposicion aceptada a tramite, es transformar el proceso monitorio en un
proceso verbal sumario, regido por las reglas previstas en el capitulo I, del Titulo II, del

Codigo General del Proceso.

Un aspecto que cabe destacar en este sistema, es la rigurosidad con la que se exige una
oposicion fundamentada y debidamente probada al deudor, sin distincion de la clase de
monitorio que se esté tramitando, esto es, puro o documental. Ante esta circunstancia
vemos que el acreedor que inste la via sin acompanar prueba documental, solo podré ser
atacado por una oposicion que si debe sustentarse con prueba material. De igual forma, el
actor verd una ventaja al ser trasladado con la oposicion del demandado, ya que podra

solicitar y anunciar nueva prueba para desvirtuar sus argumentos.

Uno de los principales objetivos del monitorio, desde sus inicios en Europa, ha sido alentar
a las partes a comparecer con lealtad al proceso, para favorecer el principio de economia
procesal y minima intervencion del personal judicial, a través de la técnica de inversion del
contradictorio. En Colombia, el legislador ha decidido reforzar la proteccion de ese
objetivo, estableciendo multas del diez por ciento del valor de la deuda demandada, para el
acreedor que pierda el pleito en el proceso verbal sumario que deviene de la oposicion, o

para el deudor que haya presentado una oposicion infundada que le haga perder el pleito.

La exigibilidad de una deuda es un requisito sine qua non para la procedencia del monitorio
en Colombia, se puede considerar que la ausencia de prueba fisica del crédito podria

dificultar la determinacién del momento exacto en el que éste se hizo exigible. Frente a esta
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circunstancia, la Corte Constitucional, remitiéndose a la legislacion sustantiva civil de ese
pais, ha manifestado que es plenamente admisible dentro del monitorio que el acreedor
pueda respaldar el crédito sin la entrega fisica de un documento, ya que la legislacion ha
permitido durante décadas que los acreedores puedan demandar en via ordinaria sus
créditos originados en contratos verbales o negocios consensuales y probar su exigibilidad

a través de varios medios, como la confesion, el testimonio o el dictamen pericial®’.

De acuerdo con los datos de la Oficina Judicial de la Direccion Seccional de Cali, entre el
afio 2016 y febrero de 2017, se presentaron solo 196 demandas monitorias en esa ciudad, de
las cuales 77 fueron rechazadas por no cumplir los requisitos formales establecidos en el
articulo 421 del CGP de Colombia; 3 terminaron con sentencia y 3 con el pago de la deuda

demandada.®®

3. LOS INTENTOS INFRUCTUOSOS PARA EL CAMBIO DEL SISTEMA
PROCESAL CIVIL ECUATORIANO

La simplicidad de este procedimiento y los beneficios que representa, permitieron que sea
incluido dentro del CPCMI, y a través de este cuerpo normativo, introducido a varias
realidades procesales en las que se acogid. El primer pais dentro del continente americano
en acogerlo fue Uruguay, en 1989%°, seguido por otros como Venezuela en 1990'%, Brasil
en 19951%1 Argentina en 2001 (en la Provincia de la Pampa)!®?, Costa Rica en 2007 y
Colombia en 2012194,

97 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia No. C — 095/17, expedida €l 15 de febrero de 2017,
Magistrado ponente Alberto Rojas Rios, epigrafe Ir.2. Disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-095-17.htm (consultado el 08 de agosto de 2018).

% LENIS BELTRAN, M., VIDAL GONZALEZ, G., Evaluacién del proceso monitorio en el primer afio de
vigencia del Codigo General del Proceso en la ciudad de Santiago de Cali, trabajo para obtener el grado de
Master, Universidad ICESi, Santiago de Cali - Colombia, 2017, pp. 18 a la 20. Disponible en:
https://repository.icesi.edu.co/biblioteca digital/simplessearch?filterquery=Universidad-+Icesi&filtername=au
thor&filtertype=equals (Consultado el 06 de julio de 2018).

9 CGP de Uruguay, aprobado mediante Ley No. 15.982, del 18 de octubre de 1988, publicado en el Registro
Oficial el 14 de noviembre de 1988.

100 Codigo de Procedimiento Civil de Venezuela, publicado en Gaceta Oficial N° 4.209 Extraordinaria, de
fecha 18 de septiembre de 1990.

101 [ ey No. 9.079, del 14 de julio de 1995, incorporada al Cédigo de Procedimiento Civil de Brasil, expedido
mediante Ley N.° 5.869, del 11 de enero de 1973.

102 Solo ha sido implementado en la Provincia de La Pampa, a través de su Codigo Procesal Civil, publicado
mediante Ley N° 1870 de 07 de diciembre de 1999 y vigente desde el 1 de abril de 2001 (Arts. 463 al 470).
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En 1982, Ecuador fue sede de las VIII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal para
el Proyecto de CPCMI. El evento fue organizado por la Corte Suprema de Justicia de
Ecuador, el Instituto ecuatoriano de Derecho Procesal y el Instituto Iberoamericano de
Derecho Procesal, en la ciudad de Quito. Por parte del foro ecuatoriano, se resaltaron las
deficiencias del sistema procesal escrito y se plante6 la interrogante sobre si el sistema oral
podia vencer las falencias del sistema vigente y representar los principios de inmediacion,

agilidad procesal, publicidad, concentracion, entre otros!'?.

Fueron wvarios los intentos infructuosos para reformar el CPC en base a las
recomendaciones del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal. En el ano 1980, la
Comision Legislativa del Congreso Nacional, nombro6 una terna de juristas para elaborar el
proyecto de un nuevo CPC, encargando dicha tarea a los doctores en leyes: Celso Olmedo
Viésquez, Juan Isaac Lovato y Alfonso Troya Cevallos. En 1999, el Programa Nacional de
Apoyo a la Reforma de la Administracion de Justicia del Ecuador PROJUSTICIA, designd
a los juristas Jorge Zavala Egas, Edmundo Duran Dias y Ernesto Alban Gomez para el

mismo fin. Ambos proyectos no prosperaron!%.

4.- EL SISTEMA PREDOMINANTEMENTE ORAL DEL CODIGO ORGANICO
GENERAL DE PROCESOS

La critica mas fuerte que se hace al procedimiento monitorio ecuatoriano y en general, a los
procedimientos amparados en el sistema oral que ampara el COGEP, deviene por la
confianza que este ultimo otorga al juzgador de la causa y por el riesgo de otorgar amplias
facultades a un funcionario judicial que puede parcializar sus decisiones, de acuerdo con las

circunstancias concretas.

103 Tey No. 8624, de 2007, promulgada el 20 de noviembre de 2007, cuya vigencia inicié en mayo 20 de
2008.

104 CGP de Colombia, expedido mediante Ley 1564 de 2012, publicada en el Diario Oficial No. 48.489, del
12 de julio de 2012.

105 CSJ, Memorias de las VIII jornadas iberoamericanas de derecho procesal, Dir. de publicacién: Jorge Hugo
Rengel Valdivieso, Editorial Corte Suprema de Justicia, Quito — Ecuador, 1983. Disponible en:
http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/pmb/opac_css/index.php?lvl=notice display&id (Consultado el 15 de
junio de 2016).

106 CASCANTE, L., ob. cit., p. 8.
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Esta fue la base sobre la que se levantd el sistema escrito, el cual prefirié proteger a las
partes de la eventual deshonestidad de los jueces, descartando una participaciéon muy activa

de ellos en el proceso y confiando en que lo escrito, reflejaria la verdad dentro del juicio.

No se trata de conferir facultades omnimodas al juzgador, sino las suficientes para que
pueda llegar a la verdad procesal, atin cuando deba suplir el desconocimiento legal o la falta

de habilidad de los abogados de las partes dentro del proceso.

Quizas aqui puedan surgir criticas hacia el Juez en la practica, centradas en sefialar que el
exceso de facultades del Juez es propio del sistema inquisitivo y que este no debe
inmiscuirse en lo que resulta de obligacion de las partes, mas aun cuando nuestra norma
sustantiva civil, establece que la ignorancia o desconocimiento de las leyes no excusa a

persona alguna'®’

, es decir, si las partes procesales tienen la obligacion de conocer las
normas relativas a todo lo que engloba la controversia ;Porqué el Juez tiene que intervenir

en lo que le compete a las partes procesales?

La respuesta estd en el procedimiento civil moderno, que por cierto, es dispositivo, el Juez
necesita valerse de lo necesario para llegar a un fallo que garantice un resultado justo, la
base del proceso monitorio esta amparada en el sistema oral, el cual no puede funcionar si
no se concreta la ampliacion de los poderes del juzgador, lo que implica, que el juzgador
deba buscar llegar a la verdad procesal, atin cuando las partes no actiien de forma diligente,

aportando los elementos de conviccion necesarios para dicho fin.

Ademas, el COGEP ya se ha encargado de dejar en claro la obligacion que tiene el juzgador
de corregir las omisiones o errores de derecho en que puedan incurrir las partes (Art. 91 del
COGEP), asi también, el COFJ ha promovido el activismo judicial respecto de la prueba!®®

en el ordenamiento juridico ecuatoriano, desde antes de la vigencia del COGEP.

107 Codificacion del Codigo Civil de Ecuador, publicada en el Registro Oficial Suplemento N° 46, el 24 de
junio de 2005.

“Art. 13.- La ley obliga a todos los habitantes de la Republica, con inclusion de los extranjeros; y su
ignorancia no excusa a persona alguna”

108 Codigo Organico de la Funcion Judicial de Ecuador, publicado en el Registro Oficial Suplemento N° 544,
el 09 de marzo de 2009.

“Art. 130.- FACULTADES JURISDICCIONALES DE LAS JUEZAS Y JUECES.- Es facultad esencial de las
Juezas y jueces ejercer las atribuciones jurisdiccionales de acuerdo con la Constitucion, los instrumentos
internacionales de derechos humanos y las leyes, por lo tanto deben:
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Tal como lo explicéd el profesor Taruffo en su paso por nuestro pais en el ano 2014, el
principio dispositivo no se refiere al activismo judicial respecto de la prueba en el proceso,
sino a la vinculacion del operador de justicia para con la causa, a través de la pretension que
se ha establecido en la demanda, respecto de la cual, el Juez deberd dictar sentencia,

decidiendo exclusivamente sobre los términos planteados en ella'®.

La experiencia exitosa de Uruguay, nos demuestra que, si el Juez cumple debidamente con
su funcion de verificacion en la etapa inicial, el 80% de los juicios terminan con sentencia
por falta de oposicion del deudor demandado, lo que se traduce en una causa concluida de

manera rapida, en la que solo obrara del proceso un escrito y una providencia judicial'!?.

Recordemos que el proceso monitorio es un mecanismo que va a ser utilizado en su
mayoria, por artesanos, tenderos, agricultores y otros pequefios comerciantes, por
cantidades que no justifican la contratacion de abogados de buffets importantes. Lo tnico
que le puede pedir el sistema de justicia a quienes acudan ante un procedimiento monitorio,
es el documento que sustenta el crédito y el relato de los hechos, el Juez debe buscar la
verdad procesal, incluso, més alla de la actuacion de las partes'!'!, siempre que esa verdad

corresponda los solicitado por ellas.

()

10. Ordenar de oficio, con las salvedades serialadas en la ley, la practica de las pruebas que juzguen
necesarias para el esclarecimiento de la verdad”

109 CNJ, Valoracién de la prueba y nuevos contextos normativos, entrevista al profesor Michele Taruffo,
entrevistadora: Dra. Lorena Castellanos Pefiafiel, realizada el 01 de diciembre de 2014, Quito, publicada en el
Boletin  Institucional nim. 15, de enero — febrero 2015, p. 11. Disponible en:
https://www.cortenacional.gob.ec/cnj/index.php/servicio/produccion-editorial/150-12-produccion-editorial
(Consultado el 15 de agosto de 2016).

110 QUINTERO PEREZ M., BONETT ORTIZ S, COLMENARES URIBE C., El Proceso Monitorio.
Tendencia del Derecho Procesal Iberoamericano, ponencia en el Concurso para Abogados en el marco de las
XXIV Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, organizadas por el Instituto Iberoamericano de
Derecho Procesal y el Instituto Colombo Panamefio de Derecho Procesal, en Ciudad de Panama, el 26, 27 y
28 de marzo de 2014, Edicion 2014, Bogota -. Colombia, p. 355.

1 Sentencia de la Sala de lo Laboral y Social, publicada en la Gaceta Judicial. Afio XCIX, Serie XVI, nam.
15, p. 4378., Quito, 22 de junio de 1999.

“Esta reservado a los jueces, como bien, lo anota el articulo 284 antes citado, suplir las omisiones de
derecho en que incurran los litigantes, todo ello en aplicacion del sabio principio que postulo el Derecho
Romano y que se enuncia diciendo “Dame los hechos que yo te daré el Derecho”, y es que corresponde
unicamente al Juez y a nadie mas, la trascendental mision de administrar justicia, esto es, la de dar a cada
uno lo que en derecho corresponda”.
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CAPITULO V

NATURALEZA JURIDICA Y ELEMENTOS DEL PROCEDIMIENTO
MONITORIO

1.- DEFINICION DEL PROCEDIMIENTO MONITORIO Y SU OBJETO

La etimologia de la palabra monitorio, nos indica que su origen proviene del latin
monitorius y su significado, de acuerdo a la Real Academia de la Lengua Espafiola, se

refiere a un término “que sirve para avisar o amonestar”''?”.

La amonestacion y el aviso se utilizan para prevenir el cometimiento de un acto o para
advertir sobre una conducta, con miras a que no se llegue a cometer. En este procedimiento
judicial, el juzgador debe dar aviso (notificacion) al deudor demandado, del auto que se ha
expedido en su contra por la afirmacion que ha hecho el acreedor demandante sobre el
incumplimiento de la obligacion principal, por parte de aquél (con o sin prueba,

dependiendo de cada legislacion).

Puesto en aviso, el deudor sabe que, si no cumple con el pago de la obligacidn, el auto que
contiene el mandato de pago quedara en firme, dando origen a un documento que podra

abrir la fase de ejecucion.

Se trata de un procedimiento judicial civil, en el que el Juez o el tribunal, prescinden del
principio de contradiccion para emitir su resolucion, luego de conocida la pretension del
actor. Esto supone algo sumamente raro y extraiio dentro del orden secuencial de
tramitacion que utilizan los procedimientos civiles, en los que el juzgador, previo a adoptar
cualquier resolucion, garantiza al demandado su derecho a la defensa y a ser escuchado, a
través de la contestacion de la demanda, es decir, primero se respeta la etapa de discusion o

debate y luego se resuelve la causa.

112 Vigesimotercera edicion del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaifiola, publicada en
octubre de 2014. Disponible en: http://www.rae.es (consultado el 20 de junio de 2016).
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En el procedimiento monitorio, estos momentos procesales se invierten, permitiendo al
deudor demandado presentar su oposicion luego de expedido el fallo del juzgador y no

antes, ya que lo que se busca es la resolucion rapida del conflicto juridico.

El carécter tipico de este tipo de procedimiento, como lo reconoce Clamandrei, es “que en
ellos la finalidad de llegar con celeridad a la creacion del titulo ejecutivo se alcanza

desplazando la iniciativa del contradictorio del actor al demandado ™!,

Predomina entonces el principio de prueba por escrito, lo que permite tener por probada la
obligacion a favor del acreedor demandante con la sola presentacion de la demanda,

acompafiada del documento que justifica el crédito.

Para Martinez y Viera, se trata de un procedimiento en el que el Tribunal expide su

sentencia inaudita altera pars a favor del demandante, condicionando la ejecutividad de

dicho fallo a la actitud del deudor!!4.

Vemos entonces que la contradiccion se pospone a una etapa posterior, en la que ya existe
una resolucién judicial, sin embargo, en ciertos tipos de procedimientos monitorios, esto
significa continuar la controversia en otra via: la ordinaria o la sumaria, como lo expondré

mas adelante.

Al respecto, Adolfo Schonke manifiesta que el objeto principal de este procedimiento es la
creacion de un titulo ejecutivo para el acreedor, el cual se presume que no sera discutido,
por existir la afirmacion unilateral de este. Por ello, no es necesario el debate para que el
juzgador pueda adoptar una resoluciéon (mandamiento de pago). El autor sefiala que, contra
el acreedor demandante, “puede el deudor interponer oposicion sin necesidad de
motivarla, en cuyo caso el procedimiento pasa a pender ya como ordinario. Pero si no
media la oposicion dentro del plazo, puede el acreedor obtener el mandamiento de
ejecucion, el cual se equipara a la sentencia contumacial ordinaria en lo que se refiere a la

posibilidad de impugnacion y a los efectos de la cosa juzgada™'">.

113 CALAMANDREI, P., El Procedimiento Monitorio, traduccion de Santiago Sentis Melendo, Bs. As.,
Editorial Bibliografica Argentina, 1946, pp. 24 a la 25.

114 MARTINEZ O. y VIERA L., El Proceso Monitorio (Base para su legislacion uniforme en Iberoamérica),
en Revista JUS, La Plata - Argentina, 1990, p. 62.

115 SCHONKE A., ob. cit., p.363.
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El autor aleman se refiere exclusivamente al procedimiento monitorio puro (que analizaré
mas adelante) en la exposicion citada, sin embargo, el efecto descrito en la misma es igual

para el procedimiento monitorio documental.

Para Calamandrei, aquel objeto principal reafirma al proceso monitorio como un juicio de

cognicion y no de ejecucion!!®,

Correa Delcasso sostiene que el proceso monitorio constituye un “proceso especial
plenario y rapido que tiende, mediante la inversion de la iniciativa del contradictorio, a la
rapida creacion de un titulo ejecutivo, con efectos de cosa juzgada en aquellos casos que

determina la ley!””.

En general, se trata de un procedimiento judicial, especial y expedito, disefiado para
resolver, de forma 4gil y sin dilaciones, el cobro de un crédito cuando no existe
contradiccion ante el mismo. Para ello, este procedimiento convierte el requerimiento de o
no impugnado, en un titulo de ejecucion que permitird al acreedor demandante acceder a la

fase de ejecucion.

Me refiero en forma amplia al procedimiento monitorio ya que no es posible definirlo bajo
un solo concepto que englobe su estructura, etapas y finalidad, de manera uniforme, en
todos los ordenamientos juridicos en los que se encuentra vigente. El motivo reside en los
diferentes disefios que han elegido los legisladores, dependiendo de las necesidades de cada

pais, para ponerlo en vigencia.

Vemos por ejemplo, que en algunos paises de Europa (Espafia, Francia, Italia), predomina
el proceso monitorio iniciado por medio de una peticion y concluido por el pago, la falta de
comparecencia u oposicion del deudor, mientras que en Latinoamérica, existen procesos
monitorios que se asemejan mas a un juicio verbal sumario (por sus etapas), los cuales
inician con la presentacion de una demanda y continian tramitdndose, alin ante la oposicion

del deudor, la cual se resuelve en audiencia (Ecuador, Uruguay).

116 CALAMANDREI P., ob. cit., pp. 55 a la 56.
117 CORREA DELCASSO, J.P., ob. cit., p. 37.
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2.- LA FINALIDAD DEL PROCEDIMIENTO MONITORIO

El fin que persigue esta herramienta jurisdiccional, es poder crear un titulo susceptible de
gjecucion, de manera rapida, sencilla y econdmica, a partir de un crédito (justificado o no,
dependiendo de si se trata de un procedimiento monitorio puro o documental), al cual la
ley, no le reconoce un caracter especial, como si lo hace por ejemplo, con los créditos
amparados en letras de cambio, cheques o pagarés, a los que algunas legislaciones, como la

ecuatoriana, los considera titulos ejecutivos, si cumplen determinados requisitos formales.

Esta finalidad, no se puede lograr a través de un proceso de conocimiento comun, ya que en
ellos se deben superar varias etapas, previas a la resolucién de primera instancia, asi como
tiempos mas extensos para llegar a ella. Tampoco mediante un proceso ejecutivo, dado que
lo que busca el proceso monitorio, es dotar de ejecutividad al fallo que se dicte a través de

la técnica de inversion del contradictorio.

Tal como lo ha reconocido la Corte Constitucional de Colombia, la finalidad del monitorio
se ha concretado en llenar un vacio dentro de la legislacion adjetiva civil, atendiendo el
reconocimiento y ejecucion de obligaciones dinerarias, que se encuentran amparadas en
documentos a los cuales la ley no ha vinculado a un procedimiento civil especifico, a través
de una estructura procedimental agil y simplificada, que garantice en igual grado los

derechos de acreedor y deudor!!8.

Por ello, se buscé un disefio mas simplificado respecto de los procedimientos comunes, en
donde la falta de oposicion o comparecencia del demandado, a quien se le ha notificado
debidamente el mandato de pago, ocasione que éste quede en firme y consecuentemente
exista el titulo con el que se podra iniciar el correspondiente tramite de ejecucion que

permitira satisfacer el crédito.

No obstante, a pesar de que pueda existir oposicion de parte del deudor, que suspenda o
reste eficacia al mandato de pago, hasta que se resuelva definitivamente en via ordinaria o

en la misma causa a través de audiencia, el monitorio dirige su éxito hacia la rapidez.

118 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia No. C — 031/19, op. cit., f.j. 20.
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Puede que el medio de prueba que sustenta el crédito nunca llegue a contradecirse en el
proceso, frente a esta situacion, la ley asume tacitamente el reconocimiento de la deuda, de
parte de un deudor que no encuentra méritos para rebatir lo irrebatible. Es de esta forma,
que el procedimiento monitorio busca ser el camino expedito, con el que el acreedor de
cierto tipo de créditos, pueda ver satisfecho su crédito, a través de una resolucion judicial

en firme, sin atravesar por la contradiccion.

2.1.- LA CREACION DE UN TITULO EJECUTABLE

La finalidad de este procedimiento, se perfila en lograr una decision judicial que declare la
existencia de una obligacion, a través de un titulo, el cual, podrd ser susceptible de

ejecucion judicial, luego de extinguida la via.

Para que exista este titulo, es necesario un resolucion judicial en firme, a favor de la
pretension del acreedor, la cual podra llegar en forma de auto interlocutorio o sentencia,
dependiendo de la estructura monitoria que se utilice, por ejemplo, en Espafia e Italia, el
titulo monitorio solo puede ser creado a partir del auto que contiene el mandato de pago,
mientras que en Uruguay y Ecuador, puede generarse a través de dicho auto o por medio de

una sentencia, si ha existido contradiccion por oposicion del deudor.

No se trata de un titulo ejecutivo, en virtud de que estos, constituyen siempre actos
extrajudiciales que pueden ser convencionales o administrativos. En este sentido, el
COGEP ha determinado expresamente esa condicion respecto de determinado tipo de
documentos, a saber, los del articulo 347, que son: la declaracion de parte hecha con
juramento ante Juez; la copia y la compulsa auténticas de las escrituras publicas; los
documentos privados, legalmente reconocidos o reconocidos por decision judicial; las letras
de cambio; los pagarés a la orden; los testamentos; la transaccion extrajudicial; y, los demas

a los que otras leyes otorguen el caracter de titulos ejecutivos.

La denominacion de “titulo ejecutorio”, alude al &mbito judicial, en lo referente a la firmeza

del fallo que pone fin a la instancia'!®, de manera que, resulta mas adecuado hablar de titulo

119 OSSORIO, M., Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, 1* Ediciéon Electronica, Realizada
por Datascan S.A., Guatemala. Buscar definicion de  “Ejecutoria”.  Disponible en:
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ejecutorio que de titulo ejecutivo, méxime cuando en el procedimiento monitorio, el titulo
que abre la ejecucion no nace del documento aportado por el acreedor (medio de prueba),
sino de la providencia judicial que contiene el mandato de pago, llamese auto o sentencia.
No obstante, aquella denominacion, no encuentra amparo en la ley para las providencias

judiciales antes mencionadas, que pueden expedirse en un procedimiento monitorio.

Desde la vigencia del COGEP, la sentencia ejecutoriada ha sido catalogada como titulo de
ejecucion por la numeracion establecida en su articulo 363, la cual no cobijaba bajo dicha
categoria al auto interlocutorio. Esta incongruencia fue rectificada a partir de la Gltima
reforma al COGEP, publicada a mediados del afio 2019!2°, con la cuél se reconoce al auto

interlocutorio como un titulo de ejecucion dentro de la norma ejusdem.

Corresponde entonces, en atencion a lo previsto por nuestra legislacion, denominar como
titulo de ejecucion al auto interlocutorio de pago en firme o a la sentencia ejecutoriada que

se expiden dentro de un procedimiento monitorio.

2.2.- EL DESCONGESTIONAMIENTO DE CAUSAS

Se puede reconocer, como otra finalidad paralela del procedimiento monitorio, la de
descongestionar el sistema de justicia civil, al permitir que los juicios que se sustanciaban
para el cobro de créditos que no tenian un procedimiento especial, finalmente lo tengan y
puedan ser despachados con mayor celeridad y eviten ser relegados frente a otras causas
civiles de mayor cuantia, asi se garantiza un sistema mas justo en atencion al universo de

pretensiones que atiende el sistema judicial civil.

Hay que admitir, que, ante la falta de un procedimiento expedito para determinado
segmento de obligaciones, el sistema civil se veria afectado por la aglomeracion de causas,
cuya tramitacion no justifica el transcurso de todas las etapas de un proceso ordinario. Por
ello, es necesario verificar en la estadistica de cada pais, la aceptacion del monitorio en los
justiciables, observando la cantidad de procesos iniciados, en relacion a la cifra total de los

procedimientos que estructura el sistema civil.

https://www.academia.edu/33486702/DICCIONARIO DE CIENCIAS JURIDICAS POLITICAS Y SOCI
ALES Manuel Osorio (Consultado el 08 de mayo de 2018)
120  RCOGEP, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 517, del 26 de junio de 2019.
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Los datos estadisticos citados en este trabajo, revelan cifras que permiten reconocer la
pertinencia del procedimiento monitorio en el desahogo del sistema de justicia civil de las
legislaciones estudiadas. Como ejemplo, cito los casos de Austria, en donde el monitorio
representd el 82,5% de los procedimientos civiles sustanciados durante el ano 2016;
Uruguay, en donde el monitorio represent6 el 43% de la carga civil durante el afio 2006; vy,
Alemania, en donde el monitorio representd el 34,63% de los procedimientos civiles

sustanciados durante el afio 2017.

En Espafia, los procedimientos monitorios representaron el 30.24% (720.991) de todos los

procesos civiles en el afio 2019 (2°384.147)!?!

y mas del 50% del total de los procesos
contenciosos ingresados en los juzgados de primera instancia y primera instancia e
instruccidén, alcanzandose el 58,1% en Murcia, el 55,2% en Canarias, 54,8% en
Extremadura, 54.6% en Aragon, 53,7% en Castilla la Mancha, 53,2% en Andalucia, 52,2%
en C. Valenciana, 51,6% en Madrid, 51% en Galicia, 50,9% en La Rioja y 50,6% en Illes
Balears, 50,6%. Solo 38.492 y 12.165 procedimientos monitorios, se transformaron en

juicios verbales y ordinarios, respectivamente!?2.

En Ecuador, las cifras recabadas desde la vigencia del monitorio hasta el mes de febrero de
2018, revelan una realidad distinta que demuestra la actitud aprensiva del usuario de la
administracién de justicia, frente a esta nueva herramienta jurisdiccional. Solo el 3,38%
(13.738), del total de los procedimientos civiles ingresados entre el 23 de mayo de 2016 al
28 de febrero de 2018 (405.894), correspondieron a procedimientos monitorios, una cifra
muy por debajo de lo que representd el porcentaje de procedimientos ejecutivos iniciados

en dicho periodo (20,12%)'%3.

121 Consejo General del Poder Judicial de Espafia, Memoria del 2019 del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, p. 29. Disponible en: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunales-Superiores-de-
Justicia/TSJ-Cataluna/Actividad-del-TSJ-Cataluna/Memoria-Judicial/Memoria-del-Tribunal-Superior-de
Justicia-de-Catalunya-2019. (Consultado el 14 de noviembre de 2020).

122 Consejo General del Poder Judicial de Espafia, Panoramica de la Justicia durante €l 2019, pp. 15 a la 16.
Disponible en: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estudios-e-
Informes/Panoramica-de-la-Justicia/Panoramica-de-la-Justicia (Consultado el 14 de noviembre de 2020).

123 Datos proporcionados por la Direccion Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial del
Consejo de la Judicatura, a través del correo electronico estadistica@funcionjudicial.gob.ec.
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3.- NATURALEZA JURIDICA

La determinaciéon de la naturaleza del procedimiento monitorio, comporta un analisis
estrictamente tedrico y doctrinal, que no se abstrae de su funcionalidad practica para
proteger el derecho de crédito. En necesario definir la naturaleza juridica de este
procedimiento para circunscribirlo dentro de un tipo o clase de estructura procedimental,

cuyas normas le puedan ser aplicables ante vacios o contradicciones.

El procedimiento monitorio, se presenta como una excepcion dentro de la regla general de
los procedimientos civiles comunes, en los que la contradiccion precede siempre a
cualquier decision judicial sobre la pretension principal del accionante. Esta situacion, ha
propiciado un abundante debate tedrico y doctrinal sobre su naturaleza juridica, generando

varias teorias que buscan encasillarlo en un modelo procesal.

3.1.- (CONSTITUYE UN PROCESO DE JURISDICCION VOLUNTARIA O DE
NATURALEZA ESTRICTAMENTE JURISDICCIONAL?

Siendo un proceso que tiene como objetivo principal, generar o crear un titulo ejecutable,
de manera rapida y econdmica, a partir de un documento simple o de una aseveracion de
que se posee un crédito, constituye un procedimiento especial, cuyos origines provienen de

la jurisdiccion voluntaria!?4,

Para apoyar la tesis de que el monitorio constituye mas un procedimiento de jurisdiccion
voluntaria que jurisdiccional, cabe enfatizar en ¢€l, la ausencia de contradiccion en la etapa
inicial y la fugaz intervencion judicial que se concentra en verificar aspectos formales de la

peticion y no en resolver sobre el fondo de la causa.

Teniendo en cuenta el ejemplo del caso espafiol, cuyo procedimiento monitorio se inicia
mediante una peticion y se desarrolla unilateralmente mientras subsiste, se verifica una
identidad que aparenta ser mas administrativa que jurisdiccional. En este sentido y a

manera de ejemplo, el espafiol Jos¢ Gaberi Llobregat, cita el caso del proceso monitorio

124 CALAMANDREL, P., ob. cit., p. 55 a la 56.
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aleman, en el cual, la orden de pago al deudor la despacha el Secretario de la

Administracion de Justicia y no el juzgador'?.

Por otro lado, la tesis que cobra mas fuerza, considera al monitorio como un proceso de
naturaleza estrictamente jurisdiccional, en razon de las facultades cognoscitivas que ejerce
el Juez durante un proceso en el que si existe contradiccion, solo que diferida a otro

momento procesal!Z6.

Sin embargo, en los procedimientos monitorios mas comunes, como, por ejemplo, el
espanol, el ejercicio del derecho de oposicion por parte del demandado, origina la
finalizacion del proceso, lo que quiere decir, que la misma se sustanciara en una via judicial
distinta, ya sea sumaria u ordinaria. Dicho esto ;Hasta qué punto se podria considerar un
proceso de naturaleza jurisdiccional, si la contradiccion no se sustancia en la misma via

monitoria, sino en otro proceso judicial diferente?

No podemos negar que el principio de contradiccion es respetado dentro del procedimiento
monitorio, en cualquiera de sus tipos, y que por mas de que su conocimiento se traslade a la
competencia de otro juzgador, el efecto per se de la misma garantiza plenamente el derecho
a la defensa que el debido proceso otorga al demandado, traducido en la suspension de los

efectos del mandato de pago, como asi lo considera el profesor Joan Pic6!?’.

El problema para considerar a este procedimiento como uno de naturaleza netamente
jurisdiccional, viene dado en torno al control que ejerce el Juez, quien solo se limita a
revisar aspectos formales de la peticion monitoria y del documento acompafiado a ella,

antes de emitir su fallo.

Siguiendo en el ejemplo de los procedimientos monitorios que mantienen una estructura
similar al espafiol, es posible confirmar que el Juez no efectia un analisis sobre los

argumentos del demandado en su oposicion, ni se pronuncia sobre ellos, de modo que el

125 GABERI LLOBREGAT, J., Los procesos civiles, T.5, Editorial Bosch, Barcelona — Espaiia, 2001, p. 793.
126 PEDRAZ PENALVA, E. y PEREZ GIL, J., capitulo sobre “Procesos Monitorio y Cambiario” en Proceso
Civil Practico, T. IV, dir. Gimeno Sendra V., La Ley, Madrid — Espaifia, 2002, p. 793.

127 PICO I JUNOY, J., El proceso monitorio, una vision espaiiola y europea de la tutela rdpida del crédito,
en Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, vol. 37, nam. 37, 2011, p. 13.
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control que ejerce, es mas parecido al que ejerce un notario o un registrador mercantil o de

la propiedad.

Ahora bien, esto se puede entender en un sistema monitorio tradicional, como el espafiol,
en el que la oposicion del demandado deriva la causa al conocimiento de otro Juez y bajo
otra estructura procedimental. Sin embargo, el sistema monitorio ecuatoriano, si prevé un
control total para el Juez, al concederle la facultad de conocer y resolver sobre la oposicion
en audiencia Unica y emitir un fallo en base al analisis de los alegatos y pruebas que han

aportado ambas partes en audiencia Unica.

En algunas legislaciones, quien se encarga de requerir al demandado en el procedimiento
monitorio no es el Juez, sino otro funcionario judicial, de distinta jerarquia, en Alemania,

por ejemplo, es el Rechtspfleger, mientras que, en Espafia, esa funcion recae sobre el LAJ.

Esta potestad, otorgada por la ley a funcionarios del servicio judicial que carecen de
competencia para juzgar, ha motivado la tesis que sostiene que el procedimiento monitorio

no constituye un procedimiento jurisdiccional, pero si judicial'2®,

Atendiendo estrictamente al término jurisdiccion, el TS, en sentencia del 31 de marzo de
2011, reconoce que en virtud de su origen en la locucioén latina iuris dictio, se refiere a la
facultad exclusiva que tiene el Poder Judicial para resolver una controversia en derecho!?’.
El diccionario juridico de Manuel Osorio, define a la jurisdiccion como la funcion
especifica que tienen los Jueces de administrar el derecho, no de establecerlo!. Para la
legislacion ecuatoriana, constituye la potestad de juzgar y ejecutar lo juzgado, a cargo de un

Juez!3!,

128 CORTES DOMINGUEZ, V., MORENO CATENA, V., Derecho procesal civil. Parte especial, novena
edicion, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia — Espafia, 2017, p. 186; BERMUDEZ REQUENA, J.M.,
Proceso monitorio. Evolucion legislativa, doctrinal y jurisprudencial, Editorial Jurua, Lisboa — Portugal,
2017, p. 23.

129'STS (Sala de lo Contencioso), de 31 de marzo de 2011, ponente Ilmo. Sr. Vicente Conde Martin de Hijas,
fj. 4* (R 123/2010)

130 OSSORIO, M., Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, 1* Ediciéon Electronica, Realizada
por Datascan S.A., Guatemala. Buscar definicion de  “Jurisdiccion”.  Disponible en:
https://www.academia.edu/33486702/DICCIONARIO_DE_CIENCIAS_JURIDICAS_POLITICAS_Y SOCI
ALES Manuel Osorio (Consultado el 08 de mayo de 2018).

131 Cédigo Orgéanico de la Funcién Judicial, publicado en el Registro Oficial Suplemento N° 544, el 09 de
marzo de 2009.
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De lo que podemos interpretar por jurisdiccion, es posible verificar que su definicion y
ambito se encuentran ligados estrictamente a las funciones que ejercen los Jueces, quienes
son los Unicos funcionarios judiciales que pueden juzgar y ejecutar lo juzgado en primera
instancia. Por ello, corresponde reconocer en el monitorio, una naturaleza jurisdiccional,
solo cuando la decisiéon (mandato de pago) es adoptada por un Juez, con capacidad de

ejecutarla.

3.2.- NATURALEZA ESPECIAL Y PLENARIA

Correa Delcasso!'*? y Gomez Martinez!*, consideran al monitorio como un procedimiento

especial, declarativo y plenario.

Especial, tanto por su peculiar estructura en la que se invierte la iniciativa del
contradictorio, pero no se obvia, como por considerar como prueba del crédito un
documento al que la ley no le otorga ninguna calidad en particular (como si ocurre en el
procedimiento ejecutivo) y que evidencie la obligacion de una deuda determinada, liquida,

dineraria y exigible, hasta cierta cantidad.

Declarativo, porque el juzgador declara un derecho a favor del acreedor demandante, a
través de un auto que quedara en firme si es que no se propone una oposicion oportuna'34,
En este punto, se rebate la ausencia de cognicidon dentro del proceso, en razéon de que el

Juez debe contar al menos, con un minimo de conocimiento para expedir dicho auto!*>;

132 CORREA DELCASQO, I., El Proceso monitorio, Editorial J.M. Bosch, Barcelona - Espafia, 1998, p. 211

133 AAVV., Comentarios a la nueva ley de enjuiciamiento civil, tomo 111, Editor Lex nova, 2001, Barcelona -
Espaia, p.3.804.

13¢ ORTELLS RAMOS, M., Derecho Procesal Civil, con JUAN SANCHEZ, R, BONET NAVARRO, J.,
BELLIDO PENADES, R., CUCARELLA GALIANA, L., MARTIN PASTOR, J., Aranzadi Editorial,
Pamplona - Espaiia, 2001, pp. 680 a la 681.

135 GOMEZ COLOMER, J.L., El Nuevo Proceso Civil, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia - Espana, 2000,
pp- 840 y ss.

El autor manifiesta que el procedimiento monitorio es un proceso declarativo y especial porque
necesariamente debe existir una declaracion previa que de origen al auto que podra satisfacer la pretension del
accionante, de crear un titulo ejecutivo. En esa declaracion se sanciona la validez y eficacia del documento
probatorio que se adjunta a la peticidn monitoria.
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Plenario, por constituir un proceso que estd bajo el conocimiento total de un funcionario
judicial (en caso de falta de oposicién) y que termina con un auto en firme que tendré

efectos de cosa juzgada'3®.

3.3.- NATURALEZA DECLARATIVA

Para poder entender la naturaleza juridica de este procedimiento, es necesario, en base a

todo lo ya expuesto, volver al control que posee el Juez en la controversia.

No hay dudas de que si se trata de un procedimiento especial por su estructura y por lo que
admite como prueba del crédito; asi también, que estamos ante un proceso plenario porque
el auto interlocutorio que contiene el mandato de pago queda en firme y produce efectos de
cosa juzgada, siempre y cuando no concurra la oposicion del deudor contra dicho auto, pero
(Existe propiamente una fase declarativa dentro del procedimiento monitorio? Podria

pensarse que no, por los siguientes motivos:

El control que ejerce el funcionario judicial en el proceso no es completo, es meramente
técnico, formal o referente a cuestiones procedimentales, es decir, que ese funcionario no
ejerce un control de fondo, sino que se asegura de que se cumplan todos los pasos
establecidos por la ley para llegar a la sentencia monitoria, por ello no declara nada, su

actuacion es mecanica, en base a lo que la ley propone.!’’

Si la ley establece que el acreedor podra tener derecho a un titulo ejecutable dentro de este
proceso, previo el cumplimiento de ciertos requisitos, el Juez en su resolucion no estaria

declarando nada que la ley no haya ordenado'*®

, no hay actividad cognoscitiva hasta llegar
a la sentencia monitoria y si es que se dice que la hay, pues resulta ser muy parecida a la

que tienen los notarios y registradores.

136 CORREA DELCASQO, J., El Proceso monitorio..., ob. cit., p. 211; FERNANDEZ-BALLESTEROS, M.A.,
Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Editor Atelier Libros S.A., con otros autores, tomo III,
Barcelona - Espaiia, 2000.

137 PEDRAZA PENALVA, E. y PEREZ GIL, J., ob. cit., p. 787.

Los autores citados establecen que el proceso monitorio “parece ser una nueva manifestacion de los diversos
fenémenos de huida del proceso que, si bien en este caso no podria obviarlo por completo, si viene a marcar
las pautas para constreflir una intervencion jurisdiccional que se ve disminuida y mermada hasta el extremo”.
138 MARTINEZ BELTRAN DE HEREDIA, F., El proceso monitorio. Teoria y prdctica, Editorial Difusién
Juridica y Temas de Actualidad S.A., Madrid - Espaiia, 2007, p. 32.
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Sin perjuicio de lo dicho, esta claro que la finalidad que persigue este procedimiento, es la
obtencion de un titulo ejecutable, para lo cual, previamente ha existido algin tipo de
declaracion, ya sea que la misma se refiera a la validez y eficacia del documento que
prueba la obligacion y de las formalidades que debe respetar la peticion inicial'®°.

3.4.- NATURALEZA JURIDICA DEL PROCEDIMIENTO MONITORIO
ECUATORIANO RECONOCIDA POR EL COGEP

El COGEP ha situado al monitorio en el titulo II, dentro de los procedimientos ejecutivos,
clasificindolo como tal y auxilidndolo con las disposiciones de esa estructura
procedimental, de manera complementaria. Sin embargo, no podemos atribuir la misma
naturaleza juridica a ambos procedimientos, pese a que se sustancian bajo un esquema
similar y coinciden en la finalidad de proteger el derecho de crédito amparado en cierto tipo
de documentos que sustentan una obligacion determinada de dinero, liquida, exigible y de

plazo vencido!*.

Dentro del procedimiento ejecutivo, el conocimiento y la declaracién no encuentran cabida,
ya que su sustanciacion obedece a la ratificacion de una obligacion, contenida en un
documento, al que la ley, ha reconocido como portador de una declaracion de certeza de un
derecho. Por ello, no existe declaracion de derechos en la resolucion del Juez, sino mas

bien, un reconocimiento del titulo aparejado a la demanda'*!.

Aquella presuncion vehemente que existe en los titulos ejecutivos y que permite que su
obligacién sea reconocida en lugar de declarada, no es tal dentro del procedimiento

monitorio.

Si bien es cierto, el documento que se acompana a la demanda monitoria debe comportar un
principio de prueba del derecho del acreedor, dicho documento no ha tenido un

reconocimiento en la ley como si lo tiene el titulo ejecutivo, esta situacion direcciona al

139 SAP de Madrid (Seccion 25), de 12 de abril de 2012, ponente Ilmo. Sr. D. Angel Luis Sobrino Blanco, f.j.
1°, (RJ 6622/2012).

140 A diferencia del monitorio, el procedimiento ejecutivo no solo ampara obligaciones de dar en los
documentos calificados por la ley como titulos ejecutivos, sino también obligaciones de hacer, como, por
ejemplo, la ejecucion de un hecho (Art. 347 del COGEP).

141 VICENTE Y CARAVANTES, J., Tratado de los procedimientos judiciales en materia civil, tomo III,
Angel Editor, México D.F. — México, 2000, p. 344.
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documento monitorio hacia la transicion de un titulo ejecutable, por medio del auto

interlocutorio o de la sentencia.

En el procedimiento ejecutivo no existe declaracion, porque la misma ya viene implicita
dentro del titulo, pero en el monitorio si que podria considerarse la existencia de una
declaracion, ya que por si solo no puede constituir un titulo de ejecucion, necesita de una
resolucion judicial para transformarse, de manera que, algo habria que declarar para que

esto suceda.

Una postura distinta a la planteada en el paradgrafo anterior, es sostenida por la
jurisprudencia civil ecuatoriana, la cual rechaza la existencia de declaracion alguna dentro
del monitorio, por tratarse de un procedimiento clasificado como ejecutivo por el
COGEP!*2, De esta manera, se reconoce al monitorio como un procedimiento en el que se
exige el cumplimiento directo del derecho que ya se encuentra representado en alguno de

los documentos determinados por el articulo 356 del COGEP.

Algo que no advirtid la doctrina jurisprudencial referida en el parrafo anterior, es la
trascendencia procesal del documento que acompafia a la demanda monitoria, ya que, si
bien es cierto, dicho documento representa el derecho del acreedor, no hay que olvidar que
el titulo ejecutable no preexiste al proceso (como si ocurre en el ejecutivo), sino que se

forma dentro del mismo!#3.

Es mas, vemos que en el propio COGEP, se verifica la necesidad de una declaracion dentro
del monitorio, ya que dicho codigo, lo ha considerado como un proceso mas de

conocimiento, en su exposicion de motivos'#4.

142 SCNJ (Sala Especializada de lo Laboral), de 26 de septiembre de 2018, ponente Dra. Katerine Mufioz
Subia, f,j. 5.3.3° (RS 699/2018).

143 TEITELBAUM, J., Adopcion de procesos monitorios para obtener otros titulos ejecutivos, en Revista
Uruguaya de Derecho Procesal, num. 1, Uruguay, 1986, p. 33.

144 COGEP, publicado en el Registro Oficial Suplemento N° 506, de fecha 22 de mayo de 2015, Exposicion
de Motivos, epigrafe “IV.- ESPECIFICACIONES DE LA PROPUESTA™: “... Los procesos de conocimiento
enunciados plantean la necesidad de normar tres tipos: el procedimiento ordinario, aplicable a todas las
causas que no tengan una via de sustanciacion previamente en la ley; el procedimiento sumario para ventilar
derechos personales y deudas dinerarias de baja cuantia que no sean exigibles por otra via;, y el
procedimiento monitorio, a través del cual se pueden cobrar deudas de baja cuantia que no constituyan titulo
ejecutivo. En este proceso, la o el juzgador tendria amplias facultades para valorar la peticion y de
considerarlo procedente, ordenar el pago dentro de determinado plazo”
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Dicho esto, podemos atribuir al monitorio ecuatoriano, la misma naturaleza juridica que
reconoce la doctrina y la jurisprudencia espafiola al procedimiento monitorio de este pais,
iniciando por su caracter especial, no solo respecto a la materia por los documentos que
acepta como medio de prueba, sino por la técnica de la inversion del contradictorio,
utilizada en la etapa inicial. Aqui radica la diferencia entre el caracter especial que tiene el
monitorio y el del ejecutivo, dado que este ultimo, posee dicho caricter tnicamente

respecto a la materia.

En relacion al caracter plenario del procedimiento monitorio ecuatoriano, este no se discute,
en razon de la existencia de un auto interlocutorio que produce efectos de cosa juzgada.
Aun cuando concurra la oposicion del demandado frente al mandato de ejecucion, el
proceso continua su curso dentro de la misma via, hasta culminar con una sentencia

definitiva, de esta manera, la naturaleza plenaria se ratifica dentro de este procedimiento.

Se debe tener en cuenta, que el doble ambito de la naturaleza especial del procedimiento
monitorio, se pierde cuando la oposicion enerva el mandato de pago, provocando una
inversion de la regla del contradictorio (la cual sabemos que puede ser eventual en el
proceso) y permitiendo que el proceso se desenvuelva bajo las reglas adjetivas comunes en

materia civil.

4.- EL PRINCIPIO DE CONTRADICCION EN EL PROCEDIMIENTO
MONITORIO

El principio de contradiccion debe estar presente en todo procedimiento judicial garantista
de derechos, de lo contrario, se afectaria a las normas generales del debido proceso y el

derecho a la defensa, lo cual es inadmisible dentro de nuestro ordenamiento juridico.

Su objetivo es garantizar el derecho a la defensa de las partes ;como? trasladando la
pretension que se ha planteado por parte de una de ellas, hacia la otra, de manera que esta
ultima la conozca y pueda decidir si la rebate o no. Esta contradiccion viene dada por el
hecho de que la decision que verse respecto de tal pretension, pueda afectar los derechos de
la parte a la que se le ha otorgado la oportunidad de defenderse, lo que quiere decir que, el

juzgador no podra dictar sentencia sin que se haya garantizado el derecho a la defensa de
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las partes, a través de las notificaciones y plazos otorgados para las contestaciones, de lo

contrario, el fallo que se dicte acarreara nulidad absoluta!4’.

La contradicciéon es parte del procedimiento monitorio ecuatoriano y de los modelos
foraneos que han servido para su estructuracion. No opera como en los demas
procedimientos que existen dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, como lo
expondré en los siguientes paragrafos, sin embargo, constituye un pilar fundamental sobre

146

el que se sostiene este procedimiento o como menciona Correa Delcasso'*°, “su columna

vertebral”.

A diferencia de los demas procedimientos civiles, en donde la contradiccion encuentra
cabida antes de que el Juez o el tribunal emitan su fallo, el procedimiento monitorio
desplaza esta oportunidad de defensa hasta después de que se emite dicha resolucion. Se
invierte entonces un momento procesal que ha sido concebido desde la légica de la
dialéctica, que nos obliga a atravesar por la discusion y el debate antes de pretender un

resultado decidido por un tercero.

(Se puede considerar que se ha respetado el principio de contradiccion en un proceso

judicial, cuando el Juez, al dictar el fallo, prescinde de la participacion del demandado?

La respuesta deberia ser si. Quizd no en el momento procesal en el que regularmente hace
su primera aparicion la contradiccion, pero si en una etapa posterior. Recordemos que el
proceso monitorio no ha sido el tnico que le ha otorgado al juzgador la facultad de expedir
sentencia inaudita altera pars, mucho antes de su existencia, en Ecuador y en Espafia,
existian ya las “medidas cautelares”, las cuales pueden ser concedidas por el Juez con la

sola peticion del accionante, sin haber escuchado a la persona o entidad accionada'*’. Aqui,

145 T a Constitucion de Republica del Ecuador vigente, consagra el derecho a la defensa de las partes (en todo
tipo de procesos) en su articulo 76.7.a y le otorga la calidad de garantia basica dentro del debido proceso.

146 CORREA DELCASSO, J.P., Comentarios a la Propuesta de Reglamento por el que se Establece Un
Proceso Monitorio Europeo, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, afio V, num. 7, 2005, p. 53.
Disponible en: http://www.correadelcasso.com/comentarios-a-la-propuesta-de-reglamento-por-el-
que-se-establece-un-proceso-monitorio-europeo/ (Consultado el 03 de julio de 2016).

El autor menciona, que la notificacion del mandato o requerimiento de pago constituye la auténtica columna
vertebral del proceso monitorio, en la cual descansa la entera legitimidad de todas las actuaciones posteriores
que vayan a realizarse en el mismo.

147 Paralelamente a las medidas cautelares que pueden ser ordenadas por los jueces en procesos judiciales
ordinarios o especiales, existe en Ecuador la medida cautelar constitucional, amparada en el articulo 87 de la
Constitucion de la Republica. Su objetivo es el de evitar o hacer cesar la violacion o amenaza de violacion de
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al igual que en proceso monitorio, la contradiccion no se obvia, sino que se difiere para otro

momento.

El procedimiento monitorio ha relegado el principio de contradicciéon en una primera
instancia, sin saltarselo, prueba de ello es que el diferimiento de esta etapa o el
desplazamiento de la oportunidad de defensa, no afectan los derechos del deudor
demandado, tanto asi, que su sola oposicion dentro del plazo que otorga la ley, resta
eficacia al fallo dictado por el Juez, evitando que quede en firme y que nazca el titulo que

permitird iniciar el tramite de ejecucion.

Ademas de esto, la oposicion consigue que la carga de la prueba recaiga sobre el
demandante, quien debera probar sus dichos por sobre las excepciones planteadas por el

opositor.

5.- TIPOS DE PROCEDIMIENTO MONITORIO

En cuanto a las clases o tipos de procesos monitorios, los mismos pueden clasificarse en

puros y documentales, con diversidad de caracteristicas, como a continuacion analizaremos.

5.1.- PROCEDIMIENTO MONITORIO PURO

El italiano Piero Calamandrei, manifiesta que, en esta clase de procedimientos, "la orden
condicionada de pago se libra por el juez a base de la sola afirmacion, unilateral y no

probada del acreedor™*,

En el puro, el demandante no tiene la carga de la prueba del hecho, basta con la sola
afirmacion que hace de que posee un crédito contra el deudor demandado para que el Juez o

el Tribunal expidan un auto ordenando el pago de este ultimo a aquél. No hace falta

un derecho consagrado en la Constitucion y se ejerce a través de una peticion, bajo el procedimiento previsto
en la seccion II, del capitulo II, titulo II de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.

148 CALAMANDREI, P., ob. cit., pp. 122 ala 123.
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entonces, que el demandante pruebe su crédito con algun documento, su afirmacién supone

149

dicha prueba

A partir de la expedicion del fallo, empieza a transcurrir el término para que el deudor
pueda deducir su oposicion, la cual, una vez presentada y dependiendo de la legislacion que
se trate, ocasiona que el mandato de pago pierda eficacia, trasladando la resolucion de la
controversia ante un proceso de conocimiento, lo que significa que el procedimiento
monitorio ha concluido sin perjuicio de que la litispendencia se mantenga y deba resolverse

a través de otro mecanismo judicial.

Al igual que para el demandante al momento de accionar la causa, en este sistema, el
demandado no necesita probar su oposicion para atacar el mandato de pago, basta con que
su voluntad de oposicion y de no someterse al fallo, se ponga en evidencia ante el
juzgador'®®. De igual manera, no debe condicionarse la presentacion de dicha oposicion al
cumplimiento de requisitos o formalidades, ya que la esencia de este tipo de procedimientos

radica en la sencillez y agilidad para el desenvolvimiento de la causa.

Los procesos monitorios puros pueden encontrarse en distintas legislaciones, atin cuando
estas hayan utilizado diferentes modelos y antecedentes para su creacion. Podemos citar
como ejemplo a Alemania, que utiliza un sistema (Mahnverfahren) en el que, el juzgador
emite el mandato de pago conminando al pago al deudor, ante la sola afirmacion de la
existencia de un crédito por parte del demandante, sin que este haya justificado su
pretension'®!, Del mismo modo, la sola oposicion del deudor demandado ante dicho
mandato, sin justificarse en hechos y en derecho, hace que dicha resolucion pierda

eficacial®?.

149 PONZ, M., PONZ, Manuel Alberto, EI Proceso Monitorio, Revista del Colegio de Abogados de La Plata,
afio XIX, nuam. 40, pp. 269 ala 271.

150 SCHONKE, A., ob. cit., p. 366.

ISl PEREZ RAGONE, A., En torno al procedimiento monitorio desde el derecho procesal comparado
europeo. caracterizacion, elementos esenciales y accidentales, en Revista de Derecho Valdivia, vol.19, nim
1, Chile, Julio/2016, p. 207.

El ordenamiento juridico aleman plantea, paralelamente a su procedimiento monitorio puro, uno documental
(Urkunderverfahren) en el caso de determinados titulos de crédito. El acreedor accionante tendra la opcion de
elegir el que pueda satisfacer de mejor manera su derecho.

152 CALAMANDREI P., ob. cit., pp. 26 a la 46.
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En el otro extremo estd Colombia, pais que también utiliza un sistema monitorio puro (por
excepcion) en el que no es necesario que la peticion esté acompainada de una prueba,

tampoco la oposicion!>?

. En ambos casos, la oposicion del deudor demandado traslada la
carga de la prueba al actor, al invocarse un nuevo juicio (ordinario), en el que si deberan

probarse las pretensiones y alegaciones, por constituir un juicio de conocimiento.

Quiza se piense que con el procedimiento monitorio puro es mucho mas probable que el
deudor presente su oposicion, en virtud de que no necesita justificarla como en el
documental, sin embargo, si deberd hacerlo al momento en que se abra el correspondiente
juicio de conocimiento (ordinario) o cuando se inicie la siguiente etapa del proceso en el
que la oposicién se sustancie mediante audiencia en la misma causa (modelo ecuatoriano),
lo que nos indica que para poder oponerse, el deudor demandado debera estar preparado y
asistido con pruebas para rebatir la pretension del actor, de tal manera que debera analizar

si gastara tiempo, esfuerzo y dinero en plantear una oposicion insostenible.

5.2.- PROCEDIMIENTO MONITORIO DOCUMENTAL

La costumbre de no dejar constancia de las transacciones mercantiles entre acreedor y
deudor, fue cediendo terreno en la habitualidad mercantil que exigia un respaldo irrefutable
dentro del monitorio, para que el derecho de crédito no pueda ser puesto en entredicho y

sea debidamente tutelado por la administracion de justicia.

En el documental, ambas partes deben probar sus alegaciones; el actor debe acreditar la
obligaciéon con un documento, el cual, dependiendo de la legislacion, debera ser un
documento auténtico o autenticado, o simplemente uno que contenga la informacion
necesaria y requerida por la ley para hacer prueba ante el Juez o el tribunal; y, el
demandado, debe fundar su oposicion tanto en hechos como en derecho, ya que la carga de

la prueba recae sobre ¢€l.

La oposicion del demandado desemboca en la apertura de un juicio de conocimiento en el

procedimiento monitorio tradicional, donde se debera resolver sobre los alegatos y pruebas

133 CGP de Colombia, expedido mediante Ley 1564 de julio de 2012, publicada en el Diario Oficial No.
48.489, el 12 de julio de 2012 (Arts. 419 al 421)
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aportadas por las partes para poder determinar si el mandato de pago se mantiene o se

revoca'’4,

Tanto en Europa como en Latinoamérica, es mas comun el procedimiento monitorio
documental. En el viejo continente podemos citar como ejemplo a Espafia, Austria
(Mandatsverfahren), Italia (Ingiunzione) y Francia (Injention de Payer), mientras que, al
sur y centro del continente americano, tenemos el ejemplo de Uruguay, Venezuela
(Procedimiento por Intimacion), Brasil (Accién Monitoria), Argentina (Provincia de la

Pampa) y Ecuador.

154 PONZ M., ob. cit., pp. 270 ala 273.
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CAPITULO V
OBJETO Y ELEMENTOS PERSONALES DEL PROCEDIMIENTO MONITORIO

1.- REQUISITOS PARA QUE UN CREDITO PUEDA SER RECLAMADO EN ViA
MONITORIA

En general, el procedimiento monitorio ecuatoriano permite que la reclamacion verse
unicamente sobre un crédito respecto de otra persona, bajo ciertos requisitos establecidos
por el COGEP. Para nuestro ordenamiento juridico, estos requisitos no difieren de los
previstos para el procedimiento ejecutivo, el cual exige que la deuda deba ser determinada,

liquida, exigible y de plazo vencido!>>.

La diferencia se refleja en el limite del valor que puede ser reconocido mediante esta accion
y los tipos de documentos con los que se podra probar el crédito. Al respecto, el articulo
356 del COGEDP, prescribe que la deuda deberé ser determinada de dinero, liquida, exigible,
de plazo vencido, que no exceda de cincuenta SBU y que no conste en titulo ejecutivo para

poder probarla con los siguientes documentos:

“l.- Mediante documento, cualquiera que sea su forma y que aparezca firmado por la
deudora o el deudor o con su sello, impronta o marca o con cualquier otra sefial, fisica o

electronica, proveniente de dicha deudora o dicho deudor”

“2. Mediante facturas o documentos, cualquiera que sea su forma y clase o el soporte
fisico en que se encuentren, que aparezcan firmados por el deudor o comprobante de
entrega, certificacion, telefax, documentos electronicos, que sean de los que comprueban la
existencia de créditos o deudas que demuestren la existencia de la relacion previa entre

acreedora o acreedor y deudora o deudor.

Cuando el documento haya sido creado unilateralmente por la o el acreedor, para acudir
al proceso deberd acompaniar prueba que haga creible la existencia de una relacion previa

entre acreedora o acreedor y deudora o deudor”

155 SCSJ (Sala de lo Civil y Mercantil), de 23 de mayo de 2008, ponente: Dr. Rigoberto Barrera Carrasco, f.j.
4.1 (R. No. 140-2008), publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 224, de fecha 29 de junio de
2010.
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“3.- Mediante la certificacion expedida por la o el administrador del condominio, club,
asociacion, establecimiento educativo, u otras organizaciones similares o de quien ejerza
la representacion legal de estas, de la que aparezca que la o el deudor debe una o mas
obligaciones, cuando se trate del cobro de cuotas de condominio, clubes, asociaciones, u
otras organizaciones similares, asi como valores correspondientes a matricula, colegiatura

y otras prestaciones adicionales en el caso de servicios educativos”™

“4.- Mediante contrato o una declaracion jurada de la o del arrendador de que la o el
arrendatario se encuentra en mora del pago de las pensiones de arrendamiento por el
término que senala la ley, cuando se trate del cobro de canones vencidos de

arrendamiento, siempre que la o el inquilino esté en uso del bien”

“5.- La o el trabajador cuyas remuneraciones mensuales o adicionales no hayan sido
pagadas oportunamente, acompanara a su peticion el detalle de las remuneraciones

materia de la reclamacion y la prueba de la relacion laboral”

La determinacion de la deuda es el primer requisito que debemos verificar para identificar
si una obligacion puede ser reclamada en procedimiento monitorio. En primer lugar, el
articulo 356 del COGEP nos exige la determinacién de la deuda, por ello, no puede ser
susceptible de una demanda monitoria un crédito que se refiera a un valor aproximado o
indeterminado, que, por ejemplo, deba necesariamente ser objeto de un peritaje para

156157

establecerlo Para estos casos, deberdn utilizarse los demds procedimientos

establecidos por el COGEP (via sumaria u ordinaria).

La liquidez de la deuda implica que el valor que se alegue como crédito a favor, deba ser

preciso, identificable numéricamente, es decir, que se pueda saber con exactitud la cantidad

156 Sentencia de la Corte Provincial de Justicia de Cafiar (Sala Multicompetente), de 22 de octubre de 2015,
ponente: Dr. Orlando Vallejo Garay, f,j. 6° (J. No. 2014-1195).

“Al efecto, podemos desentrariar los conceptos de las caracteristicas de las obligaciones ejecutivas, diciendo:
(...) Determinada: o sea especifica, concreta, delimitada y sefialada la obligacion en cuanto a la especie y el
género, encontrandose individualizada e identificada”

157 AAP de Barcelona (Seccién 17), de 19 de noviembre de 2001, ponente Ilmo. Sr. D. Jose Francisco Valls
Gombau, f.j. 2°, (RC. 663/2001).

“Podria considerarse, en sentido estricto, que suma determinada es solamente aquella concreta y especifica
reflejada en alguno de los documentos contemplados en el art. 812 LEC, pero tal criterio debe considerarse
erroneo siendo posible que la fijacion del débito pueda efectuarse mediante la realizacion de operaciones
aritméticas segun el tenor de las estipulaciones del contrato”
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de dinero que se debe!>8!%°, Para ello, el articulo 348 del COGEP nos indica que las
obligaciones dinerarias de dar, deben ser liquidas o liquidables mediante operacion

aritmética;

Otra condicion de la obligacion monitoria, exige que el crédito deba ser exigible, es decir,
que no esté sujeto a un plazo, condicion no cumplida o a una contraprestacion a cargo del

ejecutante, asi también, que sea de plazo vencido!6°16!,

Sobre este aspecto, la Corte Nacional de Justicia, en contestacion a la consulta efectuada
por el Presidente de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, quien cuestion6 la
procedencia de las facturas comerciales que no determinen un plazo para el cumplimiento
de la obligacion monitoria, emiti6é un criterio no vinculante, a través del cual, confirma la
procedencia de las facturas comerciales no negociables, como medio de prueba de la
obligacion monitoria, en virtud de que en las mismas, si no se ha establecido una fecha de
vencimiento o pago, ésta deberd reputarse como la fecha de presentacion para el cobro de la

misma, al tenor de lo previsto por el articulo 201 del Codigo de Comercio!®2,

La generalidad establecida por el numeral 1 del articulo 356 del COGEP, conlleva a

identificar la voluntad del deudor en el documento que sustenta la acreencia, a través de

158 Sentencia de la Corte Provincial de Justicia de Cafiar (Sala Multicompetente), de 22 de octubre de 2015,
ponente: Dr. Orlando Vallejo Garay, f.j. 6° (J. No. 2014-1195).

“Al efecto, podemos desentrariar los conceptos de las caracteristicas de las obligaciones ejecutivas, diciendo:
(...) Liquida: que se halla fijada la cantidad y calidad de la especie de obligacion contraida o se hayan
expresados los mecanismos y bases para saldarla”

159 AAP de Oviedo (Seccion 4), de 14 de abril de 2003, ponente Ilmo. Sr. D. Ramon Avello Zapatero, f.j.
2° (RC. 428/2002).

“.. cabe razonablemente deducir que también habrd de ser liquida, es decir, de cuantia y objeto
perfectamente determinados, pero ello no implica la certeza y exigibilidad de la deuda que habrd de
dilucidarse en Sentencia, si fuere cuestionada, sino la previa determinacion del importe de la reclamacion
ydesucausa...”

160 Sentencia de la Corte Provincial de Justicia de Cafiar (Sala Multicompetente), de 22 de octubre de 2015,
ponente: Dr. Orlando Vallejo Garay, f.j. 6° (J. No. 2014-1195).

“Al efecto, podemos desentrariar los conceptos de las caracteristicas de las obligaciones ejecutivas, diciendo:
(...) Plazo Vencido: precisamente cuando se ha expirado el lapso, cuando se lo haya convenido, o se ha
requerido el cumplimiento, o ha sido fijado por el juez en los casos dispuestos, por la Ley”

161 AAP de Sevilla (Seccion 5), de 29 de abril de 2004, ponente Ilmo. Sr. D. Jose Herrera Tagua, fj. 2°, (RC.
2887/2004).

“El concepto de deuda vencida, ha de entenderse referido a la terminacion o expiracion del plazo pactado,
de modo que la deuda deba satisfacerse por los deudores y sea exigible por el acreedor, ello se determinara
en funcion de lo acordado en el contrato que han formalizado las partes”

162 CNJ, Absolucion de Consultas, Criterio No Vinculante, Oficio No. 1009-PCNJ-2018, de fecha 31 de julio
de 2018. Disponible en: https://www.cortenacional.gob.ec/cnj/index.php/servicio/consultas-absueltas/219-27-
acordeon-consultas-no-penales (Consultado el 07 de junio de 2018)
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formas no convencionales pero que permiten en la actualidad demostrar la existencia de la
manifestacion de la voluntad que lo vincula a la obligacion. La firma manuscrita representa
la forma mas comin por la que las partes expresan su voluntad para obligarse, la
jurisprudencia de la Sala Civil y Mercantil de la CNJ la reconoce como el medio que

“constituye la formalidad del consentimiento o voluntad y conciencia del deudor”.'s*

El articulo 52 de la Ley de Comercio Electronico, Firmas Electronicas y Mensajes de
Datos, admite como prueba en juicio a las firmas electronicas, siempre que se hayan
emitido de conformidad a dicha ley y que sobre las mismas pueda certificarse su
autenticidad por intermedio de una entidad de certificacion de informacién acreditada,
segun lo prevé también su articulo 53, es decir, por una institucion privada o publica

encargada de autorizar el uso de firmas electronicas a personas naturales o juridicas.

Naturalmente, al igual que con la firma manuscrita, la ausencia de firma electronica en el
documento o la falta de certificacion sobre la misma, impiden que el juzgador pueda

vincular la obligacion a la persona contra quien se pretende!®*,

Dada la similitud en la redaccion (es practicamente igual) del articulo 812.1.1 de la LEC y
el numeral 1 del articulo 356 del COGEP, es posible verificar la voluntad del deudor en el
documento monitorio a través de otras formas como sellos, improntas, marcas o con
cualquier otra sefal, fisica o electronica que provenga del deudor. Estas formas de
manifestacion de la voluntad, al ser poco convencionales, requerirdn en algunos casos de la
pericia, la erudiciéon o el acompanamiento de un soporte documental adicional que les

atribuya certeza probatoria!®.

163 SCNJ (Sala Especializada de lo Civil, Mercantil y Familia), de 22 de enero de 2010, ponente Dr. Galo
Martinez Pinto, f.j. 6.12° (J. 141-2009). publicada en el Registro Oficial Edicién Especial No.319, del 01 de

Agosto de 2012.
164 SCNJ (Sala Especializada de lo Laboral), de 20 de agosto de 2019, ponente Dra. Katerine Mufioz Subia,
f]. 4233 y 4234 R. 0573-2019). Disponible en:

https://appsj.funcionjudicial.gob.ec/jurisprudencia/buscador.jsf (Consultado el 07 de febrero de 2020).
165 SCSJ (Sala de lo Laboral y Social), de 23 de agosto de 2017, ponente Dr. Alfredo Jaramillo Jaramillo, fj.
3.4 (J. 773-2006). publicada en el Registro Oficial No. 530, del 17 de febrero de 2009.
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1.1 RECLAMACIONES EN MATERIA DE INQUILINATO

Hasta la vigencia del COGEP, las controversias judiciales originadas en una relacion
contractual de arrendamiento de bienes inmuebles se sustanciaban exclusivamente por la
via verbal sumaria (actual procedimiento sumario), sin importar la cuantia reclamada. En la
actualidad, la nueva opcidn otorgada por el numeral 4, del articulo 356 ejusdem, permite al
acreedor arrendatario reclamar la deuda a través del monitorio, siempre que la cuantia se
ajuste al limite previsto para dicho proceso (50 SBU) y que el arrendatario deudor se

encuentre en uso del bien.

La declaracion juramentada como sustituta del contrato de arrendamiento escrito fue
incorporada a la Ley de Inquilinato por la Disposicion Transitoria Décima, numeral 7 del
COGEP: Esta alternativa otorgd seguridad juridica a las controversias derivadas de
contratos de arriendo verbales, los cuales ya se encontraban debidamente amparados por el
articulo 27 de la LIng, pero que, sin embargo, sobre ellos no se habia legislado respecto de

la forma en que debia probarse la relacion contractual.

A través del monitorio, el COGEP busca dinamizar las controversias judiciales en materia
de arrendamiento de bienes inmuebles, amparando al acreedor con un procedimiento mas
abreviado y con la posibilidad de que logre obtener un titulo de ejecucion sin tener que
atravesar por la etapa de audiencia y sentencia. Empero, debe considerarse, para dicha
finalidad, si es necesario mantener vigente el requisito de que el arrendatario se encuentre

en uso del bien para poder accionar la via.

Frente al desahucio regulado por la LIng, por el cual se busca que el arrendatario se retire
del bien inmueble por incumplimiento contractual, resultaria totalmente coherente la

exigencia de que este ultimo, en calidad de deudor, se encuentre en el bien arrendado.

En otro escenario, en el cual arrendador acreedor busca tnicamente reclamar una deuda por
via judicial, no deberia ser preceptivo que el arrendatario se encuentre en el bien arrendado,
ya que dicha deuda puede reunir las caracteristicas de ser determinada de dinero, liquida,
exigible y de plazo vencido, durante el transcurso de la relacion contractual o al final de

esta.
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No obstante lo antes mencionado, hay que reconocer en el monitorio el caracter esencial
que tiene la citacion de la demanda al demandado y lo que conlleva que dicha diligencia se
efectie de la forma més garantista posible en beneficio de ambas partes, a fin de evitar

situaciones de indefension y vulneracion al derecho a la tutela judicial efectiva!®s.

Por el contenido de las normas que estructuran al monitorio en el COGEP, pareceria que el
legislador no previo este argumento al momento de la redaccion del numeral 4 del articulo
356, ya que este procedimiento admite todos los tipos de citacion previstos para el juicio
ordinario. En su lugar, resulta mas probable que la redaccion en dicho numeral se haya
ideado considerando la falta de estabilidad domiciliaria de algunos arrendatarios y la

imposibilidad de localizarlos fuera del bien inmueble arrendado.

Cualquiera que haya sido la motivacion para la redaccion del numeral 4 del articulo 356 del
COGEP, no hay que olvidar que la obligacion del arrendatario con el arrendador puede
subsistir luego de finalizada la relacion contractual y reunir los requisitos de una obligacion

susceptible de ser reclamada en via monitoria.

1.2 RECLAMACIONES EN MATERIA LABORAL

En relacion al numeral 5 del articulo 356 del COGEP, se debe tener en cuenta que la
jurisprudencia laboral, ha negado el caracter exclusivo del procedimiento monitorio para
conocer sobre las controversias derivadas de las remuneraciones impagas del trabajador,

cuyo monto se ajuste al limite de la cuantia monitoria fijada por la norma ibidem.

Cabe mencionar, que la Sala Especializada de lo Laboral, no considera residual al
monitorio frente al procedimiento sumario, pero si enfatiza en que este ltimo representa
una mayor garantia para los derechos del trabajador, al permitirle mayor amplitud para

formular pruebas y recursos'®’.

166 AAP de Salamanca (Seccion 1), de 10 de octubre de 2003, ponente Ilmo. Sr. D. Jests Pérez Serna, f.j.
2°,(RC.457/2003).

167 SCNJ (Sala Especializada de lo Laboral), de 26 de septiembre de 2018, ponente Dra. Katerine Mufioz
Subia, f;j. 5.3.4° (RS 699/2018).

La Sala conocid sobre la nulidad planteada respecto de la sustanciacion de un procedimiento sumario
para conocer sobre la reclamacion de las remuneraciones impagas de un trabajador, obligacién que
cumplia los presupuestos del monitorio. Para el Tribunal, el uso del procedimiento sumario no vulnerd
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El numeral 6 de la Disposicion Reformatoria Sexta del COGEP, incorpor6 el siguiente
texto dentro del articulo 575 del Cédigo de Trabajo: “Las controversias individuales de
trabajo, se sustanciaran en procedimiento sumario conforme lo prevé el Codigo Organico

General de Procesos”.

No obstante, y a pesar de que lo previsto en el COGEP y lo analizado por la doctrina
jurisprudencial de la Sala Especializada de lo Laboral, constituye una regla general para
determinar la sustanciacion de las reclamaciones laborales por remuneraciones no pagadas,
lo cierto es que el procedimiento monitorio constituye una opcion valida para reclamar
dichas obligaciones, bajo una estructura que puede representar rapidez en el cobro de la
deuda, frente a lo que ofrece el procedimiento sumario previsto en los articulos 332 y 333

del COGEP, dentro del cual no existe el auto interlocutoria con efectos de cosa juzgada.

Al igual que en Ecuador, la regulacién del monitorio en Espafia establece que es preceptiva
la aportacion documental para poder instar la via, no bastando la simple manifestacion del
acreedor (sistema puro). Dicha regulacion, ha enumerado varias posibilidades para acreditar
la deuda y ha permitido que el Letrado de la Administracion Publica acoja otros que

constituyan un principio de prueba del derecho del acreedor.

Sin perjuicio de que las posibilidades para justificar el crédito en el monitorio espafiol
constituyan un numerus apertus'®®, las reclamaciones en materia laboral tienen su propio
cauce, a través de un procedimiento de estructura monitoria consagrado en el articulo 101

de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social.

ningun derecho al debido proceso, sin perjuicio de que la obligaciéon cumplia con los presupuestos del
numeral 5 del articulo 356 del COGEP, en virtud de que el procedimiento sumario representaba para el
acreedor “mayor amplitud para formular la prueba con la cual sustenten los hechos demandados, como
los fundamentos de las excepciones, lo que faculta que hagan uso de los medios probatorios pertinentes
que la ley franquea para el efecto, al igual que la oportunidad para formular las impugnaciones y recursos
que considera acertado para la tutela de sus derechos”.

168 AAP de Caceres (Seccion 1), de 19 de abril de 2004, ponente Ilmo. Sr. D. Juan Francisco Bote Saavedra,
fj. 4°, (RC. 174/2004).
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2.- LA OBLIGACION DE DAR DEBE SER DINERARIA; ;DEBE REFORMARSE
ESTE REQUISITO E INCLUIR A LAS OBLIGACIONES DE DAR QUE SE
REFIERAN A BIENES MUEBLES E INMUEBLES?

Al tenor de lo previsto por el articulo 356 del COGEP, se advierte que el sistema monitorio
ecuatoriano excluye las obligaciones de hacer y de no hacer, admitiendo Gnicamente las de
dar, siempre que se refieran a una cantidad determinada de dinero. La disposicion no da
cabida a la entrega de algo que no sea dinero, por ejemplo, bienes muebles, inmuebles o
cosas fungibles, es mas bien expresa en este sentido, no dejando posibilidad al Juez de que

admita otro tipo de obligaciones que no sean dinerarias.

En otras legislaciones, como es el caso de la venezolana'® y la brasilefia!’’, se admite
b

plenamente la posibilidad de reclamar la entrega de dinero o de cosas fungibles a través del

procedimiento monitorio, lo que le representa un mayor dinamismo en relacion a la

finalidad de tutelar el derecho de crédito.

Cabe analizar la conveniencia sobre una reforma que amplie el espectro del procedimiento
monitorio en Ecuador, a obligaciones de dar, referidas a dinero, cosas fungibles y bienes
muebles e inmuebles, o si es mejor mantener la regulacion actual. La reforma podria
determinar expresamente esta variacion o dejar abierta la posibilidad al Juez para que

admita dicha opcion.

En cualquiera de los dos casos, es necesario examinar la adaptabilidad del cambio de la
norma en el sentido planteado a la estructura monitoria esbozada por el COGEP y a la

realidad procesal a la que se debe ajustar.

169 Codigo de Procedimiento Civil de Venezuela, expedido en la Gaceta Oficial N° 4209, el 18 de septiembre
de 1990.

Art. 640.- Cuando la pretension del demandante persiga el pago de una suma liquida y exigible de dinero o la
entrega de cantidad cierta de cosas fungibles o de una cosa mueble determinada, el Juez, a solicitud del
demandante, decretara la intimacion del deudor, para que pague o entregue la cosa dentro de diez dias
apercibiéndole de ejecucion. El demandante podra optar entre el procedimiento ordinario y el presente
procedimiento, pero éste no sera aplicable cuando el deudor no esté presente en la Republica y no haya dejado
apoderado a quien pueda intimarse, o si el apoderado que hubiere dejado se negare a representarlo.

170 Ley N° 13.105, de 16 de marzo de 2015, incorporada al Cédigo de Processo Civil de Brasil.

“Art. 700. La accion monitoria puede ser propuesta por aquel que afirme, con base en prueba escrita sin
eficacia de titulo ejecutivo, tener derecho de exigir del deudor capaz:

I - El pago de la cuantia en dinero;

11 - La entrega de cosa fungible o infungible o de bien mueble o inmueble,

()"
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Hay que tener en cuenta que nuestro sistema monitorio es limitado en cuanto al valor que se
puede reclamar por esta via (USD. 20.000) y que, por ende, lo que no constituya una
cantidad determinada de dinero, necesariamente va a requerir de una valoraciéon que

permita confirmar que es susceptible de ser reclamado por la via monitoria.

Ahora bien, el problema no deberia reflejarse en el limite del valor de la obligacion que
puede ser susceptible de reclamo en via monitoria, esto es comprobable siguiendo de cerca
el ejemplo de Venezuela, Brasil, Alemania y Austria, en donde la opcidon de entregar cosas
fungibles o bienes muebles como variante de una obligacion dineraria, es perfectamente
viable y efectiva, independientemente de si se trata de un procedimiento monitorio con
cuantia ilimitada en el caso aleman o si se trata de uno con cuantia limitada, en el caso de

Austrial”!,

El problema vendria dado, mas bien, en razén del avalio que deben sufrir las cosas
fungibles o bienes para poder establecer si su valor se encuentra dentro del limite legal para

poder ser reclamado mediante una accidon monitoria.

Si bien es cierto, que el limite establecido por el articulo 356 del COGEP no es muy alto, en
comparacion, por ejemplo, al del sistema austriaco (30.000 euros)!’?, existen cosas
fungibles y bienes muebles e inmuebles que sin ningiin problema podrian estar valorados
por una cantidad de dinero comprendida dentro de dicho rango, la pregunta es: ;qué
sistema de avaluo puede ser utilizado para establecer el valor real en el tiempo de estos

bienes, sin que se vea afectada la rapidez del procedimiento monitorio?

Para ciertos bienes no habria mayor inconveniente que el de conseguir un certificado de
avaltios (emitido por la respectiva Municipalidad en el caso de bienes inmuebles) o de
justificar su valor comercial mediante facturas o cotizaciones (cosas fungibles y bienes
muebles). Estos documentos deberian ser incorporados a la demanda, al igual que los

documentos con los que se debe justificar el crédito.

El problema estaria en la valoracion de ciertos bienes muebles que requeririan de un avaliio

pericial para establecer su verdadero valor y confirmar si pueden reclamarse en via

17 PONZ, Manuel Alberto, ob., cit., pp. 270 a la 273.
172 Ley de Enjuiciamiento Civil de Austria (Zivilprozessordnung) (ZPO), Art. 488 y ss. Fuente:
http://ec.europa.eu/civiljustice/simplif accelerat procedures/simplif accelerat procedures aus es_order.htm
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monitoria. Dentro de este grupo de bienes, estan las obras de artes, joyas, bienes antiguos,
entre otros, que necesitan de una inspeccion y valoracion especializada, la misma que
convertiria la via monitoria en un proceso demasiado costoso para el accionante, quien

debera asumir dicho valor.

El peritaje al que sean sometidos los bienes, no puede ser proveido por la institucion
judicial por dos motivos: 1) La estructura de este tipo de procedimientos no puede admitir
dilaciones en su etapa inicial, en la que se busca expedir el mandato de pago con la mera
solicitud (demanda) acompafada del documento que acredita la obligacion de dar; y, 2) La
asignacion de un perito por parte de la institucion judicial, implica un trdmite
administrativo engorroso que terminara afectando la rapidez y agilidad del procedimiento

monitorio.

3.- LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA DENTRO DEL PROCEDIMIENTO
MONITORIO

3.1.- LEGITIMADO ACTIVO

La legitimacién activa en el procedimiento monitorio, recae sobre cualquier persona que
pretenda el cobro de una deuda dineraria, determinada, liquida, limitada, exigible y de
plazo vencido, que no conste en titulo ejecutivo. Para nuestra legislacion civil, las personas
pueden ser naturales o juridicas; las primeras, son todos aquellos individuos de la especie
humana, que poseen la calidad de ecuatorianos o de extranjeros, domiciliados o de transito

por Ecuador!”,

No es mandatorio que las partes con capacidad procesal tengan que comparecer a juicio a
través de un representante, este requisito se aplica solo para aquellas personas con

incapacidad absoluta o relativa, empero si es una opciéon de quien puede comparecer

173 Codificacion del Codigo Civil, publicada en el Registro Oficial Suplemento N° 46, el 24 de junio de 2005.
“Art. 40.- Las personas son naturales o juridicas”

De la personalidad juridica y de las reglas especiales relativas a ella se trata en el Titulo final de este Libro.
“Art. 41.- Son personas todos los individuos de la especie humana, cualesquiera que sean su edad, sexo o
condicion. Dividanse en ecuatorianos y extranjeros”

“Art. 44.- Las personas se dividen, ademas, en domiciliadas y transeuntes”
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personalmente al proceso, designar a un Procurador Judicial que lo represente en todo o

parte de este.

De acuerdo con lo determinado en el articulo 41 del COGEP, esta representacion por
procuracion judicial no obsta a que el mandante deba comparecer personalmente o a través
de videoconferencia a ciertas diligencias como la absolucion de posiciones o el

reconocimiento de documentos.

Por persona juridica, se considera a toda sociedad, empresa o compaiia, que puede ejercer
derechos y contraer obligaciones por si misma, por intermedio de un representante legal,
judicial y extrajudicial'’*. Al considerarse a la persona juridica como un incapaz relativo, su
comparecencia a juicio debe realizarse por intermedio de su representante legal, quien a su

vez podra designar un procurador judicial que lo represente.

El articulo 356 del COGEDP, se refiere a “persona”, de manera general, sin distinguir tipos o
clasificaciones, de manera que el acreedor de una obligacion monitoria, bien podria ser una
persona natural o juridica, de derecho privado o publico. En este ultimo caso, cabe
excepcionar los créditos a favor de instituciones publicas, que estén amparados en
documentos elaborados bajo el amparo de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, de conformidad con lo dispuesto en el literal d, del numeral 4, del

articulo 326 del COGEP.

La legitimacion activa puede recaer sobre una persona o sobre varias, la ley no limita el
derecho de accionar la via, en razoén del nimero de acreedores que persigan el pago de la

deuda, siempre que exista identidad objetiva sobre lo que se reclama!”>.

La legitimatio ad causam, conlleva a que el actor pretenda ser quien posee la titularidad del

derecho reclamado!’®. En el procedimiento monitorio ecuatoriano, el medio de prueba es

174 Codificacion del Codigo Civil, publicada en el Registro Oficial Suplemento N° 46, el 24 de junio de 2005.
“Art. 564.- Se llama persona juridica una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones
civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente.

Las personas juridicas son de dos especies: corporaciones, y fundaciones de beneficencia publica.
Hay personas juridicas que participan de uno y otro cardcter”

175 Resolucion del Tribunal Constitucional de Ecuador 275 (Segunda Sala), del 29 de octubre de 2007,
presidente Dr. Roberto Bhrunis Lemarie, f.j. 7° (Caso No. 0275-2006-RA), publicada en el Registro Oficial

Suplemento No. 234, del 18 de diciembre de 2007.

92



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
ANALISIS DEL JUICIO MONITORIO PROPUESTAS DE CONFIGURACION LEGALPARA EL NUEVO PROCEDIMIENTO MONITORIO ECUATORIANO
César Bajafia Kittyle

esencial para que el actor demuestre tal calidad, desde la presentacion de la demanda, para

alcanzar la expedicion del requerimiento de pago.

Por las caracteristicas de los documentos determinados en el articulo 356 del COGEP, es
posible que el auto interlocutorio que revista fuerza de cosa juzgada, se expida sin llegar a
indagar sobre la verdadera titularidad del derecho de crédito, ya que esta se presume por el

silencio del deudor.

Cuando concurre la oposicion del deudor, el escenario cambia y el acreedor debera
demostrar, con otros medios, la titularidad del derecho, ya no solo para confirmar la
legitimatio ad causam, sino para lograr una decision sobre el fondo de la controversia, a su

favor.

Dentro de un proceso judicial, no hace falta ser el titular del derecho sustancial discutido
para tener legitimidad activa, es suficiente que el actor demuestre el interés que tiene en la
causa. No obstante, y como lo describe Devis Echandia, la sentencia se emitird en su
contra, como se emitiria en el caso de un heredero que pretenda una herencia, sin tener

legitimo derecho a ella!”’.

Si quien reclama un crédito en el monitorio no ha contratado o mantenido obligacion con el
deudor, debera necesariamente demostrar la titularidad de dicho crédito con otros
documentos distintos al que sustenta la obligacion de pago, por ejemplo, una cesion,

contrato, resolucion o sentencia'’%.

3.2.- LEGITIMADO PASIVO

La legitimacion pasiva en el procedimiento monitorio, recae sobre el deudor que ha
incumplido la obligacion sustentada en alguno de los documentos citados por el articulo
356 del COGEP. Los legitimados pasivos pueden ser varios, siempre que se demuestre que

se encontraban obligados a la cantidad o monto que se reclama en la demanda.

176 SCNJ (Sala Especializada de lo Civil y Mercantil), del 07 de enero de 2015, ponente Dr. Paul fiiiguez
Rios, f,j. 12 (J. 463-2013).

177 DEVIS ECHANDIA, H., Compendio de Derecho Procesal: Teoria General del Proceso, Tomo 1, 14a.
Edicion, Editorial ABC, Bogota — Colombia, 1996, pp. 269 a la 270.

178 AAP de Ciudad Real (Seccion 1), de 23 de diciembre de 2003, ponente Ilmo. Sr. D. Luis Casero Linares
fj. 3°, (RC. 272/2003).
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Tal como lo ha referido la jurisprudencia de la Sala de lo Civil de la CSJ'7, se reconoce
como legitimado pasivo a aquella persona (o personas: naturales o juridicas) llamada por
ley a contradecir u oponerse a la pretension del accionante en la demanda, por ello se lo

denomina también “legitimo contradictor”.

El legitimado pasivo es la persona contra quien va a reivindicarse el derecho de crédito
tutelado en la via monitoria, es decir, el llamado a integrar la /itis y el unico que posee la
facultad de oponerse a la pretension del demandante o contradecirla con las excepciones
planteadas conforme a la ley. De forma general, su comparecencia, da paso a que se
perfeccione el sistema de contradiccion, permitiendo al Juez, concluir con un juzgamiento

eficaz!®0,

En cuatro de los cinco casos previstos por el articulo 356 del COGEDP, la identificacion del
demandado siempre debe estar correlacionada a su condicion de deudor, ya sea con su
firma, sello, reconocimiento a través de medios electronicos o por medio de documentos
que revelen la existencia de un pacto o relacion contractual con el acreedor demandante,

previo al incumplimiento de la obligacion reclamada.

Un caso distinto es el del numeral cuarto, mediante el cual se permite reclamar el pago de
pensiones de arrendamiento en mora, con una declaracion juramentada del arrendador, en la

que se indique que el arrendatario se encuentra impago (a falta de contrato).

4.- JURISDICCION

La jurisdiccion conlleva el ejercicio de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, a manos de un

Juez, quien posee las potestades otorgadas por la Constitucion de la Reptblica y por la ley.

179 CSJ (Primera Sala de lo Civil y Mercantil), sentencias No. 405, de fecha 13 de julio de 1999, publicada en
el Registro Oficial No. 273, de fecha 09 de septiembre de 1999; No. 516, de fecha 15 de octubre de 1999,
publicada en el Registro Oficial 335, de fecha 09 de diciembre de 1999; y, No. 314, de fecha 25 de julio del
2000, publicada en el Registro Oficial No. 140, de fecha 14 de agosto del 2000.

180 SCNJ (Sala de lo Civil y Mercantil), del 18 de julio de 2012, ponente Dr. Paul fdiguez Rios, fj. 4.2° (P.
20/2009). Disponible en: https://appsj.funcionjudicial.gob.ec/jurisprudencia/buscador.jsf (Consultado el 13 de
junio de 2020)
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Se aplica de manera general en todo el territorio ecuatoriano y se ejerce por parte del

Estado, de manera exclusiva!8! y permanente.

El procedimiento monitorio ecuatoriano tiene naturaleza jurisdiccional, por ende, quienes
mantienen la potestad publica de conocer y resolver las reclamaciones por esa via, de
manera indelegable e imperiosa!®?, son los Jueces nombrados acorde a lo establecido por la

constitucion y las leyes.

5.- COMPETENCIA

5.1.- LAS REGLAS GENERALES DE COMPETENCIA

En cuanto a la designacion del juzgador, debemos remitirnos a las normas generales de
competencia, definidas dentro del titulo II, del libro I, del COPEP, ya que el capitulo que
regula al procedimiento monitorio, no ha especificado los criterios bajo los cuales se debera

establecer la competencia del juzgador.

Las normas de competencia, establecen que, por regla general, en razoén de territorio y por
la especializacion respectiva, serd competente el Juez del lugar donde se encuentre el
domicilio del demandado, el cual, en el caso de poseer mas de uno, podra ser demandado
en cualquiera de ellos, pero si no tuviera ninguno, podra ser demandado en el lugar donde

se encuentre y la competencia recaera sobre el juzgador de ese lugar.

181 Se discute el caracter exclusivo de la jurisdiccion, en virtud de la existencia del procedimiento arbitral, el
cual no forma parte de los procedimientos que establece la justicia ordinaria (al tener un origen contractual) y
cuyos operadores no son nombrados como los Jueces que integran la Funcion Judicial. Citando a Augusto
Morello, Marianella Ledesma analiza la teoria jurisdiccionalista del procedimiento arbitral, por la cual se
considera a éste, parte del ejercicio jurisdiccional del Estado, en virtd de los efectos de cosa juzgada que
posee el laudo arbitral, asemejandose, a una sentencia judicial. LEDESMA NARVAEZ, M., Jurisdiccion y
Arbitraje, Tercera Edicion, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Pert, Lima — Pert1, 2014,
pp. 37 a la 38. Disponible en: https://es.scribd.com/read/358971391/Jurisdiccion-y-arbitraje (Consultado el 11
de noviembre de 2020).

En Ecuador, el arbitraje es reconocido como un procedimiento alternativo de solucion de conflictos (Art. 190
CRE), cuya resolucion (laudo), es considerada un titulo ejecutivo, al igual que la sentencia judicial.

182 SCNJ (Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo), del 26 de noviembre de 2015, ponente Dr.
Pablo Tinajero Delgado, f]. 2.3.2° (RC 54/2010). Disponible en:
https://apps;j.funcionjudicial.gob.ec/jurisprudencia/buscador.jsf, (Consultado el 11 de noviembre de 2020).
“..La potestad de administrar justicia nace de la ley y es de atribucion exclusiva de los jueces, dicha
obligacion jurisdiccional es indelegable e imperiosa, por lo que debe ser ejercida de acuerdo a la naturaleza
y circunstancias de cada caso en forma oportuna y eficaz...”
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Cuando se trata de personas juridicas, estas podran ser demandadas en cualquier lugar en el
que tengan agencias, oficinas, establecimientos o sucursales, ya que asi lo determina el

articulo 9 del COGEP.

La designacion del Juez deriva de su facultad para conocer determinados asuntos, a través
de un procedimiento especifico, seglin el territorio, materia, personas o grados'®>. En el
caso del monitorio, son los Jueces de lo Civil, quienes se encuentran envestidos de la
potestad para resolver las controversias que se demanden en dicho procedimiento, al

amparo de lo prescrito por los articulos 239 y 240.2 del COFJ!34,

5.2.- LA COMPETENCIA CONCURRENTE

El COGEP garantiza también la competencia concurrente, establecida en el articulo 10 del
COGEP, cuyos primeros tres supuestos podrian aplicarse en la via monitoria, pudiendo el
actor elegir cualquiera de ellos para definir la competencia del juzgador. Estos supuestos se
refieren: al lugar donde deba efectuarse el pago, el lugar de celebracion del contrato,
cuando el demandado o su representante esté presente al momento de la demanda y el lugar

donde el deudor demandado se haya sometido expresamente.

Tal como lo ha recogido la jurisprudencia de la CNIJ, el fuero general (domicilio del
demandado) no puede ser el tinico que defina la competencia del juzgador, toda vez que
existen otros tipos de fueros, que, de acuerdo a cada caso concreto, resultaran mas

convenientes para la recta administracion de justicia!®?.

183 SCNJ (Sala Especializada de lo Contencioso Tributario), de 23 de enero de 2020, ponente Dr. Fernando
Antonio Cohn Zurita, f.j. 5.3° (RS 00016-2020).

134 COFJ, publicado en el Registro Oficial Suplemento N° 544, el 09 de marzo de 2009.

“Art. 239.- COMPETENCIA DE LAS JUEZAS Y LOS JUECES DE LO CIVIL Y MERCANTIL.- En cada
distrito habra el numero de juezas y jueces de lo civil y mercantil que determine el Consejo de la Judicatura.
Residiran en la localidad que seniale el Consejo de la Judicatura, el mismo que fijard la circunscripcion
territorial en que tenga competencia. En caso de no establecer esta determinacion se entenderd que es
cantonal.

Art. 240.- ATRIBUCIONES Y DEBERES.- Son atribuciones y deberes de las juezas y los jueces de lo civil:
()

2. Conocer y resolver, en primera instancia, todos los asuntos de materia patrimonial y mercantil
establecidos en las leyes, salvo las que corresponda conocer privativamente a otras juezas y jueces”.

185 SCNJ (Sala de lo Civil y Mercantil), de 28 de febrero de 2013, ponente Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo, f,j. 3°
(RC 206/2011).
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Segun Jaime Azula, la competencia concurrente es una modalidad del fuero real, al igual
que el exclusivo, que permite al demandante definir la competencia donde se encuentre el

bien materia de la controversia o en el domicilio del demandado!®°.

Dicho esto, podemos concluir que el procedimiento monitorio ecuatoriano no ha fijado
normas imperativas sobre designacion de competencia, siendo que mas bien, la
jurisprudencia ha dejado abierta la puerta para la sumision expresa de las partes. No ocurre
lo mismo en Espana, dado que la LEC prohibié de manera textual la sumision expresa o

tacita de las partes en esta via dentro de su articulo 813.

186 AZULA CAMACHO, J., Manual de Derecho Procesal, tomo 11, 8va. Edicion, Editor Temis, Bogota —
Colombia, 2011, pp. 52 ala 53.
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CAPITULO VI

ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO MONITORIO ECUATORIANO

1. DEMANDA

El derecho de accionar esta via le corresponde al acreedor, quien a través de un acto
voluntario anuncia su pretension con un documento, denominado demanda. Para el jurista
ecuatoriano Juan Isaac Lovato, la demanda es el momento donde convergen o se acumulan

el derecho de accionar y el acto de la pretension'®’,

La accion, que proviene del latin actio onis, en su extension procesal se refiere a la potestad
que tiene un sujeto de derecho para solicitar de los 6rganos jurisdiccionales la satisfaccion
de lo que pretende'®®. La pretension, en palabras de Enrique Véscovi, es la reclamacion que
se tiene sobre un bien frente a otros, ejercida a través de los mecanismos consagrados por el

189

derecho'®’, es decir, el contenido de la accion.

Nuestra jurisprudencia ha integrado estos tres términos de la siguiente manera:

“Concedido por el Estado el poder de acudir a los tribunales (accion), el
particular puede reclamar de otros sujetos cualquier bien de la vida (pretension)

promoviendo el proceso mediante la demanda '’

La demanda es el instrumento a través del cual se incoa la pretension del accionante que da
inicio al procedimiento civil, el primer eslabon en la cadena de fases o etapas que
conforman el proceso judicial. Esta pretension, en via monitoria, debe referirse a la deuda
que pretende cobrar el acreedor, la cual se encuentra limitada a cincuenta SBU, que

actualmente son USD 20.000.

187 TOVATO VARGAS, JC., Programa Analitico de Derecho Procesal Civil Ecuatoriano, Editorial:
Corporacion Editora Nacional — Universidad Andina Sinmén Bolivar, Quito — Ecuador, 2002, p. 55.

188 COUTURE, E., Fundamentos del Derecho Procesal, Tercera Edicion (pdéstuma), Editorial: Roque
Depalma, Buenos Aires - Argentina, 1958, p. 57.

189 VESCOVI, E., Teoria General del Proceso, Editorial: Temis, Bogotd — Colombia, 1984, p. 75.

190 SCSJ (Primera Sala de lo Civil y Mercantil), de 06 de febrero de 2001, fj. 7°, Expediente de Casacion 52,
publicada en el Registro Oficial 306 de 16 de abril de 2001.
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Para iniciar la via monitoria, y en general, cualquier procedimiento amparado por el
COGEP, se necesita la presentacion de una demanda ante el Juez competente. Las
peticiones, que no adquieren la condicion de demanda, no son admitidas para iniciar la via
monitoria, lo que si ocurre en otras legislaciones, como la espafiola, en donde aquella
herramienta resulta coherente dentro de un monitorio que no estd sometido a las etapas de

un proceso judicial ordinario o sumario.

Tal y como lo afirma el profesor Picod, la demanda representa una ventaja frente a la
peticion, ya que la calidad de demandante le va a suponer al acreedor una ventaja en cuanto
a sus posibilidades defensivas (alegaciones y pruebas); en el caso del procedimiento
espafiol, esto sucederd una vez que dicho procedimiento se convierta en ordinario, por la

oposicion del deudor!!.

Dentro de un procedimiento que ha sido disefiado para el cobro de créditos, es importante
que las legislaciones otorguen las herramientas suficientes para que el demandante pueda

sustentar su pretension.

1.1. ESCRITO DE DEMANDA

Por expresa disposicion de los articulos 141 y 357 del COGEP, la demanda monitoria se
debe presentar por escrito, acompafiando el documento que sustenta la deuda, cuyas
caracteristicas ya han sido analizadas en el capitulo quinto de este trabajo. El idioma que
debe utilizarse para dicho escrito es el castellano, en virtud de lo dispuesto por el articulo 2

de la CRE, que lo consagra como idioma oficial.

El proceso prevé la intervencion de intérpretes para asistir a aquellos que no entiendan
nuestro idioma oficial o para la traduccion de documentos, pero solo en etapa de audiencia
y presentacion de pruebas, de conformidad con lo previsto en los articulos 79, 174 y 200
del COGEP. La tinica excepcion que se plantea para la traduccion de la demanda es cuando
esta tenga que comunicarse a comunidades indigenas, afroecuatorianas, montubias y

campesinas no organizadas como persona juridica segun lo dispuesto por el articulo 59

¥1pICO 1 JUNOY, J., El proceso monitorio, una visién espaiiola..., ob, cit., p. 10.
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ibidem. En estos casos la traduccion aparejada a la demanda original se hard conforme al

idioma de la respectiva comunidad.

La demanda monitoria no puede ser aceptada si su contenido no esta redactado en idioma
castellano, pero el documento que la respalda bien podria expresarse en un idioma
diferente, atendiendo las reglas de la prueba documental del capitulo III, seccion I, del
COGEP, cuyo articulo 200 nos permite presentar, como prueba, documentos en otro
idioma, siempre “que hayan sido traducidos por un intérprete y cuenten con la validacion

conforme lo dispuesto en la ley”

El procedimiento monitorio ecuatoriano no dispone de reglas propias sobre el contenido de
la demanda, para ello el COGEP nos remite a las reglas generales de su articulo 142, el cual
nos refiere la informacion general que se debe proporcionar en cualquier demanda que
pretenda accionar alguno de los procedimientos que regula el mencionado coédigo. Esta
informacion, se refiere principalmente a la siguiente: designacion del juzgador que
sustanciara la causa, datos personales del demandante, nombres completos del demandado
y el lugar donde debera citarselo, fundamentos de hecho y de derecho, el anuncio de los
medios de prueba, la pretension, la cuantia (y su origen, de conformidad con el Art. 357), la

especificacion del proceso, las firmas, entre otros.

Nuestro sistema procesal civil, se anuncia como predominantemente oral dentro del
COGEP"?, a pesar de que etapas como la demanda y la contestacion, al igual que la
interposicion de recursos, siguen efectudndose bajo el sistema anterior (escrito), lo que nos
lleva a reflexionar sobre la finalidad primordial del COGEP, en base a lo analizado en la
justificacion de este trabajo, esto es, poner en practica los principios de justicia consagrados

en la CRE.

Al respecto, el articulo 168 de la CRE, en su numeral 6, consagra la oralidad en todas las
etapas e instancias del proceso, sin distincion de la materia, algo que solo se ha puesto en

marcha para acciones constitucionales. De igual manera, el articulo 8 de la Ley Organica de

192 COGEP, séptimo considerando, publicado en el Registro Oficial Suplemento 506, del 22 de mayo de 2015.
“..es imperioso armonizar el sistema procesal actual a las normas constitucionales y legales vigentes, a
través de un cambio sustancial que propone, bajo el principio de la oralidad, la unificacion de todas las
materias, excepto la constitucional y penal...”
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Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, ademas de reiterar que el proceso
constitucional debe ser oral en todas sus fases y etapas, permite que la accion'®® pueda ser
presentada por escrito o de forma oral, sin necesidad del patrocinio de un abogado, sin
formalidades y sin necesidad de citar las norma infringida, garantizando un grado de tutela
apropiado para la jerarquia que poseen los derechos constitucionales en nuestro

ordenamiento juridico.

Con la demanda oral, también llamada demanda por comparecencia, es posible llevar la
pretension directamente y de forma personal al Juez, sin que se deban cumplir mayores
formalidades (escrito o formulario) por parte de quien acciona, a mas de la firma que debe

194 La practica de la demanda oral no tiene

constar en el acta que se levente en el juzgado
porqué prescindir de los presupuestos procesales subjetivos y objetivos que imponga la

norma adjetiva, estos deberan ser cumplidos fielmente en la diligencia oral'®>.

Aquel que no posea conocimientos de derecho procesal o no pueda satisfacer los honorarios
de un abogado no puede quedar desprotegido ante el derecho, hasta aqui han coincidido el
procedimiento constitucional y el monitorio, pero el primero ha ampliado su rango de
proteccion a aquellos ciudadanos que no puedan redactar un escrito de demanda o no
tengan a alguien que pueda hacerlo, asi también, a aquellos que no puedan acceder a
medios tecnologicos para interponer una accion, de manera que no solo ha garantizado la
comparecencia oral por el rango de importancia de los derechos que protege, sino también
para permitir el acceso de aquellos ciudadanos que por factores socio-econdémicos no
podran accionar una via y reclamar la tutela judicial que el Estado estd obligado a

garantizar.

193 De acuerdo a lo establecido en la seccion primera, capitulo tercero, del titulo III de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, las acciones que se pueden ejercer en virtud de la vulneracion de un derecho
constitucional son las siguientes: accion de proteccion, accion de hdbeas corpus, accion de acceso a la
informacion publica, accion de habeas data, accion por incumplimiento y accion extraordinaria de proteccion.
Solo estas acciones podran constituir garantias jurisdiccionales.

194 GOMEZ LARA, C., Derecho Procesal Civil, sexta edicion, Coleccion de Textos Juridicos Universitarios
de la Universidad Nacional Autonoma de México, Editorial: Oxford University Press, México DF - México,
1998, pp. 35 ala 38.

195 SCSJ (Primera Sala de lo Civil y Mercantil), de 17 de agosto de 2006, f.j. 2°, Expediente de Casacion 288,
publicada en el Registro Oficial Suplemento 338 de 16 de mayo de 2008:

“...Pero la formulacion de la demanda no esta sujeta al capricho o a la arbitrariedad del accionante sino
que, para garantizar la intangibilidad de la decision judicial, la ley exige, en los articulos 67 y 68 del Codigo
de Procedimiento Civil, el cumplimiento de requisitos para su admisibilidad...”
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La oralidad en la demanda, como alternativa en el procedimiento monitorio, proveeria mas
dinamismo a su estructura y no afectaria su naturaleza, en lo absoluto, ya que, impuesta a
través de reforma legal, se puede garantizar el acceso de aquellos ciudadanos que, teniendo
el documento que prueba el crédito, no disponen del medio para llevar su pretension a la

autoridad judicial.

A través de la Defensoria Publica, 6rgano auténomo de la funcién judicial, el ciudadano
que no pueda contratar los servicios para su defensa legal, por su estado de indefension o
condicidén econdmica, social o cultural, puede solicitar los servicios de un defensor publico,
quien, conforme a lo establecido por la CRE, debera asesorarlo y patrocinarlo en su causa,

cualquiera que fuere la materia o instancia en la que se encuentre.

En materia civil, el derecho de crédito no est4 excluido de aquella proteccion, por cuanto la
pretension del cobro de una deuda puede ser patrocinada por un defensor publico, asignado
por el Estado. Sin perjuicio de esto, los reportes de la Defensoria Publica no registran

patrocinio de causas a favor de acreedores en via monitoria.

Dentro de los informes mensuales elaborados desde el mes de mayo de 2016 hasta el mes
de mayo de 2021'%%, respecto del patrocinio de causas en diferentes areas del derecho, no se
registran causas por cobros de crédito en materia civil, laboral o de inquilinato, por parte de
los defensores publicos. Lo que no significa que la via monitoria haya sido descartada
desde su vigencia, para el cobro de créditos, ya que como lo confirman los datos
estadisticos del CJ'7, desde el 23 de mayo de 2016 hasta el 31 de agosto de 2021, se

presentaron 47.820 demandas monitorias.

Si la alternativa del patrocinio gratuito no ha sido acogida por los justiciables del derecho
de crédito que han optado por la via monitoria, es necesario mejorar las demas alternativas
que tiene la persona para accionar al 6rgano judicial, a través de dicho procedimiento. Por

ello, garantizar la oralidad en la demanda, permitiria alcanzar dicho cometido y lograr que

196 https://www.defensoria.gob.ec/?page id=16203 (Consultado el 04 de junio de 2021). La opcién “Literal
d) Servicios que ofrece y la forma de acceder a ellos” contiene la informacion consultada.

197 Datos proporcionados por la Direccion Provincial del Guayas del Consejo de la Judicatura, a través del
Oficio DP09-EPJEJ-2021-0025-OF, del 22 de septiembre de 2021, suscrito por el economista Leevan Cleef
Ojeda Dominguez, Coordinador Provincial de la Direccion Provincial del Guayas del Consejo de la
Judicatura.
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el usuario pueda acceder, sin ningln tipo de limitacion, a ejercer su derecho y demandar su

pretension.

1.2 FORMULARIO DE DEMANDA

El escrito que no represente una demanda no puede ser susceptible de tramite dentro de un
procedimiento civil, por ello, ni las peticiones, solicitudes, requerimientos u oficios pueden
iniciar dicho procedimiento, ya que no constituyen el medio idoéneo que la ley ha previsto
para su inicio. Sin perjuicio de esto, cabe analizar la disposicion contenida en el articulo
357 del COGEP, que no solo permite iniciar el proceso con una demanda, sino también con

un “formulario proporcionado por el Consejo de la Judicatura™.

El CJ ha puesto a disposicion el “FORMULARIO PARA PRESENTACION DE
DEMANDA EN PROCESOS MONITORIOS (Menor a tres salarios basicos unificados)”,

en su dominio web'%8.

A simple vista, encontramos dos términos distintos que podrian llegar a representar lo
mismo, o no. El diccionario del espanol juridico los define de la siguiente manera:
Demanda.- “Acto procesal de la parte actora, que inicia el proceso y que identifica a las
partes demandante y demandada, contiene una exposicion de hechos y fundamentos de
derecho y una peticion dirigida al Tribunal”; Formulario.- “Impreso con espacios en

blanco”.

Los formularios de demanda constituyen un medio de acceso agil y simplificado para la
reclamacion de créditos monitorios de baja cuantia y son muy comunes en la mayoria de
legislaciones que han adoptado al procedimiento monitorio. La modernizacion del sistema
procesal ha permitido que el Estado adopte medidas para proporcionar a sus ciudadanos

mejores herramientas para el ejercicio del derecho a accionar.

En Alemania, por ejemplo, la informatizacion del procedimiento monitorio permite que la

presentacion del formulario de demanda se realice via online!*92%9,

198http://www.funcionjudicial.gob.ec (consultado el 15 de agosto de 2016).
199 Codigo de Procedimiento Civil de Alemania, promulgado el 5 de diciembre de 2005, reformado por
el articulo 11 de la Ley de 18 de diciembre de 2018 (BGBL. I p. 2639). Articulos 298 y 689, numeral 1,
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Para Eduardo Couture, la demanda “es el acto procesal introductivo de la instancia, por
virtud del cual el actor somete su pretension al juez con las formas requeridas por la ley,

201> - Siguiendo el criterio de este autor,

pidiendo una sentencia favorable a sus intereses
entendemos que el legislador ecuatoriano ha planteado dos formas para demandar en la via

monitoria, a través de un escrito de demanda y por medio de un formulario de demanda.

El formulario que ha proporcionado de forma gratuita el CJ en su dominio web, prevé cada
uno de los requisitos impuestos por el articulo 142 del COGEP, por lo que no caben dudas
de que al tenor de dicha disposicion legal constituye una demanda, siempre que el

accionante de la causa proporcione toda la informacion solicitada en el documento.

El problema se encuentra en el formato que ha disenado el 6rgano de fiscalizacion judicial,
el cual solo admite cuantias menores a tres salarios basicos unificados (asi lo especifica el
titulo del formulario), mientras que el COGEP plantea una opcion distinta respecto a la
infima cuantia monitoria en el segundo inciso del articulo 357, en el que expresamente
sehala: “Si la cantidad demandada no excede de los tres salarios bdsicos unificados del

trabajador en general no se requerira el patrocinio de un abogado”

La norma nos permite accionar la via monitoria sin la asistencia de un abogado cuando la
cuantia no exceda de tres SBU (actualmente USD 1.200.00), sin embargo, el formulario
proporcionado por el CJ nos permite prescindir del patrocinio de aquel profesional solo si la
cuantia es menor a dicho valor. En teoria, puede resultar insignificante esta diferencia para
el valor que representen los tres SBU, ya que bastaria con restar un centavo de dolar a ese

valor para que encaje dentro del requisito del formulario.

Por otro lado, ya en la practica, el formulario estd condicionando al titular del crédito que
pretenda la via monitoria sin el patrocinio de un abogado, con una situacion no prevista en

la ley.

Si la finalidad del formulario se concreta en facilitar el acceso a la via monitoria a aquellos

que no requieran la asistencia de un abogado (al menos en la etapa inicial), este deberia

200 HESS, B., JAUERNIG, O., ob. cit., p. 507.
201 COUTURE, E., Vocabulario Juridico, Biblioteca de Publicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Republica, Montevideo — Uruguay, 1960, p. 221.
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respetar fielmente lo previsto en el segundo inciso del articulo 357 del COGEP vy
estructurarse en base a dicha disposicion, ya que al respetar lo dispuesto en el articulo 142
de este cuerpo legal, no caben dudas de que pueda ser reconocido como demanda. Sin
embargo, al no sujetarse a las condiciones disefiadas por el legislador para la via monitoria,

esa demanda podria iniciar cualquier procedimiento civil, menos el monitorio.

Otro aspecto a observar, es la falta de un formulario para cuantias que excedan los tres
SBU, tomando en cuenta que dentro del articulo 357 del COGEP, se plantea el formulario
como una alternativa a la demanda, en ninguna parte se lo limita exclusivamente a los casos
de menor cuantia en los que se puede prescindir del patrocinio de un abogado. El CJ solo ha
puesto a disposicion del interesado el modelo para demandas menores a tres SBU, de
manera que aquellos que pretendan un crédito a través de la via monitoria por una cuantia

superior, solo tendran como opcién el escrito de demanda.

La elaboracion del escrito de demanda debe observar los requisitos prescritos en el
COGEP, a pesar de ello, el estilo y la forma siempre estaran a discrecion del accionante,
pudiendo este optimizar su contenido con informacion adicional que crea necesaria y que
no contravenga disposiciones legales vigentes. No siendo asi para el formulario de
demanda, en el cual no podremos ir mas alla de la informacidén que este requiere, en razén
de que la disposicion del 357 del COGEP, le da la facultad exclusiva al CJ para

proporcionar el documento.

No se trata entonces de un formato universal, al cual le podamos hacer modificaciones que
encajen con nuestra pretension, sino de un documento que no puede ser alterado en su

forma.

El formulario previsto por el CJ contiene un apartado para “Nombre defensor publico o
privado designado”, asi también, el espacio fisico para la firma del defensor, esto si resulta
congruente con el contenido de la norma, ya la que misma no ha encasillado el formulario
para los casos en que no exista un abogado patrocinador. El limite de la cuantia del
formulario es el tinico impedimento que existe en ¢l para poder iniciar la via monitoria por

créditos que superen los tres SBU.
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Consultando la base de datos de las resoluciones del Pleno del CJ, en el dominio web de
dicho organismo???, se puede constatar que desde la fecha de expedicion del COGEP, el 22
de mayo de 2015, hasta el 31 de diciembre de 2020, no consta ninguna resolucion con la

que se haya aprobado el formato de formulario para presentacion de demanda monitoria.

Al parecer, ha existido una interpretacion desacertada del contenido de la disposicion del
357 del COGEP, por parte del CJ. El 6rgano tiene la obligaciéon de implementar las
herramientas establecidas por la ley a los ciudadanos que deseen acceder al procedimiento
monitorio, y debe hacerlo de conformidad a lo establecido en la disposicion general

segunda del COGEP?%,

1.3 EL ANUNCIO DE LA PRUEBA

El anuncio de los medios de prueba dentro de la demanda no resulta algo nuevo para la
legislacion adjetiva civil ecuatoriana, el articulo 68 del derogado CPC ya incorporaba esta
disposicion, sin embargo, las disposiciones de este cuerpo normativo no fueron
determinantes respecto al momento exclusivo en que se debian anunciar las pruebas dentro
del juicio, esto secundo a los abogados que se valian del factor sorpresa para solicitar

pruebas hasta antes de que se inicie la fase para evacuarlas.

Actualmente, la regla general contenida en el articulo 159 del COGEP nos dice que solo la
prueba anunciada en el momento oportuno, esto es, en la demanda, en la contestacion a la
demanda, en la reconvencion y en la contestacion a la reconvencion, puede ser reproducida

en audiencia. Esto permite que el proceso se desenvuelva bajo los principios de buena fe y

202 https://www.funcionjudicial.gob.ec/es/component/content/article/25-consejo-judicatura/830-resoluciones-
distributivo-2022 (Consultado el 17 de marzo de 2021).

203 COGEP, publicado en el Registro Oficial Suplemento N° 506, de fecha 22 de mayo de 2015.
“DISPOSICIONES GENERALES

SEGUNDA.- El Consejo de la Judicatura elaborara y aprobara el plan para la implementacion del Codigo
Organico General de Procesos a fin de ejecutarlo integralmente en todo el territorio nacional. Incluird,
ademas de las normas y medidas de todo orden y cronogramas que considere necesarios, la reglamentacion
del uso de formatos comunes para la presentacion y tramite de los procedimientos monitorios y las
pretensiones sobre prestacion de alimentos y para los remates en linea realizados por entidades publicas o
privadas”
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204

de lealtad procesal que consagra nuestra legislacion="*, haciéndolo mas seguro y confiable

para las partes.

Por su naturaleza, el procedimiento monitorio, al igual que el ejecutivo, es de aquellos
procesos que solo se pueden incoar adjuntando el documento que justifica el derecho de
crédito a la demanda. Este proceso busca desde su inicio una resolucion judicial que genere
un titulo, susceptible de tramite de ejecucion, quiza por ello podria pensarse que el anuncio
de pruebas estd demds en la demanda, lo cual no es cierto, no solo por la estructura del
modelo ecuatoriano, que permite resolver la oposicion en audiencia (en la que el actor
debera vencer la oposicion), sino también por las nuevas reglas que ha planteado el COGEP

sobre la oportunidad de presentarlas (demanda y contestacion)?%>.

Existen excepciones a la regla general del anuncio de la aprueba que deben ser analizadas
en este proceso, ya que, eventualmente y de existir oposicion, se necesitara mas que el
documento adjuntado con la demanda para que el Juez llegue al convencimiento de la

existencia de un derecho de crédito a favor del demandante.

La primera excepcion que se debe tomar en cuenta es la de la prueba nueva, aquella que no
fue anunciada en la demanda, pero puede ser solicitada por la parte demandante, hasta que
el Juez convoque la audiencia, mediante providencia. Una vez sefialada la fecha y la hora

de tal diligencia, el actor no podra solicitar prueba nueva.

El articulo 166 del COGEP, impone al solicitante de esta prueba, que acredite el
desconocimiento de la misma hasta el momento antes de presentar su demanda o, si la
conocid, que no pudo disponer de ella; por ejemplo, cuando el demandante sabe sobre la
existencia de un documento (el cual desconocia) por medio de la oposicion del demandado
0, si a su vez lo conocia pero no pudo disponer de €l hasta la presentacién de su demanda,

lo que podria suceder con un certificado publico que se encuentra en tramite de ser

204 COF]J, publicado en el Registro Oficial Suplemento N° 544, el 09 de marzo de 2009.

“Art. 26.-.- En los procesos judiciales las juezas y jueces exigiran a las partes y a sus abogadas o abogados
que observen una conducta de respeto reciproco e intervencion ética, teniendo el deber de actuar con buena
fe y lealtad. Se sancionarad especialmente la prueba deformada, todo modo de abuso del derecho, el empleo
de artimarias y procedimientos de mala fe para retardar indebidamente el progreso de la litis”

205 En el procedimiento monitorio ecuatoriano no cabe reconvencion por expresa prohibicion del articulo 359
del COGEP.
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expedido o algun documento que deba ser enviado desde una circunscripcion territorial

diferente a la del proceso monitorio que se esta sustanciando.

De cualquiera de las dos formas, la admision de esta solicitud estara sujeta a la sana critica
del Juez, lo cual no constituye una regla concreta sobre como este operador debera valorar

los medios de prueba, sino mas bien un método de valoracion.

La Jurisprudencia de la Sala de lo Civil y Mercantil de la CSJ, ha aclarado en varios de sus
fallos que, por sana critica, deben entenderse aquellas reglas de logica y experiencia
humana que permiten al Juez, a través de la técnica y de varias ciencias como la psicologia,

la sociologia, entre otras, distinguir lo que es verdadero o falso para arribar a un fallo?%.

Otra excepcion a la regla general del anuncio de la prueba, se concreta en aquella que nos
permite presentar nueva prueba respecto del contenido de la oposicion a la demanda. Dada
la estructura de nuestro procedimiento monitorio, la oposicion dentro del mismo debe
presentarse siguiendo las reglas de la contestacion a la demanda, lo que conlleva a que la

misma deba calificarse y notificarse al accionante de la causa.

Siguiendo el principio de carga de la prueba, previsto en el primer inciso del articulo 169
del COGEP, la disposicion contenida en su articulo 151, otorga un término de diez dias al
demandante, contados desde la notificacion de la contestacion, para que anuncie nueva

prueba sobre lo manifestado por el demandado.

También el Juez, que conoce la causa, estd plenamente facultado para ordenar, de forma
excepcional, la practica de pruebas adicionales, que no hayan sido anunciadas por las
partes. Tal como lo reconoce el articulo 169 del COGEP, se trata de un medio adicional
para que el juzgador pueda llegar al esclarecimiento de los hechos planteados por las partes,
dicha facultad, consagra el activismo judicial dentro del proceso desde antes de la vigencia

del COGEP.

206 Sentencia de 02 de febrero de 2001, £,j. 4°, publicada en la Gaceta Judicial No. 05, de 31 de enero de 2001;
Sentencia de 22 de marzo de 2007, f,j. 3°, publicada Registro Oficial Suplemento No. 367, de 25 de junio de
2008; Sentencia de 12 de febrero de 2008, f.j. 2°, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 96, de 28
de diciembre de 2009.
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1.4 EL MEDIO DE PRUEBA

En los procedimientos civiles existe una etapa probatoria en la que se deben practicar las
pruebas anunciadas por las partes y las que el Juez estime pertinentes para llegar a la verdad

procesal.

Dentro del procedimiento monitorio, esta etapa inicia ante la eventualidad de una oposicion
por parte del demandado que reste eficacia al auto interlocutorio. Si la oposicion no se
presenta dentro del tiempo previsto por el COGEP, pues nunca se practicara la prueba del

crédito adjunto a la demanda, es decir, nunca existira contradiccion respecto de la misma.

El articulo 160 del COGEP, en su cuarto inciso, prescribe que aquella prueba actuada sin
oportunidad de contradiccion, serd ineficaz para el proceso civil, lo que no perjudica al
monitorio, ya que la “oportunidad”, para contradecir, siempre existird, en virtud de la
citacion al demandado con la demanda, el documento que justifica el derecho de crédito y
el auto interlocutorio de pago. Sin perjuicio de esto, es necesario identificar si el documento
que acompaia a la demanda como justificativo de la pretension supone prueba o solo un

medio de prueba.

El medio probatorio, permite llevar al juzgador las razones para el pronunciamiento de una
decision, amparada en el convencimiento o certeza de los hechos que se alegan. Por otro
lado, la prueba, constituye aquellas razones que han sido llevadas al juzgador, a través del
medio aceptado por la ley?”’. Los articulos 356 y 357 del COGEP, refieren al documento
que justifica la pretension de la demanda como una “prueba”, pero, ;constituye dicho

documento una prueba?

207 SCSJ (Primera Sala de lo Civil y Mercantil), de 12 de febrero de 2008, £j. 2°, Expediente de casacion 35,
publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 96, de fecha 28 de diciembre de 2009.

La Sala realiza un analisis para establecer la diferencia entre medio de prueba y prueba, en un proceso de
reivindicacion de dominio en el que una de las partes agregd al expediente una escritura de compraventa que
no fue valorada como prueba. Para el efecto, cita “Como seriala el profesor Hernando Devis Echandia
(Compendio de pruebas judiciales, Tomo I, Santa Fe-Argentina, Rubinzal-Culzoni Editores, 1984, p. 35),
"[...] Probar es aportar al proceso, por los medios y procedimientos aceptados por la ley, los motivos o las
razones para llevarle al Juez el convencimiento o la certeza sobre los hechos. Prueba judicial (en particular)
es todo motivo o razon aportado al proceso por los medios y procedimientos aceptados por la ley, para
llevarle al Juez el convencimiento o la certeza sobre los hechos..."
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Si recordamos que la naturaleza juridica de este tipo de procedimiento es declarativa, pero
no sobre el fondo, sino sobre los requisitos que determina ley, que deben cumplirse para la
expedicion del auto interlocutorio, la respuesta es no, ya que el Juez, en dicho auto, no
estaria valorando las razones o motivos introducidos por el medio probatorio, sino que esta
limitado a examinar los requisitos que determina la ley para que dicho medio sea aceptado,
al igual que con la demanda. Mas atn, si no se da el ejercicio de contradiccion respecto de
aquel documento, que permitiria al Juez alcanzar un conocimiento mas amplio y valorar las

diferentes posiciones que se aleguen sobre el mismo.

Debe entonces considerarse, que el documento que se acompafie a la demanda monitoria
para justificar el derecho, solo podré constituir prueba judicial, cuando sea debidamente
apreciada por el juzgador Por ello, no podemos reconocer que el auto interlocutorio
expedido tenga sustento en una prueba, sino cuando la oposicion del demandado que ha
enervado el impulso del demandante, habilita las demas etapas del proceso, que concluira

con una sentencia.

En otro orden de ideas, podemos reconocer que el silencio del deudor, frente al auto
interlocutorio que ordena el pago, ratifica tacitamente la obligacion y el contenido del
medio de prueba aportado por el acreedor a la causa, transformando el principio de buena
apariencia juridica de la deuda, en verdad procesal. Esta circunstancia genera un cambio en
el medio probatorio, en virtud de la confirmacion (tacita) a cargo de la otra parte, ya que no
estariamos hablando solo de un documento que la ley exige para incoar la via monitoria,

sino de prueba como tal.

El documento publico o privado que se debe adjuntar a la demanda debe referirse a uno de
los determinados por el articulo 356 del COGEP, y supone el medio principal con el que el
acreedor va a poder demostrar al juzgador la verdad de sus alegaciones, a través de

cualquier medio de prueba previsto por la ley, menos la declaracion de parte?®,

De la enumeracion que se ha establecido en la disposicion citada en el paragrafo anterior,
solo encontraremos el medio documental, en la forma de: factura fisica u electronica,

documento (en general) fisico u electrénico, certificacion, contrato de arrendamiento o

208 HESS, B., JAUERNIG, O., ob. cit., p. 298.
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declaracion juramentada del arrendador y cualquier documento que pueda justificar una

relacion laboral.

Hay que reconocer, que a pesar de que la numeracion es taxativa, la posibilidad de probar el
crédito monitorio es amplia, en relacion a la forma de los documentos que pueden

acompafiar la demanda para iniciar la via monitoria.

La primera opcién en la numeracion del articulo 356 del COGEP es la de un documento,
cuyo Unico requisito es el de tener una firma, sello, impronta o marca, o cualquier sefial
fisica u electronica que provenga del deudor o lo identifique como tal. Estos elementos de
identificacion deben siempre representar la voluntad del deudor para obligarse y aceptar los
términos o condiciones del documento, solo asi el Juez podra aceptarlo como medio de

prueba del crédito.

En Ecuador, la firma manuscrita es la forma méas comin para demostrar esa voluntad,
permitiéndonos llegar a un grado de certeza suficiente para cualquier analisis superficial de
la misma, tan solo con vincularla al deudor dentro del documento, no siendo necesario
adjuntar al mismo su copia de cédula de ciudadania ni un certificado digital de datos de
identidad para que el Juez pueda cotejarla, ya que solo ligando la firma a los datos
personales del deudor, necesarios para identificarlo, estaremos cumpliendo con el requisito
determinado en el numeral 1 del articulo 356 del COGEP, esto es, que la firma “provenga”

de él.

Recordemos que el andlisis a cargo del Juez, respecto del documento que acompafie a la
demanda, estd limitado a las caracteristicas de la deuda mencionadas en el primer inciso del
356 del COGEP (que sea dineraria, liquida, de plazo vencido, etc.) y a los requisitos que

imponen los 5 numerales de dicho articulo.

La firma electronica también permite comprobar la identidad del suscribiente y conlleva los
mismos efectos juridicos que la manuscrita, inclusive, nuestra legislacion expresamente le

otorga caracter probatorio en juicio®®’.

209 Ley de Comercio Electronico, Firmas Electronicas y Mensajes de Datos, publicada en el Registro Oficial
Suplemento 557, de 17 de abril de 2002 (Art. 14).
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La identificacion de la persona que se pretenda vincular a la firma electrénica se demuestra
con el certificado de firma electronica, otorgado por la empresa debidamente acreditada

para hacerlo?!”

, con este documento, el Juez podra tener la certeza absoluta de que el
deudor expresd su voluntad de obligarse. Sin embargo, y al igual que con la firma
manuscrita, el Juez no necesita llegar a un convencimiento total en este aspecto para
ordenar que se libre el mandato de pago, ya que sus facultades para examinar el documento

estan cefiidas a los términos del numeral 1, del articulo 356 del COGEP.

El sello es utilizado usualmente dentro del documento, con una sumilla o firma manuscrita
que lo acompaifa. El numeral 1 del articulo 356 del COGEP, no exige ninguno de estos
elementos adicionales, lo que puede llegar a cuestionar el grado de certeza de este elemento

en un documento.

En la practica, es muy facil y econdmico obtener un sello con los datos propios de una
persona natural o juridica, ademads, no existe una entidad acreditada dentro de nuestro pais
que regule la utilizacion de sellos y los parametros de seguridad que se deben cumplir para
otorgarlos. Estos aspectos no deben afectar la calificacion del documento por parte del
Juez, quien debera entender que el sello proviene del deudor o deudora si consigna ciertos

datos personales del deudor, necesarios para identificarlo.

La impronta, como sefia o caracteristica propia que distingue a un individuo, puede ser
utilizada por aquellas personas naturales que no saben o no pueden elaborar una firma
manuscrita, ya sea por su falta de acceso a la educacion o por su condicion fisica. Con este
elemento, es posible expresar la voluntad y aceptacion de los términos y condiciones de un

documento, por medio de la huella dactilar.

Al igual que los elementos anteriores, el Juez solo debe verificar que la huella se vincule a
un individuo determinado (nombres, apellidos e identificacion). No serd necesario que el
juzgador coteje la huella impregnada en el documento con el resultado de un informe
pericial o con algiin documento expedido por la Direccion General de Registro Civil,

Identificacion y Cedulacion.

219 De conformidad con el articulo 29 de la Ley de Comercio Electrénico, Firmas Electronicas y Mensajes de
Datos, cualquier empresa unipersonal o persona juridica autorizada por el Consejo Nacional de
Telecomunicaciones podra otorgar estos certificados.
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La ultima opcion del numeral 1 del articulo 356 del COGEDP, es la de cualquier otra senal,
fisica o electronica, proveniente del deudor, lo que podria referirse a membretes adheridos

o impresos dentro del documento, que identifiquen al deudor.

El examen del Juez al medio de prueba que sustenta la demanda no debe ser exhaustivo,
sino suficiente para vincular al deudor con la obligacion en una primera fase del proceso, en
la que el monitorio confia plenamente en el principio de buena fe y lealtad procesal de las
partes, es decir, que este documento goza de la presuncion de ser legal y legitimo hasta que

no exista contradiccidon sobre el mismo.

El Juez no puede cuestionar el medio de prueba, més alld de las facultades revisoras que ya
se han mencionado, solo la oposicion del deudor al mandato de pago podria restar

credibilidad al documento que ha cumplido con los requisitos del 356 del COGEP.

El numeral 2 del articulo 356 del COGEP, se refiere a las facturas, comprobantes de
entrega, certificaciones, telefax y documentos electronicos, como medios probatorios para
acompafar a la demanda monitoria. La factura debe contener necesariamente la firma del
deudor, los demas documentos, deben ser de aquellos que “comprueban la existencia de
créditos o deudas que demuestren la existencia de la relacion previa entre acreedora o

acreedor y deudora o deudor”.

Otra opcidn dentro del mismo numeral, es la del documento creado unilateralmente por el
acreedor, siempre que a este se acompaiie prueba “que haga creible la existencia de una

relacion previa entre acreedora o acreedor y deudora o deudor”.

No es lo mismo referirse a un documento que permita hacer creible una obligacion, que a
uno que compruebe la existencia de la misma. De acuerdo a la definicién que nos muestra
el Diccionario Juridico Elemental de Cabanellas®!!, el acto de comprobar se refiere a
“ratificar la exactitud de un dicho o un hecho”, es decir, a no dejar dudas de que lo

aseverado es lo correcto, mientras que lo creible, segun el diccionario de la RAE?'2, es

211 CABANELLAS, G., Diccionario Juridico Elemental, edicion actualizada, corregida y aumentada por
Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Editorial: Heliasta, Buenos Aires — Argentina, 2006. Buscar definicion
de “Comprobar”.

212 Diccionario de la Lengua Espaifola, Edicion Tricentenario, actualizacion 2017. Ver en: http://dle.rae.es.
Buscar definicion de “Creible” y “Creer”.
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“Tener algo por cierto sin conocerlo de manera directa o sin que esté comprobado o

demostrado”.

El término “creible” es mas apropiado que el de “comprobar”, en esta primera etapa del
procedimiento monitorio, pero no solo para aquello que debe acompanar al documento
creado unilateralmente por el acreedor, sino también para comprobantes de entrega,
certificaciones, telefax y documentos electronicos, ya que exigirle al demandante que
acredite la exactitud y veracidad del documento, complicaria la existencia de un mandato

de pago y pondria en peligro el proposito de este procedimiento.

El numeral 3 del articulo 356 del COGEDP, se refiere a certificaciones en las que se aprecie
que el deudor debe una o mas obligaciones por servicios educativos, cuotas de condominio,
clubes, asociaciones o de otras organizaciones. El documento que justifique la pretension
monitoria deberd ser expedido por el administrador o representante legal de la

organizacion, estos dos cargos son distintos, pero pueden recaer sobre la misma persona.

A través del numeral 4 del articulo 356 del COGEP, el procedimiento monitorio incluye un
caso de reclamacion de canones vencidos de arrendamiento, algo que ya estd previsto en

nuestra LIng, con un procedimiento especifico: el sumario®!?.

Este procedimiento, al igual que el monitorio, se sustancia en audiencia Unica, lo que le
confiere celeridad al proceso, sin embargo, solo en el monitorio existe el auto interlocutorio
antes de la audiencia, que puede llegar a tener los mismos efectos que una sentencia, si el
deudor no presenta excepciones, esta vendria a ser la mayor ventaja del monitorio frente al

procedimiento sumario.

El caso previsto en el numeral 4 del articulo 356 del COGEP, podria sustanciarse en via

sumaria, pero no cualquier reclamacion en materia de inquilinato, a instancias del acreedor,

213 Ley de Inquilinato, publicada en el Registro Oficial No. 196, de fecha 01 de noviembre de 2002,
modificada por la Disposicion Reformatoria Décima, numeral 3 del Codigo Organico General de Procesos,
publicado en Registro Oficial Suplemento 506, de fecha 22 de mayo del 2015 y vigente desde el 22 de mayo
del 2016.

En su articulo 42, establece que las acciones judiciales en materia de inquilinato se deberan sustanciar en
procedimiento sumario, ante el Juez o Jueza de Inquilinato y Relaciones Vecinales (en la actualidad, se
denominan jueces de unidad judicial civil).
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podria sustanciarse en via monitoria, pues el primero de los limites seria la cuantia (hasta

50 SBU) y la segunda, que el inquilino esté en uso del bien.

Cumplidos estos 2 requisitos, se puede instar la via monitoria, ya sea con el contrato de
arrendamiento, si existe como tal, o con una declaracién juramentada del arrendador
(celebrada ante Notario?!#) en la que se indique que el arrendatario se encuentra en mora

del pago de las pensiones de arrendamiento.

El siguiente y ultimo numeral del 356 del COGEP, permite el reclamo de aquellos
trabajadores que no han recibido sus remuneraciones mensuales o adicionales, de forma

oportuna.

Al igual que las controversias en materia de inquilinato, las que corresponden a materia
laboral también se someten al procedimiento sumario®!'® previsto en el capitulo I11, del titulo
I, del libro IV del COGEP. El tnico requisito a cumplir para elegir la via monitoria en lugar
de la sumaria, se verifica en razoén de la cuantia, la cual no puede exceder del limite

establecido en el primer inciso del articulo ibidem.

En el referido numeral, se exige al trabajador la presentacion de dos documentos: el detalle
de las remuneraciones que no han sido satisfechas y la prueba de la relacion laboral. Este
sustento, que como ya se ha analizado anteriormente representa un medio de prueba, mas
no estrictamente una prueba, puede constituirse en un contrato de trabajo o en cualquier
otro documento que haga creible ante los ojos del Juez, la existencia de una relacion
laboral, vigente o anterior, por ejemplo, el registro de afiliacion del acreedor por parte del
demandado en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, el registro de ingreso y salida

del acreedor en las oficinas del demandado, informes de labores realizados por el acreedor

214 Ley de Inquilinato, publicada en el Registro Oficial No. 196, de fecha 01 de noviembre de 2002,
modificada por la Disposicion Reformatoria Unica de Ley No. 2, publicada en Registro Oficial Sexto
Suplemento No. 913, de fecha 30 de diciembre del 2016.

El segundo inciso del articulo 47, modificado por la Ley Reformatoria de la Ley Notarial, permite que el
arrendador pueda demandar al arrendatario adjuntando el contrato de arrendamiento, debidamente inscrito o
en su defecto, una declaracion juramentada ante notario.

215 Cédigo del Trabajo, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 167, de fecha 16 de diciembre de
2005, modificado por la Disposicion Reformatoria Sexta, numeral 6 del Coédigo Orgéanico General de
Procesos, publicado en Registro Oficial Suplemento No. 506, de fecha 22 de mayo del 2015 y vigente desde
el 22 de mayo del 2016.

El articulo 575 prevé que las controversias individuales en materia laboral deben sustanciarse conforme al
procedimiento sumario del COGEP.
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y recibidos por el demandado, en donde se verifiquen los trabajos realizados por encargo de

este ultimo, etc.

1.5.- CALIFICACION DE LA DEMANDA

La calificacion de la demanda es el acto procesal mediante el cual, el juzgador, realiza el
primer examen a la postulacion del demandante, confrontdndola con los requisitos
procedimentales establecidos en una norma, para luego decretar la continuacion del proceso

a través de las etapas que le sobrevienen.

Estos requisitos son de caracter general y especial: los primeros, son aquellos citados en el
articulo 142 del COGEP y se refieren a la informacion que debe proporcionar el
demandante, principalmente sobre sus datos, los datos del demandado, la narracion de los
hechos, los fundamentos del derecho y la pretension; los especiales, se encuentran
establecidos en el 143 ibidem y se refieren a los documentos que deben acompafiarse a la

demanda, dependiendo del tipo de proceso que se busque accionar.

El término “calificar”, dentro del COGEP (Art. 146, primer inciso) se refiere inicamente a
la admision de la demanda, més no al momento procesal en si, en el que el juzgador realiza
un analisis sobre la misma para emitir su primer pronunciamiento dentro del proceso, el
cual puede resultar en la admision, inadmision o en la orden de completarla en determinado

tiempo.

Por ello, no resulta congruente que el articulo referido en el parrafo anterior lleve como
titulo “Calificacion de la demanda”, dado que, en ¢€l, se estd contemplando mas de un
supuesto: el de la admision y el de la demanda que no cumple con los requisitos legales y

debe ser completada.

Por otro lado, nuestra jurisprudencia®'® ha reconocido a la calificacion como el examen
previo que debe realizar el Juez o Tribunal, respecto del escrito de demanda, para emitir su
primer pronunciamiento dentro del procedimiento judicial, ya sea a través de un auto de

admision o inadmision, u ordenando que el accionante de la causa la complete o aclare.

216 SCSJ, publicada en la Gaceta Judicial No. 6, Serie No. 14, del 15 de junio de 1984, fj. 3° SCSJ, Segunda
Sala de lo Civil y Mercantil, publicada en la Gaceta Judicial No. 3, Serie No. 17, del 28 de abril de 2000, f;.
1°.
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La evaluacion de los presupuestos de cardcter formal y material que debe realizar el
juzgador, coadyuva a legitimar (junto con la valoracion que deba realizar en cada etapa del
proceso) la expedicion de un fallo coherente, de mérito y motivado, en el que se verifiquen

todas las garantias del debido proceso a las que tienen derecho las partes.

El organo jurisdiccional estd obligado a acreditar que se cumplan todos los presupuestos
establecidos en la ley, antes de admitir la demanda a tramite, garantizando asi el

cumplimiento de una de las reglas esenciales del debido proceso.

Uno de esos presupuestos, se refiere a la expresion clara y pormenorizada de los
fundamentos de hecho, necesaria para que el juzgador pueda conocer de forma determinada

y especifica el alcance de la pretension.

El activismo del juzgador solo puede corresponder a Derecho, motivo por el cual, dentro de
su pronunciamiento inicial, le es prohibido modificar o innovar la causa petendi, como lo
ha establecido la jurisprudencia de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la CSJ, al
establecer que el limite del auxilio judicial, estd dado por el aporte que realiza el Juez o
Tribunal a los fundamentos de derecho de la demanda, los cuales no fueron acertadamente

citados o alegados por el demandante®!”.

En sus observaciones, la Sala cita el articulo 218 de la Ley LEC, para reforzar el criterio
que determina la posibilidad de correccion de los fundamentos de derecho por parte del
Juez, siempre y cuando éste acate la obligacion irrestricta que tiene que respetar y no variar

los fundamentos de hecho.

El articulo 146 del COGEP, impone al Juez el deber de basar su andlisis respecto de
requisitos formales y materiales. La norma no contempla la posibilidad de un

pronunciamiento sobre aspectos del fondo de la demanda, situacion que no se opone a

217 SCSJ, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Expediente de Casacion No. 123, publicada en el Registro
Oficial No. 127, de fecha 17 de julio de 2003.

“Es muy ilustrativo lo que dice al respecto la Ley de Enjuiciamiento Civil espariola, en su articulo 218,
primer apartado, segundo parrafo, después de prescribir la necesidad de que las resoluciones sean
exhaustivas y congruentes, precisa: "el tribunal, sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos
de hecho o de derecho distintos de los que las partes hayan querido hacer valer, resolvera conforme a las
normas aplicables al caso, aunque no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes.” : Se
advierte que, de una parte el juzgador no puede variar los fundamentos de hecho ya que de proceder asi
incurre en incongruencia; y de otra, que puede corregir el fundamento juridico si fue mal alegado por las
partes, dictando sentencia congruente con el derecho...”
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ninguna disposicion legal contenida en el COGEP, y que, por lo tanto, no genera dudas para

el operador de justicia en su intervencion inicial dentro del proceso.

En otras legislaciones, ha sido necesaria la intervencion de la jurisprudencia para reafirmar
aquella condicion impuesta al Juez. En el caso de Pert, los presupuestos para la
improcedencia®!'® de la demanda son varios, en comparacion a los que determina el COGEP
para la inadmision de la misma®'®. En el caso de la improcedencia por inexistencia de
“conexion logica entre los hechos y el petitorio”, la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia de ese pais, dictamind que el acto procesal de calificacion de la demanda no puede
intervenir en el fondo de la controversia, en virtud de que corresponde al Juez, al momento

de emitir su fallo, analizar dicho aspecto??.

Pese a que en el COGEP no existen dudas sobre el analisis que debe realizar el juzgador
para emitir un pronunciamiento en la etapa de calificacion, existe jurisprudencia que
ratifica el limite del andlisis formal y material de éste, en dicha etapa; la CSJ, en sentencia

¢

No. 162-96, manifestd que el examen del Juez, en ese momento procesal, constituye

218 Codigo Procesal Civil de Pert1, publicado el 22 de abril de 1993 mediante resolucion ministerial No. 010-
93-JUS, modificado por la Ley No. 30293 “Ley que modifica diversos articulos del Cédigo Procesal Civil a
fin de promover la modernidad y la celeridad procesal”, publicada el 28 de diciembre de 2014 en el Diario
Oficial El Peruano.

“Articulo 427.- El Juez declara improcedente la demanda cuando:

1. El demandante carezca evidentemente de legitimidad para obrar,

2. El demandante carezca manifiestamente de interés para obrar;

3. Advierta la caducidad del derecho,

4. No exista conexion logica entre los hechos y el petitorio; o

5. El petitorio fuese juridica o fisicamente imposible.

Si el Juez estima que la demanda es manifiestamente improcedente, la declara asi de plano expresando los
fundamentos de su decision y devolviendo los anexos. Si el defecto se refiere a alguna de las pretensiones, la
declaracion de improcedencia se limita a aquellas que adolezcan del defecto advertido por el Juez.

Si la resolucion que declara la improcedencia fuese apelada, el Juez pone en conocimiento del demandado el
recurso interpuesto. La resolucion superior que resuelva en definitiva la improcedencia, produce efectos para
ambas partes”

219 COGEP, publicado en el Registro Oficial Suplemento 506, del 22 de mayo de 2015.

“Art. 147.- Inadmision de la demanda. La o el juzgador inadmitira la demanda cuando:

1. Sea incompetente.

2. Contenga una indebida acumulacion de pretensiones.

Si la o el juzgador estima que la demanda es manifiestamente inadmisible, la declarard asi en la primera
providencia, con expresion de los fundamentos de su decision y ordenard devolver los anexos y el archivo del
expediente. Esta providencia serd apelable”

220 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Perti, Sala Civil Transitoria, Casacién No. 2468-2014 -
Arequipa, f.j. 4°, publicada en el Diario Oficial El Peruano, el 01 de febrero de 2016.
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una calificacion formal que de ninguna manera puede constituir pronunciamiento sobre

aspectos de fondo..."**!.

De la evaluacion que realice el Juez sobre la demanda, se pueden derivar tres situaciones:
que la demanda sea inadmitida; que el Juez estime que la demanda no cumple con los
requisitos previstos en el codigo, en cuyo caso, dispondrd al actor que la complete o la
aclare en el término de cinco dias, bajo la orden de archivo si no lo hiciere; o, que la
demanda logre superar este examen y que el Juez la califique (la admita) y ordene la
elaboracion del auto interlocutorio que contiene el mandato de pago, a fin de citar al

demandado.

La demanda que no cumpla los requisitos formales y materiales debe ser completada en el
término de cinco dias, asi mismo, aquella que sea indeterminada, genérica e imprecisa. El
demandante solo tendrd una oportunidad para subsanar los errores u omisiones dentro su
escrito inicial, en un término igual al que la ley otorga al Juez para emitir su
pronunciamiento (5 dias), a partir de la presentacion de la demanda. De no hacerlo, el Juez
ordenard el archivo de la misma, junto con el desglose de los documentos proporcionados

por el demandante.

A pesar de haber sido catalogado por el COGEP, como un proceso de naturaleza ejecutiva,
el monitorio debe someterse a las reglas generales de la calificacion de la demanda
determinadas en el articulo 146 ejusdem, que imponen al Juez un término de cinco dias para
que emita su pronunciamiento inicial, en lugar de conservar reciprocidad, en dicho aspecto,
con el procedimiento ejecutivo, para el cudl si se previd en el articulo 351, un término

menor de tres dias, en atencidn a su estructura.

Si la demanda fuera inadmitida por el Juez, el proceso se archivara sin posibilidad de que el
demandante pueda subsanar la inadmision. Las causas de inadmision son solo dos, segun lo
prescrito por el articulo 147 del COGEP: 1) Por incompetencia del juzgador; y, 2) Indebida

acumulacion de pretensiones en la demanda.

221 PICO MANTILLA, G., Jurisprudencia Ecuatoriana de Casacion Administrativa, Quito — Ecuador, 2007,
pp- 1 ala 3 (Sentencia No. 162-96, f,j. 2°).
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La providencia en la que se ordena el archivo de la demanda y el desglose de la
documentacion, ya sea en el caso de inadmisién o cuando no se cumple la subsanacion de
los requisitos en el término establecido, no limita el derecho del acreedor a proponer
nuevamente su pretension en sede judicial, contra el mismo deudor, toda vez que no se ha

resuelto la causa mediante una sentencia.

1.6 PROVIDENCIAS PREVENTIVAS

Las medidas preventivas o cautelares, constituyen una garantia dirigida a asegurar el
cumplimiento de los fallos judiciales. Como lo ha expresado Martinez Botos??2, la solicitud
de las mismas se acredita cuando, antes de iniciarse el procedimiento judicial o durante el
mismo, una parte acredita su derecho prima fase y que existe un peligro inminente de que

la sentencia no pueda ejecutarse.

La disposicion contenida en el articulo 124 del COGEP, permite a quien pretende cobrar un
crédito, solicitar como medida preventiva el secuestro o la retencion de la cosa sobre la que
se litiga o se va a litigar, o de los bienes que aseguren el crédito, antes de presentar su
demanda o dentro del mismo proceso. Asi también, solicitar dentro del escrito de demanda,
que se ordene la prohibicion de enajenar bienes inmuebles del deudor demandado o el

arraigo del mismo, de acuerdo con lo prescrito en los articulos 126 y 131 ibidem).

Para que el Juez ordene el arraigo o la retencion, el demandante, ademas de probar la
existencia del crédito, debera probar “que los bienes de la o del deudor se encuentren en tal

estado, que no alcancen a cubrir la deuda o que pueden desaparecer u ocultarse o que el

deudor trate de enajenarlos” (Art. 125.2 del COGEP).

(Puede entonces el acreedor demandante solicitar medidas preventivas dentro del

procedimiento monitorio ecuatoriano?

En Espafia, la jurisprudencia menor ha concluido que las medidas cautelares son
plenamente aplicables al monitorio, por ser éste un proceso declarativo, en el que no se

parte de un titulo ejecutivo, sino de un documento que permitird la creacion de un titulo de

222 MARTINEZ BOTOS, R., Medidas cautelares, Segunda Edicion, Editorial Universidad, Buenos Aires -
Argentina, 1994, p. 28.
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ejecucion?®. Dicha conclusion encuentra respaldo en los postulados del Tribunal
Constitucional de Espafia, el cual ha atribuido a las medidas cautelares “la finalidad de

asegurar la efectividad del pronunciamiento futuro del érgano jurisdiccional "***.

Dentro de un procedimiento carente de fase declarativa no cabria la posibilidad de una
medida preventiva o cautelar que pretenda asegurar el fiel cumplimiento de una sentencia.
Para verificar la existencia de aquella fase, debemos comprobar la existencia de tres
elementos: la contradiccion, la cognicion y que la decision pueda producir efectos de cosa

juzgada.

En el monitorio, existe la contradiccion, al igual que un auto interlocutorio que puede
producir efectos de cosa juzgada. La cognicion es muy breve, casi inexistente ante la
actuacion mecanica del Juez, quien se limita a comprobar el cumplimiento de los requisitos
ideados por el legislador, sin embargo, existe declaracion, ya que algo se declara. Ese algo
es la creacion de un titulo de ejecucion, porque al monitorio no se acude con un documento
de ese tipo, la declaracion del Juez a favor del demandante origina la creacion de dicho

titulo.

El tiempo es un aspecto importante en el momento de analizar la pertinencia de las
providencias preventivas dentro del monitorio, su eficacia radica, en gran parte, en este
factor, que lo diferencia de los demds procedimientos acogidos por el COGEP. Las medidas
preventivas no tienen por qué afectarlo, ya que, al ser solicitadas, deberan ser consideradas
por el Juez en los tiempos establecidos por la ley, dentro de la fase en la que se encuentre el

proceso al momento de ser solicitadas.

La posibilidad de solicitar medidas preventivas existe para quien desee plantear su peticion
antes de presentar la demanda o durante el proceso. El articulo 127 del COGEP, prevé la
forma en la que el Juez debe sustanciar la solicitud, pero solo en los casos en que se

presente antes de la demanda, no se menciona dentro del articulo la opcidn de solicitarlas

223 AAP de Zaragoza (Seccidn 5), del 08 de noviembre de 2002, ponente Ilmo. D. Antonio Luis Pastor Oliver,
fj. 1°, 2° 3° 4°y 5° (R. 325/2002); AAP de Valencia (Seccion 6), del 23 de marzo de 2012, ponente [lmo.
Don Jose Francisco Lara Romero, f,j. 2* (R. 111/2012).

224 STC 238/1992, de 17 de diciembre, ponente Ilmo. Don Luis Lopez Guerra, f.j. 3°, publicada en el BOE
17, de 20 de enero de 1993.
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dentro del proceso, sin embargo, la actuacion judicial debe garantizar el mismo

procedimiento para ambos casos, mientras subsista el vacio legal.

Segun lo dispuesto por el articulo 127 del COGEP, el Juez debe convocar a audiencia
dentro del término de cuarenta y ocho horas de presentada la solicitud, para emitir su
pronunciamiento, término breve para un procedimiento monitorio que puede llegar a ser
breve (en caso de que el auto interlocutorio quedé en firme). La diligencia no suspende los
términos y plazos establecidos para el desarrollo de las etapas del procedimiento monitorio,

de manera que la brevedad y agilidad que lo caracterizan no se veran afectadas.

Las medidas preventivas o cautelares se sustentan en el principio de periculum in mora, es
decir, el peligro al que esté sujeta la practica del derecho del accionante, frente a la demora

122°, ante lo cual cabe analizar si son necesarias dichas medidas dentro

en el proceso judicia
de un procedimiento que, como ya fue mencionado en un paragrafo anterior, puede ser muy
breve, si el auto interlocutorio causa ejecutoria, € incluso, ain con la oposicion del deudor,

gracias a su etapa de audiencia Unica.

El articulo 358 del COGEDP, le permite al demandado presentar su oposicion al mandato de
pago dentro de quince dias habiles, que se cuentan a partir de la calificacion de la demanda,
solo asi podra restar eficacia al auto interlocutorio y evitar que este quede en firme. Este
tiempo, es suficiente para presumir el periculum in mora, a favor del deudor, justificandose
el uso de herramientas juridicas que impidan que el deudor distraiga o disipe sus bienes, en

perjuicio de la obligacion.

La retencion de valores en cuenta bancaria o la prohibicion de enajenar bienes inmuebles
del deudor, son medidas de las que podria valerse el demandante para el aseguramiento del
crédito. Ambas se practicarian respecto al valor adeudado, por lo que no caben dudas de la
importancia y necesidad de las providencias preventivas dentro del procedimiento

monitorio.

225 PODETTI, J., Derecho Procesal Civil, Comercial y Laboral, Tratado de las Medidas Cautelares, Cuarto
Tomo, Segunda Edicion, actualizada por el Dr. Victor A. Guerrero Laconte, Editorial EDIAR, Buenos Aires —
Argentina, 1969, p. 70.
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Finalmente, hay que recordar que las providencias preventivas se encuentran en un titulo
independiente, dentro del libro II “Actividad Procesal” del COGEP, lo que no da cabida a

pensar que puedan adoptarse solo en procedimientos ordinarios o sumarios.

2- AUTO INTERLOCUTORIO QUE ORDENA EL PAGO

El objetivo de este auto, segun lo previsto en el articulo 88 del COGEP, es resolver
“cuestiones procesales que, no siendo materia de la sentencia, pueden afectar los derechos

de las partes o la validez del procedimiento”.

A pesar de ser una providencia inicial en la que se ordena el cumplimiento de una
obligacion, en virtud de lo solicitado y probado por una de las partes, sin escuchar a la otra,
el auto interlocutorio de pago debe expedirse bajo las mismas normas generales que la
sentencia, de conformidad a lo dispuesto por el articulo 90 del COGEP, haciendo mencion
de los siguientes extremos: el Juez o tribunal que lo expide, la fecha y lugar de emision, la
identificacion de las partes, el resumen de los antecedentes de hecho, la motivaciéon de su

decision, la decision adoptada y la firma del juzgador que lo expide.

2.1 LA MOTIVACION

La motivacion es uno de los aspectos mas relevantes de una resolucion judicial??®, su
ausencia vicia de nulidad la decision, lo que provoca que las actuaciones regresen al estado

en que se encontraban antes de haberse expedido.

La motivacion de las resoluciones de los poderes publicos figura como una garantia del
debido proceso, encasillada en el derecho a la defensa que tienen las partes, dentro del
articulo 76.7.1 de la CRE, por ello, el COGEP acoge la definiciéon constitucional y en su

articulo 89, deja en claro que “no habra tal motivacion si en la resolucion no se enuncian

226 GARCIA FALCONI, J., Motivacién de la sentencia, en Revista judicial derechoecuador.com, publicacion
del 17 de diciembre de 2013. Disponible en:
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/procedimientopenal/2013/12/17/motivaci
on-de-la-sentencia. (consultado el 01 de agosto de 2016).

Para el profesor Garcia Falconi, la motivacion del fallo constituye “la parte medular donde el juzgador da las
explicaciones que justifiquen el dispositivo del fallo, como es el producto de la construccion de la premisa
menor y mayor del silogismo judicial y de la actividad de subsumir los hechos concretos en el supuesto
abstracto de la norma, actividades intelectuales éstas que deben constar en el cuerpo de la decision”
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las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su

aplicacion a los antecedentes de hecho”.

Esto no significa otra cosa que: utilizar el método de subsuncion, con el fin de encajar un
caso individual dentro del supuesto de hecho de una regla para derivar la calificacion

juridica??’.

La CCons, ha manifestado que la motivacion no consiste solo en enunciar normas y hechos,
debe contener aspectos basicos, como el de ser comprensible, es decir, que goce de calidad
en su lenguaje; ldgica, lo cual implica una coherencia entre las premisas y la conclusion, asi
como un argumento; y, ser razonable, es decir, fundada en principios constitucionales,
logrando que las entidades normativas del ordenamiento juridico encajen en las
expectativas de solucionar los problemas y conflictos presentados, solo de esta manera, el
Estado, a través de los administradores de justicia exterioriza las razones de su decision con

respecto al conflicto suscitado??®.

El auto interlocutorio que se expide dentro del procedimiento monitorio representa una
resolucion judicial que afecta a las partes, declarando un derecho de crédito a favor de una

y condenando a la otra al pago del mismo.

Ante la falta de oposicion del demandado, dicho auto quedaré en firme y producira efectos
de cosa juzgada, tal como ocurriria con una sentencia ejecutoriada en un proceso de
conocimiento, la diferencia radica en que el auto interlocutorio no es susceptible de recurso
civil alguno, al igual que la sentencia que se emite en el procedimiento ejecutivo, cuando el
demandado no cumple la obligacion, no propone excepciones o las que ha propuesto no son

aceptadas por el Juez.

Y es que, los procedimientos ejecutivos establecidos por el COGEP, sancionan
severamente la inaccion del deudor dentro del proceso, al no poder rebatir u objetar la

obligacion contenida en el documento que ha sido presentado por el demandante.

227 LOZADA PRADO, A., Sobre la dimension argumentativa del derecho, Apuntes de derecho procesal
constitucional, Corte Constitucional para el periodo de transicion, Tomo 1, Editor: Juan Montafia Pinto, Quito
— Ecuador, 2008, p. 197.

228 SCCons No. 008-14-SEP-CC, expedida el 09 de enero de 2014, caso No. 0729-13-EP, publicada en el
Registro Oficial No. 004, de fecha 23 de septiembre de 2013.
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Esta particularidad dentro de los procedimientos ejecutivos (ejecutivo y monitorio) reviste
de mayor importancia a la garantia de la motivacion, teniendo en cuenta que las partes no

podran recurrir el dictamen judicial.

Por ello, resulta inexcusable para el Juez que ha admitido a tramite la demanda monitoria,
motivar debidamente el auto interlocutorio que ordena el pago del crédito, no solo
explicando la interpretacion que debe hacer sobre las normas juridicas que corresponden
con los hechos, sino también considerando las reglas que establecen como se ha logrado
probar lo que se juzga, como ya lo ha reiterado la jurisprudencia constitucional®?, sefialado
de forma enfatica “la importancia de regir la actividad probatoria en criterios racionales,

basados en los principios constitucionales relacionados con la obligacion de motivar”.

La falta de oposicion del deudor impide que el medio de prueba aportado por el acreedor
pueda contradecirse en etapa probatoria, situaciéon que no impide que dicho medio se
convierta en prueba, de acuerdo a lo expuesto dentro del numeral 4, del epigrafe I, del
presente capitulo. Por esta razon, no se percibe la existencia de incompatibilidad entre la
garantia de la motivacion y el auto interlocutorio de pago, todo lo contrario, vemos cO6mo
resulta de utilidad categdrica, dentro de un auto que es irrecurrible, por expreso mandato

legal.

2.2. COSA JUZGADA Y EJECUCION

Para que este auto pueda transformarse en una resolucion definitiva dentro de la causa, el
deudor demandado, una vez que ha sido notificado, debe comparecer sin oposiciéon o
simplemente no comparecer, es decir, la firmeza del auto con efectos de cosa juzgada,
dependera de la inaccion del demandado respecto de la pretension del accionante, un
castigo muy severo que impone este tipo de procedimiento al demandado que no se opone,
quien ademas no podra recurrir el fallo en alzada, ni si quiera plantear un recurso horizontal

de aclaracion y/o ampliacion.

229 SCCons No. 048-13-SCN-CC, expedida el 04 de septiembre de 2013, caso No. 0179-12-CN y
acumulados, publicada en el Registro Oficial No. 004, de fecha 23 de septiembre de 2013; Sentencia No. 116-
13-SEP-CC, expedida el 11 de diciembre de 2013, caso No. 0485-12-EP, publicada en el Registro Oficial
Suplemento No. 161, de fecha 14 de enero de 2014.
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Como institucion juridica en el ambito civil, la cosa juzgada act@ia con la finalidad de
impedir que se constituya un nuevo proceso judicial sobre un “mismo objeto, con igual
fundamento, e identidad juridica de las partes”. De esta manera se consagra el derecho a la
seguridad juridica establecido en el articulo 76 de la CRE, evitando la existencia de

procesos exactos que finalicen resoluciones distintas?3°.

La firmeza del auto produce efectos de cosa juzgada, ante lo cual, “se procedera a la
ejecucion, comenzando por el embargo de los bienes de la o del deudor que la acreedora o

el acreedor seriale en la forma prevista por este Codigo” (Art. 358 del COGEP).

El articulo 358 del COGEP nos revela, de forma inequivoca, que nos encontramos ante un
titulo de ejecucion, incluido como tal en la lista de titulos de ejecucion que detalla el
COGEDP, en su articulo 363, por la reforma a dicho codigo publicada en junio de 201923,
Es decir, que hasta antes de esa reforma, el auto interlocutorio del procedimiento monitorio,
no se encontraba detallado en aquella lista, como un titulo de ejecucion, lo que nos obligaba
a acudir al numeral 7 del antes mencionado articulo 363: “Los demds que establezca la

2

ley”.

Siguiendo con el analisis del ultimo inciso del articulo 358 del COGEP, debemos
preguntarnos si el legislador ha considerado al auto interlocutorio de pago en firme, como
una excepcion respecto de las reglas de ejecucion contenidas en los capitulos I y 11, del

titulo I, del libro V, de dicho cuerpo normativo.

Al parecer, la redaccion da a entender que, en el monitorio, el auto interlocutorio en firme
tendria que ejecutarse inmediatamente, sin mayor tramite, “comenzando por el embargo de
los bienes de la o del deudor”, es decir, de manera sumarisima y prescindiendo del tramite

ordinario.

El articulado del procedimiento monitorio no establece ningun tramite especial o de
excepcion para la ejecucion del auto interlocutorio, tampoco las disposiciones de los
capitulos que regulan al procedimiento ejecutivo y sumario (que se aplican ante lo no

previsto en el monitorio) nos brindan informacion sobre un tramite de esa naturaleza.

230 SCNJ (Sala Especializada de lo Civil y Mercantil), de 20 de abril de 2017, ponente Dra. Maria Rosa
Merchan Larrea, f.j. 3.5° (J. 0871/2016).
21 LRCOGEP, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 517, del 26 de junio de 2019.
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Si el legislador hubiera pretendido dicha finalidad, se habrian puesto en vigencia
disposiciones claras y expresas al respecto dentro del COGEP y no tnicamente una
redaccion imprecisa dentro de su articulo 358, sobre una aparente excepcion a la regla
general de ejecucion. Por esta razon, la Uinica forma en la que se podra ejecutar el titulo
creado por el auto interlocutorio, es a través de las reglas generales de ejecucion

establecidas dentro del titulo V del COGEP.

Para los catalogados “titulos de ejecucion”, existen dos formas de iniciar el tramite que
busca efectivizar su contenido: la primera de ellas nos permite iniciarlo directamente, sin
necesidad de una solicitud expresa del acreedor; la segunda, necesariamente con una
solicitud, que debera contener la identificacion del titulo de ejecucion y cumplir con los

requisitos de la demanda.

El articulo 370 del COGEP, excluye de la solicitud a “la sentencia o auto ejecutoriado”, de
manera que, si tenemos una sentencia o auto en firme, su ejecucion sera directa y se
procederd inmediatamente a la liquidacion de capital, intereses y costas por parte del
juzgador, tal como lo dispone el articulo 371 ibidem, disposicién que llama la atencion en
su parte inicial, en la que al referirse a la forma directa de iniciar la ejecucion, solo se

establece para la sentencia ejecutoriada y no al auto ejecutoriado.

Si el articulo 358 del COGEP es claro al categorizar al auto interlocutorio de pago en firme,
dentro de la via monitoria, como un titulo de ejecucion y el articulo 370 ibidem, de manera
axiomatica, determina que el auto ejecutoriado se debe ejecutar sin previa solicitud del
demandante ;Por qué el articulo 371 del COGEP no menciona expresamente al auto

ejecutoriado?

El tratamiento intermitente del COGEP respecto del auto interlocutorio de pago en fase de
ejecucion puede generar confusion para el juzgador al momento de iniciar esta fase.
Recordemos que una de las caracteristicas de este tipo de procedimientos es la rapidez®*?, la
cual ha sido prevista también en la ejecucion, permitiendo que el titulo originado en el auto
interlocutorio pueda prescindir (al igual que la sentencia ejecutoriada) de una solicitud que

se debe configurar bajo los requisitos de la demanda.

22 RAMIREZ BENAVENTE, M.D., El Proceso Monitorio como instrumento para la tutela del crédito, en
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universida de da Coruiia, 2019, vol. 23, p. 321.
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Regresando al articulo 358 del COGEP, debemos tener en cuenta la forma y el momento en
que el acreedor debe sefialar los bienes a embargar en contra del deudor, ya que dentro del
titulo que se encarga de la ejecucion no se determina expresamente como el acreedor debe
cumplir con esa disposicion, es mas, genera incertidumbre el hecho de que el mencionado
articulo, al utilizar un verbo en tiempo presente de subjuntivo, condicione el embargo de los
bienes del deudor a un sefialamiento que debe estar a cargo del acreedor, mientras que el
articulo 365 ibidem consagra la facultad de oficio que tiene el Juez de acceder a registros
publicos para obtener datos relacionados con los bienes del vencido, para los fines de la
gjecucion, ademds de brindar “a la o el ejecutante todo el apoyo y facilidades para la

realizacion de los actos necesarios dentro de la ejecucion”.

Podria pensarse que una actuacion diligente del acreedor, adelantandose a la facultad de
oficio que tiene el juzgador y recabando la informacion correspondiente a los bienes del
deudor para proporcionarla en juicio, permitiria un desarrollo mas apresurado dentro de la
etapa de ejecucion. No obstante, la facultad judicial de recabar informacion puede llegar a
ser mas efectiva que la gestion individual del acreedor cuando nos enfrentamos a la
solicitud de certificados o documentos cuyo tramite resulta muy engorroso o demorado;
situacion que no podrd constituir excusa para el funcionario administrativo ante la

disposicion judicial.

Es evidente entonces que la disposicion contenida en el ultimo inciso del articulo 358 del
COGEP, al referirse al sefialamiento que debe realizar el acreedor sobre los bienes del
deudor, no se contrapone a la facultad del Juez determinada en el articulo 365 del mismo
cuerpo legal, que le permite de oficio o a peticion de parte, acceder a registros publicos para

recabar informacion necesaria para el embargo de bienes del deudor.

Esta ultima disposicidon se complementa con la primera y permite acoger otra opcion al
intentar conseguir los datos necesarios para el embargo de bienes del deudor, més aun,
cuando el articulo 375 del COGEP, que se refiere a la falta de cumplimiento del mandato
de pago, reivindica como opciones viables para la ejecucion de los bienes del deudor: que
el ejecutante proporcione al juzgador la documentacién certificada correspondiente a los

bienes del deudor o que el juzgador recabe la informacién en cuestion.
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Ya mencioné anteriormente dentro del presente numeral que las disposiciones relativas a la
ejecucion de titulos dentro del COGEP no detallan la forma o el momento en que el
acreedor debe dar a conocer al Juez la informacion de los bienes del deudor, para su
respectivo embargo, ante lo cual, recurriendo a las demas disposiciones legales contenidas
en el referido codigo, podemos reconocer dos momentos oportunos para sefialar los bienes
para el embargo: el primero tiene cabida en la solicitud de medidas preventivas que realiza
el accionante, antes de presentar la demanda o durante el transcurso del procedimiento
iniciado por esta, con el fin de asegurar el pago de la obligacion; el segundo, a partir de que
el auto interlocutorio se encuentre ejecutoriado y antes de que el Juez emita el mandato de

gjecucion.

Las medidas preventivas®*® no buscan inicialmente el embargo de los bienes del deudor,
sino el aseguramiento del pago de lo adeudado, a través una garantia, a modo de restriccion,
que impedira que este ultimo pueda disponer de ciertos bienes que podrian ser utilizados

para satisfacer la deuda, en caso de que el importe dinerario no sea entregado al acreedor.

Si en dicha solicitud se han detallado los bienes del deudor sobre los cuales se busca la
medida, bien podria la misma reemplazar dentro del proceso a una peticion de embargo de
bienes del vencido, siempre que se cumpla con el requisito impuesto por el segundo inciso
del articulo 375 del COGEP, que se refiere a la presentacion de “documentacion
certificada” sobre los bienes del deudor. De esta manera, no sera necesario que el acreedor
concurra ante el Juez previo a que se expida el mandato de ejecucion, senalando los bienes

del deudor para el embargo.

En caso de que no se hubiera realizado una peticion de medidas preventivas dentro del
proceso, por parte del demandante o cuando en dicha solicitud no se han adjuntado los
documentos certificados referentes a los bienes del deudor, el senalamiento de los bienes a
embargar deberd realizarse una vez que el auto interlocutorio adquiere fuerza de cosa
juzgada y antes de que se expida el mandato de ejecucion, ya que solo cuando se verifique
el incumplimiento del deudor a este mandato, el Juez podréa ordenar el embargo sus bienes,

antes no, de acuerdo con lo previsto en el articulo 375 del COGEP.

233 VIRZIL, F., Las medidas cautelares en el procedimiento monitorio, en Diario LA LEY, Editorial Wolters
Kluwer, nim. 8876, 2016, pp. 4 ala 6.
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2.3 LIQUIDACION

Previo a la expedicion de todo mandato de ejecucion, el Juez debe disponer que un perito

elabore una liquidacion de capital, intereses y costas (arts. 371 y 372 COGEP).

En el monitorio, es posible el reclamo de intereses segun lo provisto por el articulo 360 del
COGEP, el cual prescribe que “la deuda devengara el maximo interés convencional y de
mora legalmente permitido” desde el momento en que se cite al demandado con la

demanda y el auto interlocutorio.

Respecto de las costas judiciales, el titulo V, del libro III del COGEP, nos dice que la
condena en costas procede en contra de quien ha litigado “de forma abusiva, maliciosa,
temeraria o con deslealtad” dentro de un procedimiento judicial. Cuando dichas aptitudes
provocan que el Estado y la contraparte incurran en gastos dentro del proceso, el Juez
debera pronunciarse en su fallo sobre la procedencia de las costas judiciales y disponer su

liquidacion cuando dicho fallo se encuentre ejecutoriado.

El articulo 284 del COGEP, declara expresamente la obligacion que tiene el Juez de
determinar si caben o no las costas “en todas las sentencias y autos interlocutorios que
pongan fin al proceso”. Sin embargo, la mayoria de los casos a los que se circunscribe la
condena en costas, mencionados por el articulo 286 del COGEP, se refieren a una actuacion
de mala fe, a cargo de una de las partes, en perjuicio de la otra, con excepcion del numeral

5, que establece “Las demas determinadas en la ley”.

La condena en costas estd prevista expresamente para los “autos interlocutorios que
pongan fin al proceso”, pero los casos establecidos en la norma son ajenos a las situaciones
que pueden ocurrir dentro del procedimiento monitorio cuando el deudor comparece sin
oponerse o simplemente no comparece, ya que ha sido su falta de oposicion o su inaccion

lo que ha ocasionado que el auto quede en firme.

Asi también, el numeral 5 del articulo 286 del COGEP, no mantiene concordancias con
ninguna disposicion legal dentro del capitulo dedicado al procedimiento monitorio,

tampoco los que tratan al ejecutivo y sumario.
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Si bien es cierto que, dentro de esta parte del juicio, previo a que el auto interlocutorio
produzca efectos de cosa juzgada, no ha existido una actuacion relevante del deudor
demandado, no hay que desconocer que dicho comportamiento no obsta de que el acreedor
haya tenido que incurrir en gastos legales de patrocinio y asesoria, entre otros, o que el

Estado haya tenido que incurrir en gastos administrativos.

Al respecto, el segundo inciso del articulo 285 del COGEP, menciona que dentro de las
costas se deben considerar “los gastos judiciales originados durante la tramitacion del
proceso, entre otros, los honorarios de la defensora o del defensor de la contraparte y de
las o los peritos, el valor de las publicaciones que debieron o deban hacerse, el pago de
copias, certificaciones u otros documentos, excepto aquellos que se obtengan en forma

gratuita’”.

En relacion al procedimiento monitorio espaiol, la seccién 5 de la Audiencia Provincial de
Oviedo, en auto del 19 de abril de 2002, ha analizado en auto la peticion del acreedor que
solicita condena en costas en contra del deudor, en razon de los gastos por patrocinio legal
en los que incurrié aquel. Sobre este aspecto, la Audiencia se pronuncia en contra de dicha
peticion, recordando al acreedor que en el monitorio espaiol no es preceptiva la defensa
técnica para el peticionario; en caso contrario, si asi lo fuera, si corresponderia la condena

en costas de conformidad con lo previsto en el articulo 241.1.1° de la LEC?4,

Para el procedimiento monitorio ecuatoriano, a diferencia del espafiol, si es preceptivo el
patrocinio legal para incoar la via, siempre que la cuantia demandada no exceda de tres
SBU (actualmente USD. 1200.00), de conformidad con lo prescrito por los articulos 142,
numeral 12 y 357 del COGEP.

Como vemos, dentro un procedimiento que confia en la lealtad y buena fe de las partes, la
inaccion del demandado o su comparecencia sin oposicion ni pago, puede producir los
mismos efectos que una actuacion abusiva, maliciosa, temeraria o con deslealtad. También,
si consideramos que estamos ante un procedimiento que buscar castigar el silencio del
deudor demandado, la idea de una condena en costas no resulta descabellada ni

desproporcionada.

234 AAP de Oviedo (Seccion 5), del 19 de abril de 2002, ponente [lma. Dofia Maria del Pilar Muriel Fernandez
- Pacheco, fj. 4 (R. 71/2012).
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2.4 IMPUGNACION

De manera general, el COGEP, tal como lo prevé su articulo 256, establece que los autos
interlocutorios expedidos en primera instancia son susceptibles de apelacion, aun cuando
son definitivos, en cuyo caso la apelacion se concedera en efecto suspensivo, de
conformidad con el articulo 262, numeral 2 del mismo texto legal. Cuando se trata del
procedimiento monitorio, la situacion es distinta, ya que su estructura ha propuesto un auto

interlocutorio de pago inapelable.

No encontraremos en el COGEP una disposicion que expresamente determine el cardcter
inapelable del auto interlocutorio de pago en el procedimiento monitorio, pero si podemos
entender del contenido del ltimo inciso del articulo 358 ibidem, que dicho auto quedara en
firme inmediatamente después de que concluya el término de quince dias que tiene el

demandado para pronunciarse sobre la demanda.

El legislador no ha previsto otra condicion que el transcurso de dicho término para que el
auto interlocutorio produzca efectos de cosa juzgada ;Cabe entonces algun recurso o
accion, en contra del auto interlocutorio monitorio que se encuentra en firme y que ha

producido efectos de cosa juzgada?

La mala practica procesal existe y es posible que un auto interlocutorio que ordena el
mandato de pago, cobre firmeza, a pesar de que la diligencia de citacion nunca se efectu6 o
que se realizd de forma indebida, en ambos casos, produciendo la indefension del
demandado Ante estas situaciones, siendo la citacion de la demanda al demandado una
solemnidad sustancial del proceso prevista en el articulo 107.4 del COGEP, procederia
solicitar la nulidad, sin embargo, el COGEP no prevé esta situaciébn para los autos

interlocutorios en firme.

El capitulo VIII, del titulo I, del libro IT del COGEP, plantea que la nulidad puede ser
declarada en dos escenarios: 1) De oficio o a peticion de parte, en el momento en que se ha
producido la omision de solemnidad sustancial; y, 2) A peticion de parte, cuando en

audiencia la nulidad se solicite por recurso de apelacion o casacion.

132



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
ANALISIS DEL JUICIO MONITORIO PROPUESTAS DE CONFIGURACION LEGALPARA EL NUEVO PROCEDIMIENTO MONITORIO ECUATORIANO
César Bajafia Kittyle

En el primer supuesto, el demandado tendria que solicitar la nulidad en el momento en que
ocurrid la omision, y la unica opcion que este tiene frente al auto, es la de oponerse
conforme a las excepciones previstas por el COGEP, en sus articulos 153 y 353, ademas,
cémo puede solicitar la nulidad “en el momento en que ocurri6é la omision” si no ha sido

citado al proceso y, por ende, no lo conoce.

La otra opcién dentro del mismo supuesto, es que el Juez declare la nulidad de oficio, algo
que no merece un analisis por no constituir una herramienta de la que se pueda valer la

parte accionada, bajo sus propios medios.

Dentro del segundo supuesto, el demandado no tendra posibilidad alguna, dado que el auto

interlocutorio monitorio no es susceptible, ni de apelacion, ni de casacion.

A partir de que el Secretario Judicial sienta razéon o certifica que el demandado no ha
comparecido al procedimiento, oponiéndose, dicho auto quedaré en firme y tendra el efecto
de cosa juzgada, por lo que no cabe el minimo espacio para plantear un recurso vertical u

horizontal.

Por otro lado, el recurso de casacion solo puede ser presentado respecto de sentencias y
autos dictados por las Cortes Provinciales de Justicia y por los Tribunales Contencioso
Tributario y Contencioso Administrativo, que pongan fin a un proceso de conocimiento
(Art. 266 del COGEP). En adicioén a esto, el articulo 277 del COGEP sefiala que quien no

apel6 el auto expedido en primera instancia, no podra interponer el recurso de casacion.

La otra opcion que plantea el COGEP respecto a la nulidad, en el siguiente capitulo (IX), es
la demanda de nulidad de sentencia ejecutoriada. Sin embargo, esta disposicion solo se
refiere a sentencias que ponen fin a un proceso y no a autos interlocutorios, para esto, la ley
ya se ha manifestado sobre la diferencia entre ambos®*, por lo que esta disposicién no

puede ser adaptada a los referidos autos.

235 COGEP, publicado en el Registro Oficial Suplemento N° 506, de fecha 22 de mayo de 2015.

“Art. 88.- Clases de providencias. Las o los juzgadores se pronuncian y deciden a través de sentencias y
autos.

La sentencia es la decision de la o del juzgador acerca del asunto o asuntos sustanciales del proceso.

El auto interlocutorio es la providencia que resuelve cuestiones procesales que, no siendo materia de la
sentencia, pueden afectar los derechos de las partes o la validez del procedimiento”
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A partir de la firmeza del auto interlocutorio de pago, se inicia la fase de ejecucion, a través
del mandamiento de ejecucion que debe expedir el juzgador. El derecho de oposicion del
deudor frente al auto de mandamiento de ejecucion estd previsto en el articulo 373 del
COGEP, unicamente cuando se trate de pago o daciéon en pago, transaccidon, remision,
novacion, confusion, compensacion y pérdida o destruccion de la cosa debida; estas son las
unicas opciones tasadas por el COGEP para que el deudor pueda oponerse a la ejecucion,
de manera que en esta fase tampoco podremos impugnar la decision judicial a causa de un

defecto procesal.

En Espafia, la LEC en su articulo 551.4, ha dotado de caracter irrecurrible al despacho de la
gjecucion que procede al auto interlocutorio en firme, permitiendo unicamente la oposicion
al mismo por las causas previstas en el articulo 559 ibidem, cuando la alegacion se vincule
a defectos procesales, sin embargo, dentro de estas causas, no encontramos una que se
acople al defecto en la notificacion del requerimiento de pago, lo que impide que el deudor

pueda defenderse por esta via contra el desconocimiento del auto interlocutorio.

Sin perjuicio de que la oposicion a la ejecucion no habilita la defensa del deudor contra la
falta de notificacion en ambas legislaciones, la LEC si plantea una opcion para elevar la
denuncia del deudor ante esta situacion. El articulo 228.1 ibidem permite solicitar la
nulidad de las actuaciones luego de que ha finalizado el proceso judicial, siempre que el
fundamento sea la existencia de la vulneracion de un derecho constitucional de los referidos

en el articulo 53.2 de la Constitucion Espafiola.

Si el fundamento de la nulidad es la falta de notificacion, la accion prescribird en cinco

afios, contados a partir de la fecha en que conste notificada la resolucion.

La hipotesis que se ha analizado en lineas anteriores, por la que el deudor no ha conocido el
requerimiento de pago a consecuencia de un defecto en el acto de la notificacion, encaja
plenamente en lo previsto por el citado articulo 228.1 LEC, como acertadamente lo analiza

Carlos Manuel Martin Jiménez?3¢

, al reconocer la existencia de los tres requisitos
determinados en dicha norma: 1) El deudor no pudo denunciar la vulneracion a su derecho

a la defensa antes de la emision del decreto por el que Letrado de la Administracion de

236 MARTIN JIMENEZ, C., ob. cit., pp. 400 a la 402.
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Justicia da por terminado el procedimiento monitorio, en virtud de que nunca lo conocid; 2)
La decision no es recurrible, seglin lo dispuesto en el articulo 551.4 ibidem; y, 3) Dentro de
los derechos constitucionales referidos por el articulo 53.2 de la CE, se encuentra el

derecho a la tutela judicial efectiva, que garantiza la defensa de las partes en el proceso.

Otro escenario en el que el demandado se encontraria en indefension, se genera por la falta
de motivacion en las decisiones judiciales. En otro epigrafe anterior analicé la importancia
de la motivacion en las resoluciones de los jueces, de la que no escapa el auto interlocutorio
monitorio, la falta de este elemento conlleva la nulidad de la decision, la cual no se declara

sola, debe demandarse o en su defecto, declararse de oficio, por parte del Juez.

Para responder la pregunta planteada al inicio de este epigrafe, hay que reconocer que el
COGEP no ha instituido recurso o accioén alguna de la que se pueda valer el demandado
contra el auto interlocutorio en firme, que contiene el mandato de pago dentro del
procedimiento monitorio, de modo que al ver vulnerado su derecho constitucional a ser
notificado o afectado por una resolucion judicial sin motivacion, a causa de este auto,
debera acudir a la justicia constitucional, a través de una accidén extraordinaria de

proteccion??’,

La accion extraordinaria de proteccion se insta ante la CCons y procede contra toda
sentencia, auto definitivo y resolucion con fuerza de sentencia, que haya violentado un

derecho constitucional.

Para interponerla, el afectado debid haber “agotado los recursos ordinarios y
extraordinarios dentro del término legal, a menos que la falta de interposicion de estos
recursos no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho
constitucional vulnerado”, segin lo prescrito por el articulo 94 de la CRE. Adicionalmente,

el articulo 437 ibidem, senala otros 2 requisitos para la procedencia de esta accion: 1) que el

237 SCCons No. 160-18-SEP-CC, de fecha 02 de mayo de 2018, caso No. 1416-10-EP, f.j. II, publicada en el
Registro Oficial Edicion Constitucional No. 57, de fecha 24 de julio del 2018.

“La accion extraordinaria de proteccion de conformidad con lo establecido en la Constitucion de la
Republica del Ecuador asi como en la jurisprudencia de este Organismo, tiene como finalidad que las
vulneraciones de derechos constitucionales no queden sin ser debidamente reparadas, por lo que es factible
que las sentencias, autos definitivos y resolutivos con fuerza de sentencia, firmes o ejecutoriadas, puedan ser
objeto del examen por parte del mas alto organo de control de constitucionalidad, la Corte Constitucional”
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auto, sentencia o resolucion que ha vulnerado uno o mas derechos, se encuentre firme o

ejecutoriada; y, 2) que el recurrente demuestre la vulneracion de derechos.

Los tres requisitos se cumplen para los supuestos planteados, por lo que podemos asegurar
que la unica opcion que tiene el demandado de recurrir el auto interlocutorio en firme,
dentro del proceso monitorio, es a través de una accion extraordinaria de proteccion, en
sede constitucional, ante la CCons. La presentacion de la demanda para ejercer esta accion

no suspende los efectos de la sentencia.

3.- CITACION

La citacion representa un acto fundamental dentro del monitorio, de su buena practica
depende el respeto al debido proceso en la garantia del derecho a la defensa. En la etapa
inicial del proceso no se cuenta con la presencia del demandado, es més, en su ausencia se
expide el requerimiento de pago que se sustenta en el documento monitorio aportado por el
demandante. Sin embargo, y como ya se ha expuesto en el presente trabajo, no se priva al
demandado de su derecho a la defensa en la etapa inicial, sino que se desplaza su derecho

hacia otro momento procesal®3®,

Si bien es cierto, que aquel momento subsiste luego de que se ha emitido el auto
interlocutorio que contiene el mandato de pago, el ejercicio del derecho a la defensa por
parte del deudor demandado resta eficacia al mandato y lo suspende hasta que se resuelva
la oposicion. Por ello, se ven perfectamente respetadas las garantias del debido proceso

consagradas en el articulo 76 de la CRE, asi también, el derecho a la defensa.

3.1 FINALIDAD

La citacion y la notificacion forman parte de los actos de comunicacion dentro del

procedimiento judicial, manteniendo diferencias sobre efectos, formalidades y

28 PICO 1 JUNOY, J., Nuevas perspectivas sobre la debida armonizacion del proceso monitorio y el
posterior juicio ordinario, en revista Justicia, nim. 1, afio 2013, p. 48.
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consecuencias que generan. Ambas buscan dar a conocer judicialmente algo, la diferencia

radica en que, con la citacion, también se realiza un llamamiento para realizar un acto?°.

Siendo la notificacion el género y la citacion la especie, entendemos que en toda citacion

hay notificacion, pero no en toda notificacion hay citacion?*.

Es a través de la citacion que se da a conocer el contenido de la demanda al demandado en
todos los procedimientos civiles disefiados en el COGEP, dentro de ellos, el monitorio, que
se vale del acto de citar para poner en conocimiento del deudor: el escrito de demanda, el

documento que sustenta la obligacion y el auto interlocutorio que ordena el pago.

Entre los efectos que reconoce el COGEP al acto de citar, se encuentran: Requerir la
comparecencia del demandado en juicio, interrumpir la prescripcion de la accion e impedir

que el tenedor de mala fe haga suyos los frutos de la cosa demandada.

Otro efecto, reconocido por la doctrina, es el nacimiento de la relacion juridica procesal, la
cual solo puede existir: cuando se han cumplido los presupuestos procesales en la demanda;

cuando el Juez la admite a tramite; y, cuando ésta es comunicada al demandado®*!.

3.2 FORMAS DE CITAR

El procedimiento de citacion debe ir de la mano con el disefio monitorio que propone el
COGEP, su estructura no es igual a la de los otros procedimientos amparados en dicho
codigo, por ello, y tal como lo defiende Manuel Alberto Ponz, se necesita una regulacion
eficiente y a la altura del proceso, en relacion a la notificacién que se tiene que practicar
contra el deudor demandado. Para este autor, lo ideal seria que el aviso al demandado, por

la importancia que reviste en este tipo de procesos (la unica opcidon de detener el fallo es

239 SCSJ (Segunda Sala de lo Civil y Mercantil), de fecha 26 de abril de 2000, f,j. 1°, publicada en la Gaceta
Judicial nim. 3, serie No. 7, de fecha 26 de abril de 2000.

240 PENAHERRERA, V., Lecciones de Derecho Prdctico Civil y Penal, Tomo III, Imprenta y
Encuadernacion Nacionales, Quito — Ecuador, 1927, pp. 258 a la 259.

241 DEVIS HECHANDIA, H., Compendio de Derecho Procesal, Tomo I, 130. edicién, Biblioteca Juridica
DIKE, Medellin - Colombia, 1994, p. 283; COUTURE, E., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 3a
edicion (péstuma), reimpresion, Editorial Depalma, Buenos Aires — Argentina, 1993, p. 132.
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con la oposicion oportuna), sea de forma personal, envidndole paralelamente un telegrama

o correo con la misma finalidad.?*?

El capitulo que regula al procedimiento monitorio en el COGEP no ha incorporado una
regulacion especifica para el procedimiento de citacion y notificacion, por lo que debemos
remitirnos a las normas generales establecidas para dicho acto, en el capitulo I, del titulo I,

del libro II, del mencionado codigo.

Bajo la premisa planteada por Ponz, el COGEP ha mantenido la citaciéon personal como
primera opcion para dar a conocer al demandado el contenido de una demanda, la peticion
de una diligencia preparatoria y de las providencias recaidas en ambas; asi también, del

auto interlocutorio que contiene el mandato de pago expedido por el Juez.

Paralelamente, el articulo 53 del COGEP impone al juzgador el deber de dar a conocer al
demandado, por via electronica “el extracto de la demanda y del auto inicial”’, siempre que

el demandante haya proporcionado su direccion de correo electronico.

El auto interlocutorio que ordena el pago del crédito en el procedimiento monitorio, es un
auto inicial, por ello, debe ser dado a conocer de manera electrénica cuando el accionante

proporcione la informacidn respectiva, sin perjuicio de la citacion personal.

La citacion personal se realiza en cualquier lugar, dia y hora, tal como lo prescribe el
articulo 54 del COGEP, y consiste en dar a conocer al demandado la demanda y el auto

interlocutorio expedido por el juzgador, que contiene el mandato de pago (Art. 358 ibidem).

Por la rapidez que caracteriza al proceso monitorio, este tipo de citacion constituye el mas
idoneo para asegurar que el demandado pueda tener pleno conocimiento de la pretension

del actor y del contenido del fallo, asi podréa enervarlo al ejercer su derecho a la defensa.

Sin embargo, no es el unico método que ha implementado el COGEP, pues se ha previsto
en su articulo 55, que ante la imposibilidad de la citacion personal se practique la citacion
por boletas, la cual consiste en entregar tres boletas en el domicilio, residencia, lugar de
trabajo o asiento principal de sus negocios que haya sido previamente sefialado por el

accionante en su demanda. Las boletas podran entregarse a cualquier persona de la familia

242 PONZ, M., ob. cit., pp. 263 a la 266.
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que viva con el demandado o fijarse en la puerta principal del domicilio o residencia, en

caso de ausencia.

Subsidiariamente a estos métodos, existe la citacion a través de un medio de comunicacion
masivo consagrada en el articulo 56 del COGEP, la cual podra realizarse a través de un
periddico o diario de amplia circulacion en tres ocasiones a fechas distintas o mediante
mensajes de radio local en tres fechas distintas y por lo menos tres veces por dia. La
eleccion de cualquiera de estas dos opciones queda a discrecion del juzgador, quien debera

establecer cudl resulta ser el principal medio de comunicacion del lugar.

Para poder llegar a esta tltima alternativa de citacion, el demandante debe declarar bajo
juramento ante el Juez, su imposibilidad de determinar la individualidad, el domicilio o la
residencia del demandado y probar que ha realizado las diligencias pertinentes y necesarias
para ubicarlo, lo que implica haber acudido a los registros de publico acceso. Asi también,
adjuntar una certificacion del Ministerio de Relaciones Exteriores con el fin de verificar si
el requerido ha salido del pais o consta en el registro consular, a efectos de citarlo mediante

carteles fijados en el consulado en el que se encuentre registrado.

El articulo 56 del COGEP, no especifica si la declaracion jurada del acreedor debe
practicarse en una diligencia aparte, de manera personal o dentro del mismo escrito de la
demanda. En el derogado CPC, el articulo 82 imponia este deber al demandante, también
sin indicar de qué forma se haria. Ante este vacio, la practica procesal habitual consiguio
que la declaracion juramentada se consigne en el mismo escrito de la demanda, mediante la

inclusion de una clausula®’.

243 SCSJ (Tercera Sala de lo Civil y Mercantil), de fecha 10 de enero de 2007, f.j. 4°, publicada en la Gaceta
Judicial. Afio CVIIL. Serie XVIII, nim. 3, p. 869.

La Sala analiza la declaracion juramentada efectuada por la parte demandante en su escrito de demanda,
respecto de la imposiblidad de determinar el domicilio o residencia del demandado, considerando que la
misma se ajusta a los requerimiento de la ley y la jurisprudencia, para lo cual cita el precedente
jurisprudencial contenido en el fallo de triple reiteracion publicado en la Gaceta Judicial No. 8, Serie XVIII,
de enero a abril del 2002, dentro del cual se concluye lo siguiente: ... De esta forma, tanto la doctrina como
la Ley hablan de la "afirmacion"” que realizara el solicitante, sin exigir al Juez ordenar su comparecencia a
la judicatura para que en su presencia se pronuncie el accionante sobre el particular, bajo juramento...”. En
el mismo sentido se ha expresado la Corte Contitucional para reafirmar el pronunciamiento de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, manifestando lo siguiente: “Por lo expuesto, se identifican los
siguientes elementos fundamentales que configuran los estandares aceptados para que proceda la citacion
por la prensa en cualquier proceso judicial: (...) b) Que dicha declaracion juramentada no requiere de
solemnidad alguna para entenderla como valida, pues basta que lo sefiale el actor en la demanda para que
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Nuestra legislacion, ha instaurado un procedimiento monitorio que conserva la esencia y
finalidad que dieron origen a su creacion: permitir el cobro de una deuda de manera 4gil y
simplificada. Asi también, lo ha estructurado con etapas propias de un proceso civil
(demanda, oposicion, audiencia, sentencia), quizds por ello, el legislador considerd
someterlo a los mismos métodos de citacion del resto de procedimientos previstos en el
COGEP, en lugar de darle un trato diferenciado y especial en lo que respecta a la citacion

de la demanda.

La LEC espafiola si ha diferenciado al monitorio en este aspecto (citacion) frente a los
demas procedimientos civiles, consagrando un estricto marco de actuaciéon que se debe
cumplir en la practica de la comunicacion del requerimiento de pago al deudor, para el cual
solo se prevé la notificacion personal, con excepcion de las reclamaciones de deudas
basadas en “certificaciones de impago de cantidades debidas en concepto de gastos
comunes de Comunidades de propietarios de inmuebles urbanos”, las cuales se podran
notificar subsidiariamente por edictos, cuando la notificacion personal no sea posible,

segun lo previsto en el articulo 815.1 de la LEC?#4,

Este marco de actuacion se encuentra determinado en los articulos 815.1, 161 y 156 de la
LEC, en ellos podemos observar varias reglas y alternativas previstas para la notificacion
personal al deudor, que deben ser cumplidas por el despacho judicial para llevar a cabo la

diligencia.

En la LEC, las opciones para la citacion personal del deudor monitorio no dependen
unicamente de la informacion que pueda proporcionar el acreedor, ya que, en defecto de
esta situacion, el LAJ esta facultado para realizar las averiguaciones necesarias, de manera

exhaustiva, a fin de dar con el paradero del deudor y notificarlo con el requerimiento de

genere su responsabilidad” (SCCONS No. 341-14-EP/20, de fecha 22 de enero de 2020, caso No. 341-14-
EP, ponente Dra. Daniela Salazar Marin, fj. IV-40, publicada en el Registro Oficial
Edicion Constitucional No.39, de fecha 18 de febrero de 2020)

244 AAP de Leon (Seccion 2), de 19 de junio de 2002, ponente Imo. Sr. D. Antonio Mufiiz Diez, fj. 1°, (RC.
259/2002).

“... una interpretacion sistemdtica de los preceptos que regulan el proceso monitorio, la finalidad y especial
estructura del mismo que hace que el requerimiento de pago tenga gran importancia para asegurar el
derecho de defensa del demandado y la necesidad de que quede garantizada la tutela judicial efectiva
prevista en el articulo 24 de la Constitucion evitando, en todo caso, situaciones de indefension, llevan a este
tribunal a inclinarse por la imposibilidad de efectuar tal notificacion por medio de edictos...”
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pago. Si no fuere posible la notificacion personal y no estamos ante la excepcion descrita en

el articulo 812.2.2°, se ordenara el archivo del proceso.

Si bien es cierto, que el procedimiento monitorio de la LEC no se asemeja al procedimiento
monitorio ecuatoriano en cuanto a su estructura conformada por etapas o fases procesales,
su caracter especial, radicado en la inversion del contradictorio, sigue siendo el mismo,

diferenciandose en ambas legislaciones del resto de procedimientos civiles.

Es ante su especialidad que se vuelve necesario el reconocimiento de un método de citacion
garantista, que reafirme la existencia indiscutible del derecho a la defensa del accionado en

el proceso.

En Colombia, la notificacion del requerimiento de pago monitorio al deudor debe realizarse
de manera personal, seglin lo establece el articulo 421 del CGP de Colombia. Esta forma de
notificacion, aparentemente exclusiva, se enfrentd a las reglas generales previstas en dicho
cddigo, en los articulos 291, numeral 6 y 292, que determinan que ante la imposibilidad de
la notificacion personal al demandado “del auto admisorio de la demanda o del
mandamiento ejecutivo al demandado, o la del auto que ordena citar a un tercero, o la de
cualquiera otra providencia que se debe realizar personalmente”, se debe practicar la

notificacion por avisos.

Esta disyuntiva generd incertidumbre respecto a la conclusion del proceso por falta de

notificacion personal o su continuacion bajo el método de la notificacion por avisos.

Frente a este problema, y por iniciativa de una demanda de inconstitucionalidad que
pretendia evitar que la notificacion personal se constituya como Unico medio de
notificacion del requerimiento de pago dentro del procedimiento monitorio, la Corte

Constitucional, mediante sentencia?*’, reafirmd la notificacion personal como tinico medio
b b

245 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia No. C — 726/14, expedida el 24 de septiembre de 2014,
Magistrada  ponente =~ Martha  Victoria  Sachica  Méndez, fj. 6.4. Disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-726-14.htm (Consultado el 08 de agosto de 2018).
“... en este tipo de proceso especial, el requerimiento que hace el juez reviste una doble naturaleza. De una
parte, constituye la notificacion y a la vez, el requerimiento de pago, el cual debe ser notificado
personalmente, sin que sea posible la notificacion por aviso. El paragrafo del articulo 421 del Codigo
General del Proceso de manera expresa prohibe el emplazamiento del demandado, lo que comporta la
garantia de la que dispone el deudor para actuar en el proceso y no permitir que se constituya un titulo de
ejecucion sin su conocimiento”

141



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
ANALISIS DEL JUICIO MONITORIO PROPUESTAS DE CONFIGURACION LEGALPARA EL NUEVO PROCEDIMIENTO MONITORIO ECUATORIANO
César Bajafia Kittyle

para dar a conocer al demandado el requerimiento de pago, en razon del carécter especial
que posee el procedimiento monitorio dentro del CGP de Colombia y de la necesidad de
garantizar el derecho a la defensa del demandado, haciéndole conocer personalmente el

contenido de dicho requerimiento.

3.3 EL CITADOR

Una de las innovaciones que ha incorporado el COGEP y resulta importante y necesaria
para este tipo de procedimiento en particular, es la responsabilidad de los citadores
establecida en su articulo 63, la cual podrd ser administrativa, civil y/o penal “por el
incumplimiento de sus obligaciones, incluida la certificacion de la identidad de la persona

citada y de la determinacion del lugar de la citacion”.

La persona que esté a cargo de esta diligencia, debera especificar en acta, el nombre de la
persona citada, la forma en que se la ha citado y la fecha, hora y lugar de la misma, para
efectos de la constancia de su trabajo. Podra también utilizar cualquier medio tecnoldgico

para dejar constancia de tal diligencia, por ejemplo: una foto o un video.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 8 del Reglamento para el funcionamiento de

las oficinas de citaciones*®

, la diligencia de citacion practicada por el citador es
comparable a la citacion que hubiere realizado el secretario de la judicatura en la que se

sustancia la causa, por ello, la misma hace fe publica dentro del proceso.

El acto jurisdiccional de citar se encuentra revestido de fe publica, por ende, el citador goza
de la calidad de fedatario, como lo ha reconocido la CCons en sentencia No. 005-15-SEP-
CC, del 14 de enero de 20152%7, en la que se atribuye a este servidor, el deber de llevar a
cabo la diligencia de la citacion, con la finalidad de garantizar los derechos constitucionales

de las partes, ante todo, el derecho a la defensa.

246 Reglamento Para el Funcionamiento de las Oficinas de Citaciones, publicado en el Registro Oficial No.
244, de fecha 05 de enero de 2004.

247 SCCons No. 005-15-SEP-CC, de fecha 14 de enero de 2015, caso No. 1642-13-EP, f.j. 4°, publicada en el
Registro Oficial Suplemento No. 438, de fecha 13 de febrero 2015.
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4.- OPOSICION

En esta etapa del proceso, el demandado se convierte en legitimado activo, ya que la ley le
atribuye la iniciativa del contradictorio. Para poder enervar la ejecucion forzada, el deudor
demandado debe oponerse al mandato de pago, para lo cual, atendera estrictamente lo que
establecen los articulos 358 y 359 del COGEDP, esto es: 1) Presentar su oposicion dentro del
término de 15 dias, contados a partir del dia (habil) siguiente de ser citado con el mandato
de pago; y, 2) En su oposicion debera formular las excepciones que estime necesarias para

negar el crédito del demandante.

4.1 OPORTUNIDAD PARA OPONER EXCEPCIONES

A partir de la citacion del mandato de pago, el demandado solo podra oponerse dentro de
un término de 15 dias. Por término, debemos entender al tiempo que la ley o el juzgador

determinan para la practica de una diligencia o acto procesal, en dias habiles (laborables).

Esta definicion, incorporada en el articulo 73 del COGEP, no es nueva, sin embargo, los
limites que se establecian para declararlo concluido, si. En el articulo 33 de la Codificacién
del Codigo Civil actual, se prevé que los plazos establecidos por las leyes, decretos
presidenciales o por los tribunales o juzgados, deberdn correr hasta la media noche del
ultimo dia del plazo, lo cual también es aplicable a los términos, de conformidad con lo

estipulado en el ultimo inciso de dicha norma.

A raiz de la problemadtica que acaecia en la praxis, en razon de que ningin despacho
judicial de lo civil laboraba hasta la media noche de un dia hébil o inhabil y que bajo
pretexto de este hecho, no se podia vulnerar el derecho a la defensa de las partes, se decidid
incorporar en el COGEP dos disposiciones, contenidas en los articulos 77 y 78, las cuales
establecen que el término vence en el ultimo momento habil de la jornada laboral, esto es,

al finalizar el horario de trabajo que fije el CJ para los despachos judiciales.

El demandado solo podra oponerse (si lo estimaré conveniente), a partir de que ha sido
citado con el mandato de pago y dentro del término mencionado en el primer paragrafo de
este acdpite; antes no, ya que el mismo COGEP determina en su articulo 64, que entre los

efectos que produce la citacién en un procedimiento judicial amparado en este codigo, se
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encuentran: “I. Requerir a la o el citado a comparecer ante la o el juzgador para deducir
excepciones. (...) 3. Constituir a la o el deudor en mora, segun lo previsto en la ley y 4.

Interrumpir la prescripcion”.

La falta de citacion, de acuerdo con lo prescrito por los articulos 108 y 112.3 del COGEP,
acarrea la nulidad de lo actuado cuando impide que el demandado pueda ejercer su derecho

a la defensa, excepcionandose frente a la pretension del demandante.

La excepcion a esta regla la plantea el articulo 53 del COGEP, en su segundo inciso, el
mismo que establece un presupuesto en el que el demandado se puede dar por citado, antes
de que venza el término para la contestacion, compareciendo a la causa o manifestando que
la conoce con algun acto o escrito del que quede constancia en el proceso. En ese momento,

se considerara citado y empezard a transcurrir el término para la oposicion o contestacion.

4.2 FORMALIDAD DE LA OPOSICION

Los articulos 358 y 359 del COGEP que tratan la oposicion en el procedimiento monitorio,
no mencionan expresamente que la misma deba realizarse por escrito, sin embargo, dicha
omision no se presta para confusiones cuando recurrimos a las “disposiciones comunes a
todos los procesos” contenidas en el titulo I, del libro III del dicho cuerpo legal. Dentro del
capitulo II de las referidas disposiciones, se regula la forma y los requisitos que se deben

cumplir para contestar la demanda y para la reconvencion®#%.

La contestacion, que en la via monitoria toma el nombre de oposicion, debe formularse por
escrito y observando las mismas formalidades que el articulo 142 del COGEP dispone para
la presentacion de la demanda, en lo que sea aplicable (designacion del juzgador,

identificacion del demandado, narracion de los hechos, las excepciones, etc.).

El requisito condicionado del patrocinio legal, que en la demanda se sujeta al monto de la

deuda reclamada (Art. 357, inciso segundo del COGEP?**) y permite al actor prescindir de

248 | a reconvencion a la demanda no estd permitida en el procedimiento monitorio ecuatoriano por expreso
mandato del articulo 359 del COGEP.

249 “Sj la cantidad demandada no excede de los tres salarios bdsicos unificados del trabajador en general
no se requerird el patrocinio de un abogado”
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un defensor técnico, no se ha previsto para la oposicion. Esta prerrogativa, que solo esta
disponible para la parte actora, supone una excepcion a la regla general determinada por el
articulo 327 del COFJ, que dispone la obligatoriedad del patrocinio de los abogados en los

procesos de caracter judicial.

Al tratarse de una excepcion expresa, no corresponde extender la interpretacion del articulo
357, inciso segundo del COGEP, a favor del demandado, ni aun alegando el principio de
igualdad procesal. Por ello y ante la omision del COGEP, debemos entender que el
demandado esté obligado a comparecer con un abogado patrocinador si pretende oponerse a

la pretension monitoria, independientemente de la cuantia reclamada,

4.3 TIPOS DE EXCEPCIONES

El opositor podra presentar todas las excepciones que le asistan contra la pretension del
actor, ya sean procesales o materiales; en su escrito debera senalar, de forma categorica, lo
que admite y lo que niega, para lo cual, podra dirigir su oposicién frente a toda la
pretension del actor o solo respecto a una parte de ella, en cuyo caso, el procedimiento

continta en lo que no ha sido impugnado®°.

Ademas de pronunciarse sobre la veracidad de los hechos alegados por €1, debera atacar la
autenticidad o validez del medio de prueba documental acompafiada en la demanda, si

pretende restar eficacia al mandato de pago.

Que el procedimiento monitorio sea distinto a los demas procedimientos que prevé el
COGEP, no significa que el derecho de “excepcionarse” que posee el deudor demandado se
encuentre limitado o restringido. Las normas del capitulo que regulan a este procedimiento
en el COGEP, no establecen de forma expresa cudles son las excepciones de las que se

puede valer el demandado en su oposicion, o a su vez, cuéles son las que no puede plantear.

Por lo tanto, puede el demandado presentar otro tipo de excepciones que no se refieran
exclusivamente a negar la obligacion o a atacar el documento con que se la intenta probar,

por ejemplo, las excepciones que se refieran a las solemnidades sustanciales de todo

250 ROSENBERG, L., Tratado de Derecho Proc_gzsal Civil, traduccion de Angela Romera Vera, EJEA, tomo
II, Buenos Aires — Argentina, 1955, p. 535; SCHONKE, A., ob. cit., p.366.
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proceso: Incompetencia del juzgador, incapacidad del actor, falta de legitimacion y todas
las demas excepciones previas citadas en el articulo 153 del COGEP (litispendencia, cosa

juzgada, inadecuacion del procedimiento, etc.).

(Caben otro tipo de excepciones? Si, las determinadas para el procedimiento ejecutivo en el
articulo 353 del COGEP ;Por qué? Pues, el legislador ecuatoriano decidi6 ubicar al
procedimiento monitorio dentro del titulo II, del libro IV, que lleva por nombre
“Procedimientos Ejecutivos”, lo que nos confirma que, para el ordenamiento juridico
ecuatoriano, el procedimiento monitorio resulta ser un tipo de procedimiento ejecutivo, al

menos por lo que reza dicho titulo.

Siendo asi, la oposicion dentro del procedimiento monitorio podria fundarse en las
excepciones acogidas para el procedimiento ejecutivo, que son: 1) Que el titulo no es
gjecutivo (para el caso monitorio esta excepcion debe referirse a que el documento no
comporta ninguna de las formas establecidas en el articulo 356 del COGEP); 2) Nulidad
Formal o falsedad del titulo (para el caso monitorio: documento, factura, certificacion, etc.);
3) Extincion total o parcial de la obligacion exigida?!; 4) Si hubiera auto de llamamiento a
juicio por delito de usura o enriquecimiento privado no justificado, en el que la parte
demandada del procedimiento ejecutivo figure como acusadora particular o denunciante del
proceso penal y el actor del procedimiento ejecutivo sea el procesado; y, 5) Las
excepciones previas previstas en el articulo 153 ibidem (brevemente citadas en el paragrafo

anterior).

4.4 ANUNCIO DE PRUEBA

Al igual que en el escrito de demanda, en el de oposicion, el demandado debera enunciar
las pruebas que luego se reproduciran en la audiencia Unica, ya que, si no lo hace en ese
momento procesal, no se le permitird hacerlo en ninguna de las dos fases de dicha

audiencia.

25! Las excepciones materiales sobre la extincion de las obligaciones, que plantea el Coédigo Civil en su
articulo 1583, son: 1. Convencion de las partes interesadas, que sean capaces de disponer libremente de lo
suyo; 2. Por la solucion o pago efectivo; 3. Por la novacion; 4. Por la transaccion; 5. Por la remision; 6. Por la
compensacion; 7. Por la confusion; 8. Por la pérdida de la cosa que se debe; 9. Por la declaracion de nulidad o
por la rescision; 10. Por el evento de la condicion resolutoria; y, 11. Por la prescripcion.
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Existe una excepcion a regla antes mencionada dentro del procedimiento ejecutivo que es
aplicable al monitorio y se refiere al caso planteado en el nimero 4, del Art. 356 del
COGEP, en el que, si el auto de llamamiento a juicio en el proceso penal (instaurado por el
deudor monitorio contra su acreedor por delito de usura o enriquecimiento ilicito) es
posterior a la oposicion monitoria, el demandado igual podra adjuntarlo al proceso,

solicitando la suspension de la causa.

4.5 EFECTOS Y NOTIFICACION DE LA OPOSICION

La oposicion fundamentada, presentada de manera oportuna, produce efectos suspensivos
contra el auto interlocutorio que contiene el mandato de pago, hasta que la misma se
resuelva en audiencia, mediante sentencia, en la cual se podra ordenar la revocatoria del

auto o que el mismo se ratifique total o parcialmente.

En otras legislaciones, en las que el procedimiento monitorio termina con la oposicion del
demandado, esta no se traslada al demandante, por obvias razones, de manera que éste solo
las conocera si es que se inicia otro procedimiento judicial que concluya la controversia, ya

sea sumario u ordinario.

En el monitorio ecuatoriano, la oposicion se sustancia dentro del mismo procedimiento, por
ello, debe trasladarse mediante notificacion al demandado por suponer una contestacion a la
demanda, mas que una simple “oposicion”, que, de hecho, va a provocar la instauracion de
una audiencia en la que ambas partes tendran que probar lo que alegan, ya no por escrito,

sino frente al Juez.

Recordemos que las reglas generales, comunes a todos los procesos en el COGEP, nos
indican en el articulo 151 del COGEP que la contestacion debe ser calificada por el Juez y
notificada al demandante en el término de tres dias desde que se cumpla con dicha

calificacion.

Ademas, a pesar de que el capitulo que regula el procedimiento monitorio no sefala

expresamente que la oposicion del demandado deba notificarse al demandante, el
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procedimiento ejecutivo si lo hace, en su articulo 354%>2, y al ser el monitorio un tipo de
procedimiento ejecutivo para el COGEP, las reglas previstas para este ultimo podran

aplicarse en aquel.

4.6 REFORMA DE LA OPOSICION

En el caso de la demanda, las disposiciones del procedimiento monitorio prohiben
expresamente su reforma dentro del proceso, sin embargo, no se ha establecido la misma
prohibicién para la oposicién, por lo que bien podria el demandado reformar sus
excepciones antes de que el Juez convoque a audiencia tinica, en orden a lo dispuesto por el
articulo 151 del COGEP, que en su tercer inciso sefala, “Las excepciones podran
reformarse hasta antes de que la o el juzgador dicte la providencia convocando a la

audiencia preliminar o unica’.

La reforma a las excepciones planteadas en la oposicion, debe trasladarse al demandante,
quien podra anunciar prueba nueva en el proceso, respecto de aquella, dentro del término de
10 dias. En tal virtud, se consagra el derecho de contradiccion para el protegido en este
procedimiento, sin perjuicio de que el mismo, se vera mermado en la rapidez y agilidad que

pretende, a causa de la reforma de las excepciones del demandado.

Por el principio de igualdad ante la ley, si se prohibe expresamente al demandante reformar
su demanda en el procedimiento monitorio, no deberia permitirse la reforma de las

excepciones del demandado, especialmente si estd en juego la dilacion del proceso.

5.- AUDIENCIA

La audiencia es la etapa procesal, a través de la cual, los justiciables pueden ser oidos por el
juzgador, en igualdad de condiciones, para exponer y defender sus posiciones en el proceso,

pudiendo a la vez, rebatir las alegaciones de quien arguye en contra de su pretension®>?. La

252 COGEP, publicado en el Registro Oficial Suplemento N° 506, de fecha 22 de mayo de 2015.

“Art. 354.- Audiencia. Si se formula oposicion debidamente fundamentada, dentro del término de tres dias se
notificara a la contraparte con copia de la misma”

253 SCNJ (Sala de lo Civil y Mercantil), del 19 de mayo de 2015, ponente Dr. Oscar Eduardo Bermutdez
Coronel, fj. 5° (R 049/2015). Disponible en: https://appsj.funcionjudicial.gob.ec/jurisprudencia/buscador.jsf
(Consultado el 13 de junio de 2020)
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practica de esta diligencia, garantiza el derecho a la defensa de las partes, a través de la

inmediacion con la autoridad que la dirige y resuelve el litigio.

Dentro del procedimiento monitorio, la oposicion del demandado se sustancia en la misma
via, en una audiencia Unica, que debe cumplir dos fases: la primera es de saneamiento,
fijacion de los puntos de debate y conciliacion; y, la segunda es para probar y alegar. Esta
es una caracteristica de los procedimientos ejecutivos en el COGEP y del procedimiento
sumario, cuyas reglas se aplican a los primeros, en todo lo no previsto, de conformidad con

lo establecido en el articulo 355 del COGEP.

Para determinar el momento en que deberd instalarse la audiencia Unica monitoria,
debemos acudir a las normas supletorias de otro procedimiento y a las reglas generales que
regulan la audiencia en el COGEP, ya que las disposiciones contenidas dentro del capitulo

I1, del libro tercero, no nos brindan mayor informacién que la del tipo de audiencia.

Siguiendo lo dispuesto para el juicio ejecutivo, el articulo 354 del COGEP, nos dice que
dentro del mismo término en el que se debe notificar al demandante con la oposicion (3
dias habiles a partir de que se ha presentado), el Juez debera sefialar dia y hora para que se
celebre la audiencia, la misma “que debera realizarse en el término mdaximo de veinte dias

contados a partir de la fecha en que concluyo el término para presentar la oposicion”.

El articulo citado en el parrafo anterior no especifica si el Juez debe sefialar el dia y hora de
la audiencia dentro de la misma providencia con la que notifica la oposicion al demandado,
o si puede hacerlo en providencias separadas, sin embargo, lo mas practico, por el escaso

tiempo (3 dias habiles), es que lo haga en una sola.

5.1 REGLAS DE LA AUDIENCIA UNICA

El desarrollo de la audiencia estard bajo el control del Juez, siguiendo las reglas generales

del capitulo V, del titulo I, del libro II del COGEP, que en sintesis establecen lo siguiente:

1) Permitir que las partes intervengan personalmente sin perjuicio de que al juicio hayan

comparecido con su defensor;
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2) Conceder primero la palabra a la parte actora para que inicie su alegato, luego a la

demandada para ejerza su derecho a contradecir lo manifestado por la parte contraria;

3) El idioma oficial es el castellano, pero si una de las partes no lo entiende o no puede
expresarse en tal idioma, estara asistida por un traductor designado por el Juez. Asi
también, el Juez designard un intérprete para la parte que no pueda escuchar o entender lo
que oralmente se manifiesta en la audiencia, pudiendo esta, acudir con su intérprete de

confianza;

4) Lo resuelto oralmente en audiencia deberd estar debidamente motivado y con este
pronunciamiento las partes quedaran notificadas para todos los efectos, excepto para la
interposicion de recursos, cuyos términos de presentacion empezaran a transcurrir desde

que el fallo se notifica por escrito;

5) La ausencia injustificada del juzgador da lugar a la nulidad no subsanable de la

diligencia, pero si esta falta es justificada, otro juzgador podra dirigir la audiencia; y,

6) Si quien presentd la demanda no comparece a la audiencia, se tendrd su actitud como
abandono, salvo que comparezca el actor sin su defensor técnico, en cuyo caso, se volvera a
convocar a audiencia, a peticion de parte. En el caso del demandado, por retraso podra
intervenir en la audiencia desde el estado en que esta se encuentre, ya que, con o sin el, la

audiencia se desarrollara, siempre que esté la parte accionante.

Al respecto de lo detallado en el numeral 4 de este epigrafe, cabe recordar que el COGEP
garantizaba la oralidad en materia de impugnacion judicial, al obligar a las partes a
interponer de forma oral, el recurso de apelacion sobre la decision expuesta en audiencia
(anterior Art. 256 COGEP) y justificarlo por escrito, de forma motivada, dentro del término

de diez dias, contados a partir de la notificacion del fallo.

Mediante resolucion de su Pleno?*, la CNJ, emiti6 las normas para regular al recurso de
apelacion previsto por el COGEP (anterior Art. 256 COGEP), aclarando que la excepcion
en la oralidad de la presentacion de tal recurso, solo podia configurarse ante dos

situaciones: 1) Falta de comparecencia de alguna de las partes a la audiencia, por caso

254 CNJ, resolucion No. 15-2017, publicada en el Registro Oficial Suplemento 104, de fecha 20 de octubre de
2017.
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fortuito o fuerza mayor; y, 2) Cuando lo decidido en la sentencia escrita difiera de lo

decidido en la oral.

A mediados de afio 2019, se publico la Ley Reformatoria del Codigo Orgénico General de
Procesos®>, con la cual, entre otras reformas, se incluy6 la del contenido del articulo 256,
convirtiendo en potestativa (ya no en obligatoria) la facultad que tienen las partes de apelar

el fallo ante el Juez en audiencia.

Esta reforma no prolonga el tiempo para llegar a una resolucion judicial dentro del
procedimiento monitorio, dado que siempre existio el término de 10 dias, contado a partir
de la notificacion de la sentencia por escrito, para fundamentar el recurso de apelacion. Es
decir, que tanto en la version anterior del articulo 256 del COGEP, como en la actual, la
apelacion oral ha sido tratada como una mera formalidad, situacion que puede llegar a ser
un desacierto del legislador y provocar un retroceso en la finalidad que promulga este
codigo, al no verse en ¢l correspondido el principio constitucional de la oralidad,

consagrado en el articulo 168.6 de la CRE.

Otra de las reformas que entrd en vigencia con la LRCOGEDP, se refiere a los efectos de la
falta de comparecencia del actor a la audiencia. En la version anterior del articulo 87 del
COGEP, la falta de comparecencia a la audiencia (preliminar, tinica o de juicio) de quien
“presentd” la demanda, provocaba el abandono de la causa. La reforma a la norma ibidem,
condiciona este efecto, al permitir que la audiencia se difiera por una sola ocasion, si a la

misma comparece la parte actora, sin su defensor técnico.

El término “presentd”, utilizado por el legislador en el articulo 87 del COGEP, no es el mas
adecuado para definir a quien se le atribuye la obligacion de comparecer a la audiencia, ya
que se trata de un verbo que no ha sido definido o utilizado en el COGEP, para referir a
alguna de las partes o a sus patrocinadores, sino al acto de presentacion de la demanda

como tal y sus efectos en el proceso?*S.

Para aclarar la duda que nos deja el articulo 87 del COGEP, es necesario recurrir al articulo

36 del mismo cddigo, el cual, de forma expresa, establece que a las audiencias Unicas

255 LRCOGEP, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 517, del 26 de junio de 2019.
256 Véase como ejemplo los articulos 53, 64.4, 112, 141, 300, 332.3 y 357 del COGEP.
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(como la del monitorio), deben concurrir la parte y su defensor técnico. Sobre esta regla,
cabe tener en cuenta, que el demandante en el procedimiento monitorio, no tiene la
obligacion de ser defendido por un profesional del Derecho, si la cantidad reclamada no

excede de tres SUB.

Teniendo claro que lo establecido por el articulo 87 del COGEP, representa una excepcion
a la regla general del articulo 36 ejusdem, la reforma de aquel articulo resulta positiva para
el procedimiento monitorio, al evitar que la falta de concurrencia a la audiencia unica, por
parte del defensor técnico del accionante, perjudique su pretension, de manera

insubsanable.

5.2 FASES DE LA AUDIENCIA

En la primera fase, el saneamiento pretende validar el proceso, identificando y corrigiendo,
de ser procedente, cualquier vestigio de omision que pudiera viciarlo de nulidad. Se trata de
una etapa de depuracion, que tiene como finalidad, evitar la innecesaria sustanciacion de un
proceso que pueda acarrear la nulidad hasta la finalizacion del mismo, inclusive hasta la
etapa de ejecucion, provocando sin justificacion, la utilizacion de los recursos de las partes

y la de del servicio publico judicial.

La suspension de la audiencia es una posibilidad prevista por el COGEP, a pesar de que la
disposicion contenida en su articulo 82, solo faculta al Juez para que la resuelva en
audiencia y no a través de providencia, por esta razon, en la primera fase de la audiencia

unica, se debera resolver cualquier pedido de las partes, es ese sentido.

Existen solo dos casos, por los cuales se puede suspender la audiencia: 1) Cuando ya

iniciada, concurran razones de absoluta necesidad; y, 2) Por caso fortuito y fuerza mayor.

El articulo 30 del CC, nos da la definicion legal de fuerza mayor o caso fortuito,
describiéndolos como “el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un
terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un

’

funcionario publico, etc.”.

152



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
ANALISIS DEL JUICIO MONITORIO PROPUESTAS DE CONFIGURACION LEGALPARA EL NUEVO PROCEDIMIENTO MONITORIO ECUATORIANO
César Bajafia Kittyle

La jurisprudencia ecuatoriana, también se ha pronunciado sobre las caracteristicas de
imprevisibilidad e irresistibilidad que deben existir para que se pueda considerar a un

evento como de caso fortuito o fuerza mayor®’

, por ello, no habrd mayor problema al
verificar la ocurrencia de la causal 2 para la suspension de una audiencia. No sucede lo
mismo con la primera causal, ya que la expresion “razones de absoluta necesidad” es muy
amplia y no ha sido definida por la ley, por ello no es posible conocer con certeza a qué
casos se pueda referir. Lo que abarque esta expresion, quedara al arbitrio del Juez, hasta

que la jurisprudencia se pronuncie al respecto.

En todo caso, debemos entender que estas razones no pueden ser mas gravosas que las de
un caso fortuito o fuerza mayor, ya que la ley procesal determina, que, por esa causal, la
audiencia solo pueda suspenderse maximo por dos dias, mientras que, por la segunda, podra

suspenderse hasta por diez dias.

A partir del examen inicial de saneamiento y de no verificar vicios en el procedimiento, el
Juez debe realizar la fijacion de los puntos de debate, en base a lo planteado por las partes,
a fin de procurar una conciliacion. El acuerdo no solo estd permitido dentro de esta fase, el
articulo 361 del COGEP, permite que estas puedan acordar una férmula de pago en

cualquier estado del procedimiento, el cual debera ser aprobado por el Juez.

De lograrse un acuerdo sobre todos los puntos de debate, el Juez dejaré sin efecto el auto
interlocutorio que contiene el mandato de pago y ordenara el archivo de la causa, de lo
contrario, se iniciard inmediatamente con la siguiente fase, en la que se dispondra la

practica de las pruebas anunciadas y se escucharan los alegatos de las partes.

El esquema de la segunda fase, previsto en el articulo 359 del COGEP, fue reformado por
el articulo 56 de la LRCOGEDP, bajo el siguiente orden: debate probatorio, alegato inicial,

practica de pruebas y alegato final.

Antes de la practica de la prueba, el Juez debe escuchar las impugnaciones de las partes

sobre las mismas y calificar la admisibilidad de los medios de pruebas que fueron

257 CSJ, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, sentencia de casacién 394-2001, publicada en el Registro
Oficial No. 524, del 28 de febrero de 2002, f.j. 13°.
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anunciados por ellas. Para esto, los medios de prueba deben reunir los requisitos de
pertinencia, utilidad y conducencia, de lo contrario seran rechazados, seglin lo prescrito por

el articulo 160 del COGEP.

Las reglas generales de la audiencia no especifican el tiempo de intervencion de las partes,
como si lo hace, por ejemplo, la LOGJCC, dentro de las normas comunes a todos los

procedimientos constitucionales?®

, sin embargo, la disposicion final primera del COGEP,
no la reconoce expresamente como norma supletoria. Aun asi, nada le impide al juzgador
adoptar, por analogia, los términos constitucionales, ya que el mismo COGEP, en su
articulo 80, le otorga la potestad de limitar el tiempo del uso de la palabra a las partes

intervinientes.

En el momento de valorar la prueba, el Juez no debe limitarse Uinicamente a enunciar los
hechos probados, sin realizar un andlisis racional sobre porqué fueron probados®. El
gjercicio de la motivacion de la prueba permite alcanzar una decision correcta sobre la base
de la hipotesis planteada, ya sea aceptandola o rechazandola. Asi también, como lo
reconoce la CCons, garantiza un control sobre la facultad discrecional del Juez, en el
momento de valorar la prueba, siendo asi la motivacién una “garantia epistemologica

indirecta*%.

La CCons también ha analizado la importancia de la motivacion de la prueba en materia
civil, tomando como referencia la norma del articulo 115 del derogado CPC, que se referia
a las normas de la sana critica, y enfatizando la importancia de la existencia de criterios
racionales en el ejercicio de la valoracion de la prueba, que garanticen la aplicacion del

principio de motivacion?®!,

258 LOGJCC, publicada en el Registro Oficial Suplemento N° 52, del 22 de octubre de 2009 (Capitulo I, del
titulo II).

En su articulo 14, la referida ley establece un tiempo de 20 minutos para intervenir en audiencia y 10 para
replicar.

29 ARBOLEDA VALLEJO, M., RUIZ SALAZAR, J., El Proceso Penal Aplicado, Manual Tedrico —
Practico, Cuarta Edicion, Editorial: Leyer, Bogota — Colombia, p. 451.

260 SCCONS No.116-13-SEP-CC, de fecha 11 de diciembre de 2013, Caso No. 0485-12-EP, f}j. II, publicada
en el Registro Oficial Suplemento 161, de 14 de enero de 2014.

261 SCCONS No. 048-13-SCN-CC, de fecha 04 de septiembre de 2013, Caso No. 0179-12-CN y acumulados,
fj. 3, publicada en el Registro Oficial Cuarto Suplemento No. 86, de 23 de septiembre de 2013.

Respecto a las reglas de la sana critica, la Corte Constitucional, analizando el criterio del profesor Tarufo, en
TARUFO, M. IBANEZ, P., CANDAU, A., Consideraciones sobre la prueba judicial, Editorial: Fundacion
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6.- SENTENCIA

Solo a través de sentencia se puede decidir la relacion juridica adjetiva que mantienen las
partes, ante el 6rgano jurisdiccional competente. El Juez estd obligado a resolver sobre las
cuestiones sustanciales (de fondo) del proceso, de forma clara, precisa y congruente con los
puntos materia de la controversia y determinando la cosa, cantidad o hecho que se acepta o

niega.

Para Murcia Ballén, obtener una sentencia implica necesariamente completar un silogismo,
en el cual, para alcanzar a una conclusion final, se debe relacionar a la norma, como
premisa mayor, con los hechos concretos, como premisa menor. De esta manera, el
ejercicio dialéctico que debe realizar el Juez para alcanzar una decision, estard fielmente

motivado por la subsuncion de los hechos a la norma?®2,

El fallo podra ser favorable al demandante o al demandado, ya sea de forma parcial o total,
de esto dependeré que el auto interlocutorio que contiene el mandato de pago se confirme,

reforme o revoque, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 99 del COGEP.

Al igual que el auto interlocutorio, la sentencia debe estar debidamente motivada y cumplir
con los demas requisitos previstos en el articulo 95 del COGEP, que basicamente son los
mismos del articulo 90 (contenido general de las sentencias y autos), con la inclusion de
“La decision sobre las excepciones presentadas” y “La relacion de los hechos probados,

relevantes para la resolucion”.

Siendo la estructura de los procedimientos del COGEP, predominantemente oral en materia
de resolucion judicial, la regla general prevista en el articulo 93 del COGEP, establece que

el juzgador debera pronunciar su sentencia de manera oral, en audiencia. Como excepcion

Coloquio Juridico Europeo, Madrid — Espafia, 2010, Pags. 22 y 23, manifiesta lo siguiente: “...dichas normas
estan supeditadas y limitadas de manera estricta por la obligacion constitucional de motivar las decisiones
de las autoridades judiciales. Por ende, la concepcion de la prueba judicial debe estar impregnada de
elementos que refieran a una racionalidad en su utilizacion. Asi, la aplicacion de la sana critica como una
ventana para la arbitrariedad jurisdiccional no es compatible con el paradigma del Estado constitucional de
derechos y justicia...”

262 MURCIA BALLEN, H., Recurso de Casacién Civil, Editorial Libreria El Foro de la Justicia, Bogota -
Colombia, 1983, pp. 290 a la 292.
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“y cuando la complejidad del caso lo amerite” el Juez podréa suspender la audiencia por el

término maximo de diez dias para volverla a reanudar y resolver lo que corresponda.

Sin perjuicio de que el Juez esté obligado a emitir su pronunciamiento de forma oral, ya sea
en el primer sefialamiento de la audiencia Uinica o en su reanudacidn, la sentencia siempre
debera notificarse por escrito, a efectos de que las partes puedan impugnarla, sin que esto

represente una contradiccion con oralidad que propugna el COGEP.

Debemos entender, que, por el contenido de la sentencia y sus efectos, no es posible
prescindir de su expedicion por escrito, tanto por el cardcter técnico legal de su lenguaje
(imposible de ser analizado de forma integra por las partes en audiencia), como por su

publicidad, que debe alcanzar a la parte que no comparecié a la audiencia.

6.1 IMPUGNACION

La sentencia monitoria puede ser apelada por las partes en la audiencia o por escrito, dentro
del término de diez dias, a partir de su notificacion. Este término, se prevé también para la
fundamentacion por escrito del recurso de apelacion interpuesto de manera oral, en
audiencia. Asi también, la fundamentacion constituye un requisito para el recurso de
apelacion interpuesto por escrito, que, a diferencia del oral, debe acompafiarse en el mismo

acto.

Los recursos horizontales de aclaracion y ampliacion pueden ser presentados, solo en
audiencia, en la que se resolveran, salvo que la sentencia no haya sido pronunciada de
forma oral, en cuyo caso, se podran presentar dentro del término de tres dias, contados a

partir de la notificacion del fallo por escrito.

El recurso de casacion no es admisible en este procedimiento, por mandato expreso del
articulo 354 del COGEP, que en su parte pertinente reza, “No serd admisible el recurso de
casacion para este tipo de procesos”, refriéndose a los procesos ejecutivos del titulo II, del
libro IV. Esta disposicion encuentra su sustento en el articulo 266 del mismo cuerpo legal,
que determina que el recurso de casacion solo procede contra sentencias y autos dictados
por las Cortes Provinciales de Justicia y por los Tribunales Contencioso Tributario y

Contencioso Administrativo, que ponen fin a procesos de conocimiento.
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6.2. EFECTOS DE LA EJECUTORIEDAD DE LA SENTENCIA

La falta de impugnacion de la sentencia, en la forma y tiempos que prevé el COGEP,
permite su ejecutoria, reconociendo en firme, el mandato concreto para el caso
determinado, al que ha llegado el Juez. Ya sea en favor de la pretension del accionante o
del accionado, el fallo siempre contendrd un mandato expreso, que solo puede ser

ejecutado, una vez en firme?%?,

Si el fallo favorece la pretension del demandado, el procedimiento monitorio se archivara y
la identidad objetiva de lo que fue resuelto, no podra volver a pretenderse dentro la misma

via procesal.

Una sentencia favorable para la pretension del demandante, permite abrir las puertas de la
ejecucion®®, a la luz de las reglas establecidas en los articulos 367, 371 y 372 del
COGEP?%, por las que el juzgador, debera disponer que un perito elabore la liquidacion de
la cantidad demandada mas los intereses, para luego emitir el mandato de ejecuciéon que

debera ser notificado al condenado.

6.3. DEFECTOS DE LA SENTENCIA

En relacion a los supuestos planteados como ejemplos dentro del numeral 3, del epigrafe II,
de este capitulo (falta de citacién y motivacion), no se denotan dudas dentro del COGEP
cuando se trata de una sentencia, ya que la nulidad dentro del proceso, puede ser invocada
por cualquiera de las partes en la audiencia tnica; en el caso de falta de citacion, en virtud a
lo dispuesto por los articulos 107.4 y 108;y, respecto de la falta de motivacion, de

conformidad a lo prescrito por el articulo 89 ibidem, que en su parte pertinente establece,

263 DEVIS ECHANDIA, H., Compendio de Derecho Procesal, Tomo I, Décima Edicion, Editorial ABC,
Bogota - Colombia, 1985, p. 457, citado en SCNJ (Sala de lo Civil y Mercantil), de 20 de noviembre de 2014,
ponente  Dra.  Paulina  Aguirre  Suarez, fj. 5.2° (R 0212-2014). Disponible en:
https://appsj.funcionjudicial.gob.ec/jurisprudencia/buscador.jsf (Consultado el 14 de marzo de 2020)

264 PALACIO, L., Derecho Procesal Civil, Tomo I, Nociones Generales, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos
Aires — Argentina, 2017, pp. 304 a la 306.

265 Criterio no vinculante emitido por la Presidencia de la CNJ, mediante oficio No. 1244-P-CNJ-20138, del 26
de octubre de 2018, Tema: La sentencia ejecutoriada es un titulo de ejecucion. Disponible en:
https://www.cortenacional.gob.ec/cnj/index.php/servicio/consultas-absueltas (Consultado el 02 de junio de
2020).
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“La nulidad por falta de motivacion unica y exclusivamente podra ser alegada como

fundamento del recurso de apelacion o causal del recurso de casacion”.

Si la sentencia ya se encuentra ejecutoriada, debemos recurrir a lo previsto en el articulo
112 del COGEP, que establece expresamente las causas por las que una sentencia
ejecutoriada puede ser susceptible de demanda de nulidad. En el nimero tres de este
articulo, se prevé, “Por no haberse citado con la demanda a la o el demandado si este no
comparecio al proceso”. En virtud de este motivo, el afectado podra demandar la nulidad
ante un Juez de primera instancia, de la misma materia, distinto al que conocid la causa de

origen.

Ante la falta de motivacion del fallo, el COGEP no ha previsto una herramienta de
impugnacion para la parte afectada por ella. Frente a esta situacion, y dado que la falta de
motivacion de las resoluciones judiciales y administrativas, representan una vulneracion al
derecho a la defensa, quien se sienta perjudicado por una sentencia judicial inmotivada solo
podra recurrir ante la justicia constitucional, con una accién extraordinaria de proteccion de

derechos?%°.

266 SCCONS No. 215-18-SEP-CC, de fecha 13 de junio de 2018, caso No. 0006-18-EP, £.j. 11, publicada en el
Registro Oficial Edicion Constitucional No.61, de fecha 11 de Septiembre de 2018.

Este fallo analiza la accion extraordinaria de proteccion presentada por el demandado en un procedimiento
ejecutivo, en contra de la sentencia de primera instancia dictada en su contra. La Corte se pronuncia a favor de
la pretencion del accionante y declara vulnerado su derecho al debido proceso, en la garantia de la
motivacion, dejando sin efecto la sentencia que ordeno pagar la cuantia ejecutiva.
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CAPITULO VII

ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE EL PROCEDIMIENTO MONITORIO
ECUATORIANO Y EL PROCESO MONITORIO ESPANOL EN LA LEC

1.- MARCO JURIDICO

1.1. EL PROCEDIMIENTO MONITORIO EN ESPANA

Espana incorpor6é el procedimiento monitorio para deudas dinerarias con la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC) en el afio 2000%7, a pesar de que ya contaba con un proceso
monitorio para la reclamacion de las obligaciones generadas por la ocupacion de
apartamentos, amparado en el articulo 17 de la Ley de Propiedad Horizontal creada en el

ano 1960.

El procedimiento monitorio espafiol se encuentra regulado dentro del mismo titulo junto al
juicio cambiario, su articulado estd compuesto por siete disposiciones que regulan las
caracteristicas del crédito y las formas de probarlo, la competencia del juzgador, la peticion
monitoria y su admision, el requerimiento de pago, el despacho de la ejecucion y la

oposicion del deudor.

Esta ley ha sido reformada en varias ocasiones (Ley 13/2009, de 03 de noviembre; Ley
37/2011, de 10 de octubre; Ley 42/2015, de 5 de octubre), incorporando cambios e
innovaciones al procedimiento monitorio, como, por ejemplo, el limite de la cuantia que se

reclama, el control de oficio sobre las clausulas abusivas y la notificacion al requerido.

1.2. EL PROCEDIMIENTO MONITORIO EN ECUADOR

El procedimiento monitorio ecuatoriano se encuentra regulado en el Codigo Organico
General de Procesos del Ecuador, publicado en el Registro Oficial Suplemento N° 506, de
fecha 22 de mayo de 2015, dentro del mismo titulo junto al procedimiento ejecutivo. Su

articulado este compuesto por seis disposiciones que regulan las caracteristicas del crédito y

267 Ley 1/2000, de 07 de enero, de Enjuiciamiento Civil, publicada en el BOE 7, de 08 de enero de 2000 (Arts.
812 al 818).
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las formas de probarlo, la demanda y su admision, lo relativo al auto interlocutorio y la

oposicion del demandado.

Su entrada en vigor se produjo el 23 de mayo de 2016, es decir, un afio después de su

publicacion.

2. SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS

2.1 CARACTERISTICAS DE LA OBLIGACION Y FORMAS DE PROBARLA

Para asemejarlos, hay que empezar recordando la finalidad que pretenden alcanzar y por la
que fueron creados: precautelar el derecho de crédito amparado en cierta clase de
documentos, a través de un procedimiento especial, sucinto y eficaz; y, suponer una
alternativa judicial que logre descongestionar el atasco de procesos civiles incoados para el

cobro de deudas.

Siguiendo el orden numérico de las disposiciones contenidas en los capitulos que regulan a
ambos procedimientos en la LEC y en el COGEP, se verifica, en primer lugar, que las
condiciones que ha ideado el legislador para que la obligacion pueda ser admitida en via
monitoria son similares en ambas legislaciones: deuda de dinero determinada, liquida,

exigible y de plazo vencido.

En lo que respecta a las caracteristicas de “determinada” y “liquida” que debe tener la
deuda, ambas legislaciones no se restringen al momento de la concrecion del valor, el
mismo puede definirse cuando se especifica por parte del demandante o cuando es
susceptible de determinarse mediante una operacion aritmética, como lo determina el
articulo 348 del COGEP, de cualquiera de las dos formas, y podamos llegar a conocer con

exactitud el quantum pedido?®s.

La diferencia esta en el limite del valor monetario que impone el procedimiento monitorio
ecuatoriano a la obligacion (hasta cincuenta SBU), frente a la ausencia de limitacion en el

espafiol.

268 STS (Seccion 1), de 13 de abril de 2000, ponente Excmo. Sr. D. José de Asis Garrote, f,j. 3°, (RJ
3142/2000).
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Ambos sistemas excluyen las obligaciones de hacer y de no hacer de su enfoque,
admitiendo unicamente obligaciones de dar, que se refieran a una cantidad determinada de
dinero. Las disposiciones que regulan al procedimiento monitorio en la LEC y en el
COGEP, no permiten la entrega de algo que no sea dinero, a diferencia de otros sistemas
monitorios, como por ejemplo los de Venezuela, Brasil, Alemania y Austria, dentro de los

cuales se admite la entrega de bienes muebles o cosas fungibles.

El COGEP ha considerado las mismas formas de probar el crédito que la LEC prevé,
inclusive, la similitud de redaccion entre los articulos 356 del COGEP y 812 de la LEC es
notoria, no obstante, la norma adjetiva ecuatoriana ha tasado otras formas adicionales para
probar el crédito en la via monitoria, contenidas especificamente en los nimeros 3, 4y 5 de
la citada disposicion, que se refieren a: certificados expedidos por el administrador de un
condominio, club, asociacion, establecimiento educativo, u otra organizacion similar; el
contrato o declaracion jurada del arrendador respecto de los canones vencidos; y, el detalle

de las remuneraciones de un trabajador junto con la prueba de la relacion laboral.

A pesar del espectro amplio que reflejan las primeras dos formas de probar la deuda®®’ el
legislador ecuatoriano ha elaborado una determinacion taxativa de todas ellas, de manera
que el Juez no podra, a su arbitrio, aceptar otras formas de prueba distintas a las previstas

en el articulo 356 del COGEP.

En dicho sentido, la LEC plantea otro escenario, en el que el Letrado de la Administracion
de Justicia, puede requerir al deudor bajo otras formas de demostrar la existencia de la
obligacion, en virtud de lo previsto en su articulo 815, que en su parte pertinente reza, “Si

los documentos aportados con la peticion fueran de los previstos en el apartado 2 del

269 COGEP, publicado en el Registro Oficial Suplemento N° 506, de fecha 22 de mayo de 2015.

“Art. 356.- Procedencia. La persona que pretenda cobrar una deuda determinada de dinero, liquida, exigible
v de plazo vencido, cuyo monto no exceda de cincuenta salarios basicos unificados del trabajador en general,
que no conste en titulo ejecutivo, podra iniciar un procedimiento monitorio, cuando se pruebe la deuda de
alguna de las siguientes formas.

1. Mediante documento, cualquiera que sea su forma y que aparezca firmado por la deudora o el deudor o
con su sello, impronta o marca o con cualquier otra sefial, fisica o electronica, proveniente de dicha deudora
o dicho deudor.

2. Mediante facturas o documentos, cualquiera que sea su forma y clase o el soporte fisico en que se
encuentren, que aparezcan firmados por el deudor o comprobante de entrega, certificacion, telefax,
documentos electronicos, que sean de los que comprueban la existencia de créditos o deudas que demuestren
la existencia de la relacion previa entre acreedora o acreedor y deudora o deudor”
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articulo 812 o _constituyeren un principio de prueba del derecho del peticionario,

confirmado por lo que se exponga en aquella, el Letrado de la Administracion de Justicia

requerird al deudor...” (el subrayado no forma parte de la redaccion original).

Esta claro entonces, que lo aportado por el acreedor que no constituya una de las formas
establecidas por el articulo 812 de la LEC, debera reflejar claramente una deuda que

vincule a ambas partes para que pueda ser aceptada por el Juez.

2.2 COMPETENCIA

En el sistema monitorio ecuatoriano, la competencia objetiva para el conocimiento de este
tipo de procedimiento la tiene exclusivamente un juzgado civil de primera instancia, no
pudiendo ser conocida por otro juzgador, en razén de la materia. Esta competencia se
establece en base a las normas generales para definir quien deberd conocer y juzgar la
controversia, no existiendo dentro de la estructura del procedimiento monitorio una
disposicion que defina de forma exclusiva la competencia y el fuero que se debera aplicar

en el mismo.

En Espafia, si observamos lo prescrito por el articulo 813 de la LEC, podremos verificar
que el legislador espafiol otorgd la competencia exclusiva del monitorio al Juzgado de
Primera Instancia. Esta exclusividad contrasta con lo dispuesto por el articulo 86 ter.2 de la
Ley Organica del Poder Judicial, el cual establece que la competencia del monitorio puede
recaer en un Juzgado de Primera Instancia o en un Juzgado de lo Mercantil, dependiendo de
la especificidad de la materia, asi por ejemplo, el reclamo de una cantidad que se derive de
una relacion amparada por el derecho societario o de propiedad intelectual, deberd ser

conocida por un juzgado de lo mercantil en razén de la materia.

Para efectos de una eventual aplicacion del articulo 86 ter.2 de la LOPJ, la LEC, en su
articulo 814.1, le exige al peticionario expresar el “origen” de la deuda, con este detalle el
juzgador podra conocer el origen de la relacion y verificar su competencia de oficio, en
orden a lo prescrito por el articulo 48 ibidem. Este requisito también es impuesto por el
COGEP a quien ha accionado la via, de conformidad con lo prescrito por el articulo 357 del

COGEP.
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Sin perjuicio del contenido del articulo 86 ter.2 de la LOPJ y de su vigencia en el
ordenamiento juridico espafiol, la competencia para conocer una peticidbn monitoria la
deben tener Unicamente los Juzgados de Primera Instancia dada la exclusividad que les
otorga el articulo 813 de la LEC. La exclusion de cualquier otro criterio de competencia
cobra mayor sentido al recordar que esta disposicion se encontraba vigente desde antes de
la creacion de los Juzgados Mercantiles?’%; asi también, dentro de las reformas posteriores a
la LEC nunca se admitid, de manera expresa o tdcita, la competencia de los Juzgados

Mercantiles o se dispuso una remision del 813 de la LEC al 86 ter.2 de la LOPJ

El procedimiento monitorio espafiol establece expresamente su competencia prohibiendo la
aplicacion de las normas sobre sumision expresa o tacita en la seccion 22, del capitulo I,
del titulo II, del libro I de la LEC. Es necesario aclarar, que dicha prohibiciéon se mantiene
mientras subsista el procedimiento monitorio y que, ante la oposicion del deudor, en los
casos en que la causa se derive a la via ordinaria, el acreedor podra valerse de la sumision
expresa para establecer la competencia del juzgador. En este sentido, se ha pronunciado el

Tribunal Supremo, en su auto de 12 de julio de 20072"!.

El articulo 813 de la LEC, determina dos reglas que deben aplicarse ante la concurrencia de
los siguientes supuestos: 1) Si el domicilio o residencia del deudor demandado fueren
conocidos, el Juez competente serd el de esa localidad; y, 2) Si el domicilio o residencia del
deudor demandado no fueren conocidos, sera competente el Juez del lugar en que este fuera
hallado o el del lugar donde se encuentre la finca, siempre que la peticidon monitoria se
refiera a deudas impago de cantidades debidas en concepto de gastos comunes de
Comunidades de propietarios de inmuebles urbanos. El solicitante podra elegir la

competencia entre estos dos ltimos casos.

De lo expuesto en lineas anteriores, respecto de la competencia en el procedimiento
monitorio ecuatoriano, se puede verificar la semejanza que existe entre las reglas de

competencia en ambas legislaciones y su orden de aplicacion, en donde primero se debe

270 Los Juzgados Mercantiles se instituyeron en Espafia a partir de la vigencia de la Ley Organica 8/2003, de 9
de julio, para la Reforma Concursal, publicada en el publicada en el BOE 164, de 10 de julio de 2003.

271 ATS (Seccion 1), de 12 de julio de 2007, ponente Ilmo. Sr. Francisco Marin Castan, fj. 2° y 3° (RJ
8446/2007).
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establecer el domicilio del demandado, a fin de que ahi se radique la competencia, o en su

defecto, demandarlo en el lugar donde se encuentre.

El TS espafiol ha reconocido en varias de sus resoluciones?’?, la competencia del tribunal
del domicilio laboral del demandado para conocer la causa, en los casos en que no sea
posible hallar su domicilio o residencia, fundamentandose en la necesidad de favorecer la
agilidad de este proceso y garantizar su eficacia, a pesar de la imposibilidad de concretar la

notificacion bajo las reglas de los articulos 161 y 156 de la LEC?73,

A diferencia de lo dispuesto en el articulo 813 de la LEC, disposicion que reconoce solo
tres tipos de fuero en el monitorio (el domicilio del demandado, su residencia y el lugar en
el que pueda ser hallado), la legislacion ecuatoriana prevé la competencia concurrente
dentro del articulo 10 del COGEP, la cual permite al demandante elegir la competencia
judicial en base a la concurrencia de ciertos supuestos, inclusive, sobre la regla general que

radica la competencia del juzgador en el domicilio del demandado.

Respecto al tercer supuesto contenido en el articulo 10, bajo la ribrica: “Del lugar donde la
persona demandada se haya sometido expresamente en el contrato”, la Corte
Constitucional, citando a Alessandri, recuerda la validez de esta eleccion de las partes, ya
que, si la misma ha sido producto del concurso de sus voluntades y aceptacion, debe

necesariamente transcender en el procedimiento por encima del resto de criterios?’4.

El supuesto referido en el parrafo anterior confirma que el procedimiento monitorio

ecuatoriano, a diferencia del espafiol, admite la sumision expresa, la cual, al formar parte de

272 ATS (Seccion 1), de 11 de abril de 2003, ponente Ilmo. D. Francisco Marin Castan, f.j. Gnico, (R. 4/2003);
ATS (Seccion 1), de 16 de julio de 2003, ponente Ilmo. D. Teéfilo Ortega Torres, fj. unico, (R. 8/2003); ATS
(Seccion 1), de 22 de octubre de 2003, ponente Ilmo. D. Luis Martinez - Calcerrada y Gémez, fj. 1°, (R.
15/2003); ATS (Seccion 1), de 22 de diciembre de 2003, ponente Ilmo. D. Pedro Gonzalez Poveda, f.j. 3°, (R.
42/2003); ATS (Seccion 1), de 26 de febrero de 2004, ponente Ilmo. D. Roman Garcia Varela, fj. 1°, (R.
4/2004); ATS (Seccion 1), de 31 de marzo de 2004, ponente Ilmo. D. Clemente Auger Lifian, f.j. inico, (R.
11/2004); ATS (Seccion 1), de 01 de abril de 2005, ponente Ilmo. D. Jestis Corbal Fernandez, fj. 1° (R.
30/2005); ATS (Seccion 1), de 17 de mayo de 2005, ponente Ilmo. D. José Ramén Fernandez Gabriel, fj. 1°y
2% (R. 19/2005).

213 PICO 1 JUNOY, J., Proceso monitorio (arts. 812 a 818), en "Practica Procesal Civil", Tomo X, directores
Jesus Corbal, Pablo Izquierdo y Joan Picd, editorial Bosch, Barcelona - Espana, 2016, p. 30.

274 SCCONS, de 26 de enero de 2011, ponente Dr. Hernando Morales Vinueza, f,j. b (S. N° 003-11-SCN-CC),
pp-8alal.
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la competencia concurrente, puede definirla para el conocimiento de la controversia, si asi

lo decidiera el actor.

2.3 EL ESCRITO PARA INICIAR EL PROCEDIMIENTO MONITORIO

En Espana se trata de una peticion y en Ecuador de una demanda. Esta diferencia resulta
algo acertada ante la estructura bajo la que se desenvuelven ambos procedimientos; el
espafiol cumple el objetivo de revisar que se cumplan los requisitos y formalidades que
impone la LEC, y de ser asi, expedir un auto que ordena al demandado pagar una cantidad
determinada de dinero; el ecuatoriano empieza del mismo modo, pero su objetivo no se
limita a esa etapa, ya que, de existir oposicion, se resolvera el fondo del asunto dentro del

mismo procedimiento.

La peticion monitoria en Espafia, al ser solo una “peticiéon”, no requiere cumplir mayores
requisitos y formalidades que si debe respetar la demanda, el mismo capitulo que regula
este procedimiento en la LEC, determina en el articulo 814, los requisitos que el actor debe

observar en el momento de elaborar tal peticion.

La LEC permite al interesado proponer la peticion a través de un escrito o mediante un
formulario proporcionado por el sistema judicial espafiol?’>, que facilita el inicio de un
procedimiento que ha decidido prescindir del patrocinio de abogados para la parte
accionante, lo que parece coherente, tomando en cuenta que no va a estar sometida a las
demas etapas de un juicio civil, en las que necesariamente deberd estar asistida por un
profesional del derecho que pueda entender e interpretar no solo las disposiciones adjetivas
de la legislacion civil para lo que se refiere a la prueba, términos y audiencia, sino también

las sustantivas, las constitucionales y las de otras leyes.

El capitulo que regula el procedimiento monitorio en el COGEP, remite al interesado a los
requisitos generales que prevé este codigo para las demandas en todos los procedimientos
que ampara, adicionando dentro del primer inciso del articulo 357, “la especificacion del

origen y cantidad de la deuda” .

275 E] formulario esta disponible en el dominio web del Poder Judicial de Espafia, accediendo a la siguiente
direccion: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Servicios/Atencion-Ciudadana/Modelos-normalizados/El-
proceso-monitorio (Consultado el 01 de septiembre de 2016).
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El formulario, como alternativa a la demanda, también ha sido previsto por el COGEP para
el procedimiento monitorio ecuatoriano. Su implementacion esta a cargo del Consejo de la

Judicatura y es proporcionado a través de su dominio web.

El COGEP ha permitido que el accionante de esta via pueda prescindir del patrocinio de
abogado, solo cuando la cantidad demandada no exceda de tres SBU, a diferencia del
sistema espafiol, en el que no se limita esta opcion en base una cantidad de dinero. Pese a
ello, la disposiciéon no es imperativa en ambas legislaciones, los demandantes siempre
tendran la opciéon de comparecer al proceso con sus abogados, aiin si estos intervienen
desde una etapa posterior, empero, al existir oposicion, el proceso pasara a una etapa de
prueba y alegatos que se sustentaran en audiencia. En este momento procesal, hay que
reconocer que quien no cuente con el patrocinio de un abogado o tenga experiencia en

litigios civiles, podra resultar perjudicado dentro del proceso.

En lo que respecta a medidas cautelares o preventivas dentro del procedimiento monitorio,
el COGEP las admite sin ninguna limitacion, al igual que en los demas procedimientos

civiles, lo mismo ocurre en el caso del procedimiento monitorio espafiol.

La LEC al igual que el COGEP, no se ha pronunciado expresamente sobre la adopcion de
estas medidas en el capitulo que regula a este procedimiento, ante ello, y ubicdndonos
dentro de las disposiciones generales para todos los juicios civiles, en el libro I de la LEC,
podemos verificar dentro del articulo 5.1 y el titulo VI del lbro III, que la adopcion de

medidas cautelares es perfectamente aplicable para el procedimiento monitorio.

Solo hay una disposicion que deja dudas respecto de la procedencia de estas medidas en el
procedimiento monitorio espafiol, se trata del articulo 721.1 de la LEC, que al definir la
finalidad que persiguen dichas medidas (asegurar la efectividad de la futura sentencia
estimatoria), establece expresamente la vinculacion exclusiva que existe entre estas y la

sentencia.

Teniendo en cuenta que en el monitorio espafiol nunca se emite una sentencia, sino un auto
interlocutorio, la referida disposicion legal podria generar dudas sobre la utilizacion de esta
herramienta a cargo del acreedor que busque garantizar el cumplimiento del pago, por parte

del deudor.
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Afortunadamente, no ha sido necesaria una reforma legal que permita expresamente las
medidas cautelares en via monitoria, ya que la doctrina jurisprudencial de varias audiencias
provinciales se ha pronunciado a favor de esta posibilidad, un ejemplo es el auto de la

Audiencia Provincial de Zaragoza, del 08 de noviembre de 200227°,

2.4 ADMISION DE LA DEMANDA O PETICION MONITORIA

Para que el Juez pueda admitir la demanda monitoria, debera realizar un examen respecto al
cumplimiento de los requisitos y formalidades generales que plantea el COGEP en sus
articulos 142, 143 y 144, verificando que la cantidad requerida se encuentre dentro de los
limites establecidos en el articulo 356 y que el documento acompafiado a la demanda sea de

los establecidos en dicha disposicion.

En la peticion monitoria espafiola, el LAJ también debera confirmar el cumplimiento de los
requisitos y formalidades del articulo 814 de la LEC (que no son los de una demanda),
ademas de verificar que el documento que prueba la obligacién cumpla lo establecido en el
articulo 812, pero a diferencia del COGEP, la LEC permite que el mencionado funcionario
pueda admitir otros documentos que no necesariamente sean los enumerados en el articulo
812, siempre que estos “constituyeren un principio de prueba del derecho del

peticionario” (815.1).

Otra diferencia se observa en las atribuciones que la LEC le otorga al LAJ en la etapa de
admision de la peticion, el examen del Juez ecuatoriano se limita a constatar el
cumplimiento de los requisitos y formalidades previstos por el COGEP, mientras que la
labor del Juez espanol va mas all, pudiendo, de conformidad con el articulo 815.3, plantear

una propuesta de requerimiento de pago al peticionario, siempre que se verifique por parte

276 AAP de Zaragoza (seccion 5), de 08 de noviembre de 2002, ponente Ilmo. Sr. D. Antonio Luis Pastor
Oliver, (RJ 575/2002).

El tribunal inicia refiriéndose al caracter declarativo que tiene este procedimiento, el cual no se inicia a través
de un titulo ejecutivo, a diferencia del juicio ejecutivo, sino que busca crear uno, de manera rapida y eficaz,
permitiendo siempre la oposicion del deudor, por lo que no debe considerarselo un proceso privilegiado cuyos
“beneficios” le permitan existir sin la necesidad de las medidas cautelares (f.j. 2°). En segundo lugar, se toma
en cuenta la similitud del proceso monitorio con el cambiario, para el cual, si se prevé expresamente la
medida cautelar del embargo preventivo, determinandose que, ante las semejanzas que existen entre ambos,
bien podria el monitorio “garantizar la efectividad de la sentencia o resolucion condenatoria de fondo desde
el inicio del mismo” (fj. 3° y 4°). Finalmente, el tribunal recuerda el alcance que ha dispuesto la LEC para las
medidas cautelares, no restringiéndolas a determinados tipos de procesos sino haciéndolas extensivas a todos,
tanto en su exposicion de motivos como en las disposiciones generales (f.j. 5°).
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del LAJ, a través de los documentos aportados a la peticion, que la cantidad reclamada no

es la correcta.

Ahora bien, dicha propuesta no deberia considerarse como tal, ya que de no contestarse o
rechazarse dentro del plazo establecido (diez dias), se tendré al peticionario por desistido,
lo que quiere decir que la propuesta se refiere mas bien, a una imposicion. El Juez debera

plantear la propuesta mediante auto, el cual no sera recurrible en apelacion.

El control de oficio sobre las cldusulas de los contratos en los que se sustente la
reclamacion de la deuda, es otra de las atribuciones que posee el Juez espafiol en esta etapa
inicial del procedimiento monitorio. Este control, amparado en el articulo 815.4 de la LEC,
tiene como finalidad determinar si el fundamento de la peticion o la cantidad que se exige,

se ha basado en una clausula abusiva.

Como lo ha instituido la LEC, se trata de un control; si el Juez tiene sospechas de que la
clausula que fundamenta la pretension puede ser abusiva, no podra declararlo sin mas de
oficio, primero deberd llamar a las partes a audiencia y luego resolver si procede o no la

pretension en base a dicha clausula.

La providencia en la que se establezca el posible abuso en una de las cldusulas sera
notificada a las dos partes, aqui hay que tener en cuenta que el demandado, quien no ha
sido notificado todavia con el requerimiento de pago, va a poder tomar ventaja en el
proceso y conocer desde antes la peticion y los documentos que a ella ha adjuntado el
peticionario, pues asi lo recoge la doctrina del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea

(TJUE)?"".

La disposicion contenida en el articulo 815.4 de la LEC, les otorga a las partes el plazo de
cinco dias para que presenten sus alegatos sin la necesidad de abogado o procurador, los
mismos que, de acuerdo a la literalidad de la disposicion, deberian darse de manera oral

ante el Juez, pese a ello, en la practica, por temas logisticos, esta diligencia se lleva acabo

277 STJUE (Sala Primera), de 21 de febrero de 2013, ponente Sra. M. Berger, asuntos C-472/11 Banif Plus
Bank Zrt, apartados 30 y 31.

Para el TJUE, todo juez que haya apreciado de oficio el posible caracter abusivo de una clausula contractual,
en orden al perincipio de contradiccion, “estd obligado, por regla general, a informar de ello a las partes
procesales y a instarles a que debatan de forma contradictoria segun las formas previstas al respecto por las
reglas procesales nacionales”.
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receptando los alegatos de las partes por escrito. Luego de esta etapa, el Juez debera
resolver por auto, la existencia o no de clausulas abusivas, el mismo que podra ser recurrido

en apelacion por las partes.

Se puede definir a la audiencia regulada en el articulo 815.4 de la LEC, como una etapa
excepcional del procedimiento monitorio espaiol, la cual existird bajo la condicion de que
el Juez considere de oficio, la posibilidad de que la pretension se sustente en una clausula
abusiva. Esta eventualidad supone una carga para el peticionario, quien tendrd que esperar
que se resuelva el incidente para que contintie el procedimiento (de resolverse a favor de ¢l)
y a la vez, una ventaja para el demandado, quien conocera con anticipacion la pretension y
tendra mas tiempo para preparar su defensa, salvo que la resolucion indique que si existe

clausula abusiva, con lo cual se inadmitird la peticion.

Si la demanda o la peticion es admitida, se procederd a elaborar el requerimiento de pago al

demandado, de lo contario, la inadmision de la misma produce el archivo del proceso.

2.5 REQUERIMIENTO DE PAGO

El requerimiento de pago se efectiia luego de que ha sido admitida la demanda o peticion,
otorgandose, en la legislacion ecuatoriana, un término de 15 dias para que el demandado se
oponga y en la legislacion espafiola, un plazo de 20. Estos lapsos de tiempo empiezan a

transcurrir desde el dia habil siguiente al de la notificacion al deudor.

La diferencia entre plazo y término existe en ambas legislaciones, sin mantener las mismas
connotaciones. En Ecuador, el articulo 33 del Codigo Civil establece que los plazos deben
ser siempre completos, es decir, que en ellos deben contarse todos los dias, tanto hébiles
como inhabiles. Sobre los términos, los articulos 73 y 78 del COGEP, en concordancia con
el articulo 35 del CC, sefalan que dentro de todo término solo cabe contar dias habiles u
ordinarios. Los términos y plazos procesales, tanto en sede judicial como administrativa, se

cuentan a partir del dia siguiente a la comunicacion o requerimiento de la autoridad.

En Espaiia, el plazo es el espacio de tiempo en el que debe ejecutarse un acto procesal, en
cualquiera de los dias dispuestos por la autoridad, mientras que el término se refiere a un

momento determinado en el que debe cumplirse una actuacion, por ejemplo, un dia fijado.
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Los plazos pueden ser de naturaleza sustantiva y de naturaleza procesal dentro de la
legislacion espaiiola, identificar este atributo es lo que nos permitird conocer qué reglas

aplicar y hasta qué momento podremos presentar nuestro escrito de demanda?’®.

El articulo 5.2 del Codigo Civil espafiol, prescribe que dentro del plazo civil no se deben
excluir los dias inhabiles, a pesar de esto, el articulo 185 LOPJ, que nos remite al Codigo
Civil para el computo del plazo, deja en claro en su segundo apartado que en los plazos
senalados por dias no se deben contar los dias inhdbiles, y siendo el plazo del articulo 815.1
de la LEC un plazo de “dias”, dentro del mismo no se deben tomar en cuenta a los

inhabiles, los cuales estan sefialados en los articulos 182 y 183 de la LOPJ.

En la LEC, el articulo 133.2 recoge lo ordenado por el articulo 185.2 LOPJ, asi también,
cuando se trata de la presentacion de escritos, el articulo 135 de la LEC prevé que se
puedan presentar hasta las quince horas del dia habil siguiente al de la conclusion del plazo,

siempre que el mismo concluya en dia inhébil.

La legislacion espafiola ha dotado de ciertas facultades al LAJ, haciendo su participacion
mas activa dentro de este tipo de procedimientos, en comparacion con la legislacion
ecuatoriana. A saber, es el LAJ quien requiere de pago al deudor demandado, segiin lo
determina el articulo 815.1 LEC y quien dicta el decreto que pone fin al procedimiento
monitorio (816.1 ibidem), a diferencia del procedimiento monitorio ecuatoriano, el cual ha

concentrado todas las actuaciones judiciales en el juzgador.

Cuando el deudor no comparece o lo hace sin oponerse, el auto interlocutorio que contiene
el mandato de pago resulta firme y no es necesario que el demandante presente una
demanda o peticion ante el Juez para iniciar la ejecucidon, la misma iniciara
inmediatamente, comenzando por el embargo de los bienes del deudor que el accionante

haya sefialado, segtn lo determinado por el articulo 358 del COGEP.

278 STS de 25 de septiembre de 2001 (Sala 1*), ponente Excmo. Sr. D. Antonio Romero Lorenzo, f,j. 3° (ROJ
7159/2001).

A criterio de la Sala, el problema para distinguir entre plazo sustantivo y plazo procesal se resuelve
identificando el “origen o punto de partida” de las actuaciones, siendo naturalmente procesal el plazo de todas
aquellas que inicien con una citacion, notificacion, emplazamiento o requerimiento.
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En el procedimiento monitorio espafiol, luego de que el LAJ da fe de que el requerido no ha
comparecido o lo hizo sin oponerse, se dictard un decreto con el que se podran iniciar los
tramites de ejecucion, siempre y cuando el demandante lo solicite, a través de una simple

peticion.

Si nos remitimos solo a lo que dispone el articulo 815.1.11 de la LEC, se podria pensar que
el despacho de ejecucion no necesita de la intervencién del peticionario, ya que la
redaccion es imperativa al referirse a este supuesto, sin embargo, el siguiente articulo por
remision del ya mencionado, si establece el requisito de la solicitud del peticionario para
que se despache la ejecucion, es decir, que el proceso de ejecucion se iniciard a instancia
del acreedor, a través de una peticion, a diferencia del sistema monitorio ecuatoriano, en el

que no es necesaria la intervencion del acreedor demandante para que se inicie la ejecucion.

2.6 CITACION Y NOTIFICACION

No hay disposiciones especificas sobre la citacion dentro del capitulo que trata al proceso
monitorio ecuatoriano, por ello, se deben observar las comunes a todos los procedimientos
civiles determinadas en el articulo 53 del COGEP, que son, en el orden sefialado, las
siguientes: Citacion personal, por boletas y a través de un medio de comunicacion (diario

de amplia circulacion o radio).

El articulo 815 de la LEC establece que el requerimiento de pago personal (entrega de
copia de la providencia o cédula) debe efectuarse atendiendo lo dispuesto en el articulo

161, el cual ordena al LAJ a emplear su méxima diligencia a fin de lograr la notificacion.

Eventualmente, y si no pudiera averiguarse el domicilio del demandado bajo los medios
previstos por el articulo 161, el despacho judicial necesitara que el demandante proporcione
informacion respecto a un nuevo domicilio o residencia del demandado o la peticion de
nuevas diligencias de averiguacion para lograr la notificacion, pero si no hubiera iniciativa
por parte de este, el despacho judicial, a través del LAJ, deberda de oficio, realizar las
averiguaciones necesarias contempladas en el articulo 156 (dirigirse a registros y

organismos publicos, colegios profesionales, empresas, etc.).
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La notificacion personal es la unica forma de notificacion que se prevé para el
procedimiento monitorio espafiol (con la excepcion del articulo 812.2.11 de la LEC) por lo
que, de no lograrse, bajo los medios establecidos por los articulos 161, 156 y 157, debera
dictarse un auto que ponga fin al proceso, disponiendo la devoluciéon de los documentos
aportados por el peticionario, quien podra hacer uso de su derecho, en la forma que estime

oportuna, como lo ha establecido el TS en de 05 de enero de 201027,

En relacion a lo mencionado en el parrafo anterior, es posible identificar otra diferencia con
la legislacion ecuatoriana, la cual permite, ante el desconocimiento del paradero del
demandado y de no hallarse su domicilio, la citacion a través de un medio de comunicacion
de amplia circulacion, es decir, no cabe el archivo del proceso por el hecho de no haberse

encontrado al deudor demandado.

Tal como lo ha previsto el COGEP en su articulo 53, el demandado puede darse por citado
o notificado de forma tacita, manifestando que conoce la causa, mediante algin acto o
escrito del que quede constancia en el proceso. Esta excepcion, también se encuentra
prevista en la LEC, en su articulo 166.2, por lo que el demandado puede llegar a darse por
notificado de la causa, a través de algin método no reconocido por el procedimiento

monitorio, como por ejemplo el correo electronico en el que se acuse recibo?®?

, ya que, a
pesar de suponer un defecto procesal, podra verse subsanado ante la consecucion de la

finalidad buscada, que no es otra mas que7t6r la notificacion.

279 ATS (Seccion 1), de 05 de enero de 2010, ponente Ilmo. Sr. Antonio Salas Carceller, fj. 2* (R 178/2009).
Al respecto de la imposibilidad de notificar al deudor de manera personal, el Tribunal Supremo considera lo
siguiente: “En tal caso de falta de localizacion del deudor en el domicilio sefialado, cabe incluso admitir con
la regulacion actual que se intente una primera averiguacion de domicilio de modo que si aparece otro
distinto al suministrado, pero dentro del propio partido judicial, se intente el requerimiento; pero si tampoco
éste resulta efectivo o el domicilio averiguado pertenece a distinto partido judicial no habra de ponerse en
marcha el mecanismo previsto en el articulo 58 de la Ley Procesal para negar ahora una competencia
territorial que ya se declaro correctamente conforme a la ley, sino que lo procedente serd el archivo de las
actuaciones con devolucion al acreedor de la documentacion aportada para que, si ello interesa a su
derecho, pueda iniciarlo de nuevo en el lugar que considere oportuno o acudir directamente al proceso
declarativo; solucion aplicable con caracter general al proceso monitorio, salvo el caso distinto de las
deudas derivadas del regimen de propiedad horizontal que, conforme a lo dispuesto en el articulo 815.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil , tiene un régimen especial en cuanto a la localizacion del deudor

280 T as notificaciones del requerimiento de pago en el procedimiento monitorio, no pueden realizarse por
medios electronicos, ya que el articulo 815.1.11 de la LEC, nos remite para las notificaciones al articulo. 161,
no al 162 de la mencionada ley.
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2.7. EJECUCION

La falta de comparecencia u oposicion del deudor, asi como su comparecencia sin

oposicion, permite el inicio de la fase de ejecucion del mandato de pago.

En la LEC, segun lo prevé su articulo 816, el inicio de la fase de ejecucion exige del
acreedor una solicitud ante el Juez, instando el despacho de ejecucion para el cobro de la
deuda, peticion para la cual no existen mayores requisitos que la identificacién de la
resolucion cuya ejecucion se pretende, segun lo previsto en el articulo 549.2 ibidem. Si el
acreedor no insta expresamente el despacho de ejecucion, este no podra ser expedido por el

Juez de la causa.

Para el procedimiento monitorio ecuatoriano, no es necesario que el acreedor demandante
solicite el mandamiento de ejecucion luego de que el auto interlocutorio se encuentra en
firme, es obligacion del juzgador expedirlo, a partir de que se elabora la liquidacion de la
deuda. No obstante, si comporta una obligacion del acreedor, sefialar ante el Juez los bienes
del deudor que seran considerados para el embargo, con su respectiva justificacion

(certificados de propiedad).

2.8 OPOSICION DEL DEMANDADO

En ambos procedimientos, la oposicion tiene el mismo efecto inicial: suspender los efectos
del mandato o requerimiento de pago. El plazo para interponerla y la forma son distintas en
ambas legislaciones, ya hemos dicho que con el COGEP son 15 dias y con la LEC 20, pero
para adentrarnos en la forma que debe revestir a la oposicion en cada sistema, debemos
recordar que el demandado debe seguir las reglas relativas a la contestacion de demanda

para poder oponerse al auto interlocutorio que contiene el mandato de pago.

Diferente es el caso del procedimiento monitorio espafiol, en el que la oposicion consiste en
un escrito que expresa la simple voluntad del deudor, y que no debe obedecer a las
regulaciones estipuladas para la contestacion a la demanda, asi lo da a entender el articulo

818 de la LEC, y, en tal sentido, se ha pronunciado la doctrina de la Audiencia Provincial
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de Madrid?®!, en sentencia del 12 de abril de 2012, en la cual se aclara que la oposicion
monitoria no puede estar sujeta a los requisitos de la contestacion de la demanda, ya que
estos unicamente deberian concurrir en un eventual proceso ulterior, sea este verbal u

ordinario, dependiendo de la cuantia reclamada.

El modelo monitorio que propone el sistema espafiol, se acciona con una peticion y no con
una demanda, de igual manera, la oposicion a la pretension de esa peticion, no tiene porque

seguir las reglas de la contestacion a la demanda.

Dentro del procedimiento monitorio ecuatoriano, el demandado tiene la apertura de
excepcionarse respecto de la deuda, de nulidades sustanciales o segliin las excepciones
previstas para el juicio ejecutivo, ya que la ley no determina expresamente en qué se debe
basar la oposicion. En Espafia, el alcance de la oposicion también ha generado diferentes
pronunciamientos, de parte de la doctrina jurisprudencial, respecto al término muy general

que utiliza el articulo 815.1: “las razones”.

Una parte de esta doctrina judicial considera que la simple negacion de la existencia de la

282

deuda, cumple el requerimiento establecido por el citado articulo*®*, mientras que otros

organos judiciales consideran, que el deudor en la oposicion, debe alegar todos los motivos

281 SAP de Madrid (Seccién 25), de 12 de abril de 2012, ponente Ilmo. Sr. D. Angel Luis Sobrino Blanco, fj.
1°, (Rj 6622/2012).

En este sentido, sostiene la resolucion que: “Esta oposicién del deudor demandado a la peticién inicial de
Proceso Monitorio no tiene otra virtualidad que la de transformar el proceso declarativo especial en el
proceso declarativo ordinario que corresponda por razon de la cuantia (articulo 818 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil). Ello implica que tal escrito de oposicion no constituye la correspondiente
contestacion a la demanda, pues ésta se ha deducir con posterioridad, en el momento procesal oportuno,
esto es, en el acto de la vista -en el supuesto del Juicio Verbal- o dentro del plazo establecido en el articulo
404 de la Ley de Enjuiciamiento Civil -en el supuesto del Juicio Ordinario-

282 AAP de Barcelona (Seccion 17), de 03 de marzo de 2011, ponente Ilmo. Sr. Dr. Paulino Rico Rajo, f.j. 2°
(RJ 2365/2011).

Al respecto, la audiencia se pronuncia en el siguiente sentido:“...la alegacion que formula la deudora
requerida en el proceso monitorio, en el sentido de que "niega la existencia de deuda alguna con la actora,
motivo por el cual no le es exigible la peticionformulada de contrario en la demanda”, cumple con los
requisitos que para que deba entenderse oposicion del deudorse derivan del contenido del articulo 815.1...
resulta evidente que negar la existencia de la deuda con la actora es dar una razon de por qué no se atiende
al requerimiento y, consiguientemente, no se procede al pago...”.

En el mismo sentido, vid. AAP de Barcelona (Seccion 14), de 12 de enero de 2012, ponente Ilmo. Sr. M.
Francisco Javier Pereda Gamez, fj. 1° (RJ 283/2012); AAP de Barcelona (Secciéon 16), de 07 de junio de
2011, ponente Ilmo. Sr. M. José Luis Valdivieso Polaino, f,j. 1° (RJ 33082011).
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concretos contra la obligacion reclamada?®®. La mayoria de la doctrina judicial se ha
inclinado por esta ultima posicidn, que resulta ser mas exigente y restringida que la

anterior.

La primera postura se alinea al procedimiento monitorio puro, resultando inaplicable dentro
de un sistema espafiol que es netamente documental. No es admisible aceptar una oposicion

pura (sin motivacion), frente a una peticion documental (motivada).

La segunda postura es mas congruente con el tipo de procedimiento monitorio utilizado en
Espafia, sin embargo, resulta muy exigente para el deudor que se esta oponiendo a una
peticion y no a una demanda, por ello, lo mas prudente, como manifiesta el profesor
Pic6?®, es que el deudor se oponga basiandose en algiin motivo concreto, no exhaustivo,
pero si sucinto, en lugar de exponer todos los motivos, de manera que, en el juicio

ordinario, podré alegar los demas.

Como se ha mencionado anteriormente, el primer efecto que produce la oposicion es el
mismo en ambos sistemas, el segundo no. La oposicion del requerido concluye el
procedimiento monitorio espanol, trasladando el conocimiento del fondo de la causa a la
via verbal u ordinaria, dependiendo de la cantidad reclamada, mientras que la oposicion del
demandado en el procedimiento monitorio ecuatoriano, logra la apertura de una nueva

etapa de alegatos y pruebas que se conoceran en audiencia y se resolveran en sentencia.

El articulo 818.1 de la LEC, impone al deudor que pretende oponerse, la obligacion de
comparecer con abogado y procurador, cuando fuere necesario seglin las reglas generales,

estas reglas son las de los articulos 23.2.1° y 31.2.1° ibidem, que establecen que para los

283 AAP de Murcia (Seccion 4), de 08 de julio de 2010, ponente Ilmo. Sr. Dr. Carlos Moreno Millan, fj. 1°
(RJ 518/2010).

“De la lectura del art’. 815.1 de la LEC, cabe afirmar inicialmente que esa oposicion no puede ser genérica
o indeterminada. El citado precepto exige de un lado, que dicha oposicion se haga por escrito, al tiempo que
también ordena que se expongan de manera breve, "sucinta" dice la norma, las razones por las que el deudor
requerido no debe, en todo o en parte la cantidad reclamada. Se requiere, en consecuencia, la expresion de
los motivos de esa oposicion”

AAP de Murcia (Seccion 5), de 23 de abril de 2012, ponente Ilmo. Sr. Dr. Fernando Javier Fernandez-Espinar
Lopez, f.j. 2° (RJ 222/2012); AAP de Murcia (Seccion 4), de 03 de mayo de 2011, ponente Ilmo. Sr. Dr. Juan
Martinez Perez, f.j. 2° (RJ 221/2011).

284 PICO 1 JUNOY, J., El proceso monitorio, una vision espaiiola..., ob, cit., Pag. 15.

El autor considera que al revisar la literalidad del articulo 815.1 de la LEC, es posible dilucidar el problema
del alcance de la oposicion, ya que la ley, cuando establece “dar razones”, no esta obligando al deudor a
oponerse con “todas las razones”, sino con la o las que sean necesarias en ese momento.

175



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
ANALISIS DEL JUICIO MONITORIO PROPUESTAS DE CONFIGURACION LEGALPARA EL NUEVO PROCEDIMIENTO MONITORIO ECUATORIANO
César Bajafia Kittyle

juicios verbales en los que se reclamen cuantias que no excedan los 2.000 euros, el

requerido podrd comparecer por si mismo, sin patrocinio legal. En el COGEP no existe una

excepcion que se asemeje a la enunciada, por lo que el demandado debera estar siempre

patrocinado por un abogado en libre ejercicio.

2.9 RESUMEN COMPARATIVO ENTRE AMBOS PROCEDIMIENTOS

exigible y de plazo vencido

Caracteristica Espafia Ecuador
deuda de dinero deuda de dinero determinada,
Tipo de obligacion determinada, liquida, liquida, exigible y de plazo

vencido

Limite de la cuantia

Sin limite

50 SBU ($20.000.00 en el
2021)

Medio de prueba principal
de la deuda

Los detallados en el Art.
812 de la LEC y en general,
los calificados por el LAJ
(Art. 815.1 LEC)

Los detallados en el Art. 356
del COGEP

Documento para anunciar

la pretension

Peticion o formulario

Demanda o formulario

o Opcional, a criterio del | Obligatorio si la cuantia
Patrocinio legal
actor excede de 3 SBU
Autoridad que requiere el
LAJ Juez
pago
Sumisiéon expresa para
establecer ~ competencia | Prohibida Permitida
judicial
Citacion y notificacion del | Notificacion personal Citacion personal, por boletas
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requerimiento de pago o a través de un medio de
comunicacion

Tiempo para la oposicion | 20 dias 15 dias

Efecto de la oposicion Finaliza el procedimiento Se sustancia en el mismo
procedimiento

Inicio de la etapa de | A instancias del acreedor Automaticamente

ejecucion

3. VENTAJAS Y DESVENTAJAS

3.1. EL LIMITE EN LA CUANTIA Y EN LOS MEDIOS DE PRUEBA

La primera ventaja que muestra el procedimiento monitorio espafiol, frente al ecuatoriano,
es la ausencia de limites sobre el valor de la deuda que puede ser reclamada en esta via. En
dicho sistema, no siempre se pudo accionar la via monitoria bajo esta condicion, Espafia
requiri6 que su procedimiento monitorio se asentara y produjese resultados positivos para ir

evolucionando en el tiempo.

Desde su puesta en vigencia con la Ley 1/2000, de 07 de enero (LEC), la deuda estuvo
condicionada a treinta mil euros, incrementandose a doscientos cincuenta mil en el afio
2009 con la Ley 13/2009, de 03 de noviembre. Los buenos resultados y la amplia acogida
que ha alcanzado este procedimiento dentro de la practica procesal, permitieron que con la

Ley 37/2011, de 10 de octubre, se eliminase el limite de la cuantia de la deuda.

En cuanto a las opciones que mantiene el acreedor para probar la obligacion, el sistema
espafiol tampoco se restringe, ya que ademés de las establecidas en el articulo 812 de la
LEC, se prevé la posibilidad de considerar otras, segun lo reza el articulo 815.1 ibidem, el

cual admite la presentacion de documentos que “constituyeren un principio de prueba del
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2857 En el sistema

derecho del peticionario, confirmado por lo que se exponga en aquella
ecuatoriano, las formas de probar la obligacion estdn tasadas dentro del articulo 356 del

COGEP.

3.2. COMPETENCIA

En lo que se refiere a la competencia, esta no ha sido determinada dentro del capitulo I,
titulo II, del libro IV del COGEP, relativo al procedimiento monitorio ecuatoriano, a
diferencia del procedimiento monitorio espanol, el cual si regula expresamente su
competencia sin remitirse a normas generales. Al remitirse a las normas generales de
competencia comunes a todos los procedimientos, el sistema ecuatoriano le da la
posibilidad al demandante de elegir en base a la competencia concurrente del lugar donde
se sustanciara la causa, y una de estas opciones es la del lugar donde el deudor se haya

sometido expresamente en el contrato.

La sumision expresa es permitida dentro del procedimiento monitorio ecuatoriano, mas que
por la intencion del legislador, por la remision reiterada de sus disposiciones a las normas

comunes a todos los procesos.

Cualquiera que haya sido el motivo y por mas de que resulte una ventaja para el acreedor
demandante, que dicho sea de paso, es para quien se cred este tipo de procedimiento, la
sumision expresa podria influir directamente en la vulneracion de los derechos del
demandado, ya que, al ser citado en un lugar donde no mantiene su domicilio o residencia,
o no frecuenta de forma habitual, no va poder conocer las razones por las cuales se le esta

requiriendo, lo que impide que pueda ejercer su defensa.

Los efectos de la sumision expresa pueden empeorar para el deudor al utilizar el sistema de
citacion que prevé el COGEP, con el cual, si no se logra hallar personalmente al
demandado o al menos dar con su domicilio o lugar de residencia, se practicara la citacion

por un medio de comunicacion escrito o radial.

285 AAP de Caceres (Seccion 1), de 19 de abril de 2004, ponente IImo. Sr. D. Juan Francisco Bote Saavedra,
£j. 3°, (R. 174/2004).
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El sistema espafiol excluye expresamente las reglas de sumision del capitulo que recoge las
disposiciones que regulan al procedimiento monitorio?®®, lo que lo convierte en una
verdadera herramienta que garantiza los derechos de las partes, sobre todo en un momento

tan trascendental como lo es la notificacion del requerimiento de pago.

3.3. DOCUMENTO QUE INICIA LA ViA

Respecto al documento con el que se inicia el procedimiento, la demanda representa
mayores posibilidades de defensa frente a la peticion en el monitorio, ya que permitiré la
apertura de otras etapas propias del procedimiento civil cuando concurra la oposicion del
deudor, es decir, la pretension contenida en ella debera ser resuelta siempre dentro de la

misma via, ya sea a través de un auto interlocutorio o de una sentencia.

En el procedimiento monitorio ecuatoriano, estas ventajas se reflejan en la misma instancia,
dentro una etapa distinta en la que se resuelve el fondo de la controversia, si es que ha

existido oposicion oportuna por parte del deudor demandado.

La utilizacion de la peticion en el procedimiento monitorio espafiol, obedece a una
estructura menos formal, en relacion al resto de procedimientos para el cobro de deudas que

ampara la LEC, por ello, en él, no cabe hablar de una demanda propiamente dicha?®’.

3.4. CONTROL DE OFICIO Y PROPUESTA DE PAGO

La propuesta de requerimiento de pago y el control de oficio respecto de las clausulas
abusivas que pudiera contener el contrato con el que se prueba la obligacion, son facultades
otorgadas por el articulo 815 de la LEC al Juez que sustancia la causa y suponen una

ventaja con la que no cuenta el procedimiento monitorio ecuatoriano.

286 En dicho sentido, obran los siguientes fallos del Tribunal Supremo: ATS (Seccién 1), de 23 de septiembre
de 2004, ponente Ilmo. Sr. D. Roman Garcia Varela, fj. 1°, (R. 57/2004); ATS (Seccion 1), de 16 de julio de
2004, ponente IImo. Sr. D. Jos¢ Ramoén Fernandez Gabriel, f.j. 4° y 6°, (R. 19/2004); ATS (Seccion 1), de 10
de junio de 2004, ponente Ilmo. Sr. D. Francisco Marin Castan, f.j. unico, (R. 25/2004); ATS (Seccion 1), de
26 de mayo de 2004, ponente [lmo. Sr. D. Clemente Auger Lifian, f.j. inico®, (R. 26/2004).

287 SAP de Valencia (Seccién 11), de 08 de mayo de 2002, ponente Ilmo. Sr. D. Jose Alfonso Arolas Romero,
fj. 2°, (R. 225/2002).
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La exigencia de un control judicial de oficio sobre cldusulas abusivas en el procedimiento
monitorio, viene dada por la sentencia del TIUE, de 14 de junio de 201228, En dicho fallo,
el Tribunal analiza la importancia de este control, cuyo objetivo pretende subsanar el
desequilibrio que exista entre las relaciones del consumidor y el profesional, de la manera

que, de las mismas, no se genere detrimento en los derechos de la parte en desventaja.

A pesar de lo trascendental que se vuelve el control de oficio dentro del procedimiento
monitorio, no hay que olvidar que su trdmite no resulta ser de lo mas agil, sobre todo
porque el requisito de oralidad impuesto en el articulo 815.4 de la LEC, no se ha
materializado en la realidad procesal espaiola. Por si esto fuera poco, el auto que resuelve
sobre la existencia o no de la cldusula abusiva, puede ser apelado por las partes, de manera
que la continuacion del procedimiento monitorio se veria retrasada hasta que la Audiencia

Provincial resuelva el recurso.

3.5. CITACION Y NOTIFICACION

Los métodos establecidos por el COGEP, para la citacion de la demanda, son los mismos
que establecia el CPC (con excepcion de la posibilidad de que la citacion se haga por
frecuencias radiales), situacion que no amenaza los derechos del demandado en los
procedimientos civiles, en los que la contradiccidn, se practica como antesala a la decision

del Juez, sobre la causa.

Para el procedimiento monitorio, que es diferente a todos los demas por el desplazamiento
de la etapa de contradiccion, resulta mas apto el sistema de notificacion espafiol, en el que
la LEC ha previsto una interesante gestion a cargo del LAJ o el funcionario encargado de la
diligencia, tendiente a agotar los métodos necesarios para ejecutar la notificacion personal,

antes que darla por fallida?®.

Y es que, a partir de la reforma de la LEC en el 2009, la notificacién personal, es la unica

forma de darle a conocer al deudor el requerimiento de pago, salvo el caso de demanda por

288 STJUE (Sala Primera), de 14 de junio de 2012, ponente Sr. A. Tizzano, asunto C-618/2010.
289 AAP de Lugo (Seccion 2), de 30 de abril de 2002, ponente Ilmo. Sra. Dra. Maria Luisa Sandar Picado, fj.
2°y3° (R. 179/2002).
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cantidades debidas en concepto de gastos comunes de comunidades de propietarios de

inmuebles urbanos, en el que procedera la notificacion por edictos, de forma subsidiaria.

El sistema de citacion espafiol resulta ser mas garantista, al plantear una solo forma de
citacion eficaz (salvo la excepcion del Art. 812.2.2° de la LEC) que se practica de forma
mas exhaustiva que en el modelo ecuatoriano, prescindiendo ademdas del método de la
publicacion como ultimo recurso. Al no concretarse, se resuelve archivar las actuaciones y
devolver el documento que prueba la deuda al peticionario, a fin de que ejerza sus derechos

en un proceso ordinario®”,

3.6. OPOSICION

La oposicidn, en el sistema monitorio espafiol, tiene como ventaja frente al ecuatoriano, el
tiempo que tiene el requerido para oponerse. En cuanto a los efectos, la oposicion regulada
por el COGEP, no solo se limita a suspender los efectos del mandato de pago, sino que
libera las demas etapas y fases del procedimiento, transformando el clasico procedimiento
monitorio en un verdadero juicio, en el que se resolveran las cuestiones de fondo en

audiencia y a través de sentencia.

En lo referente a la amplitud de la oposicidn, el procedimiento monitorio ecuatoriano
garantiza al demandado varias opciones, por remision a las reglas generales de la
contestacion a la demanda y por constituir un tipo de procedimiento ejecutivo para el
COGEP, siendo posible en ¢él, presentar todas las excepciones procesales y materiales,

acorde a su estructura, como por ejemplo: las referentes a negar la obligacion o a atacar el

290 La audiencia Provincial de Salamanca, hizo el siguiente andlisis: “(...) De entre ambas posiciones, la
doctrina que ha debatido sobre ellas (entre otros autores, Javier Lopez Sanchez, Gomez Amigo, Correa
Delcasso) se inclinan por la segunda de las expuestas, entendiendo que si no se puede garantizar la
notificacion personal del requerimiento de pago, el organo jurisdiccional debe acordar el archivo de las
actuaciones. Esta Sala, colocada en la tesitura de tener que inclinarse, ineludiblemente, por una u otra, lo
hace por la segunda de las soluciones, que excluye la via edictal en el proceso monitorio, ya que, asi, se
consideran plenamente salvaguardados los derechos de ambas partes, y la finalidad y esencia del propio
Juicio monitorio. En efecto, el actor o solicitante, puede no solo instar un nuevo juicio monitorio si llega a
conocer, posteriormente, algun otro dato que permita la localizacion del o de los deudores, sino también
interponer la demanda de juicio comun correspondiente, la cual abrira un procedimiento en el que a mas del
emplazamiento edictal, en su caso, podran acordarse las medidas cautelares o preventivas que el actor
plantee. Y el demandado, quedara al margen de toda posible indefension, al combinarse debidamente
requerimiento de pago personal y silencio del mismo, como presupuestos de creacion de titulo ejecutivo y
despacho de ejecucion en su contra (...)”. AAP de Salamanca (Secciéon 1), de 10 de octubre de 2003,
ponente Ilmo. Sr. D. Jesus Pérez Serna, f,j. 3°, (RC. 457/2003).
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documento con que se la intenta probar, las que se refieran a las solemnidades sustanciales

de todo proceso o las que se refieran a la extincion total o parcial de la obligacion exigida.

Dentro del procedimiento monitorio espafiol, la oposicion no ha sido regulada por las
normas de la contestaciéon a la demanda, sino por normas propias, que la liberan de
formalismos, en atencion a su estructura. Por ello, la posibilidad de oposicion que mantiene
el deudor en este procedimiento, se limita exclusivamente al ambito material, tal como lo
prescribe el articulo 815.1 de la LEC, dentro del cual se permite al deudor exponer solo
“las razomes por las que, a su entender, no debe, en todo o en parte, la cantidad

reclamada”.

Sobre la connotacion del término “razones”, dentro del articulo 815.1 de la LEC, se debe
entender, tal como se analiz6 dentro del numeral 2.8, del epigrafe III, de este capitulo, que
la misma se inclina a la concrecién de uno o varios motivos, por los cuales el deudor se

encuentra liberado de lo que se le reclama®®!.

3. 7. RESUMEN DE VENTAJAS Y DESVENTAJAS ENTRE AMBOS

PROCEDIMIENTOS
Caracteristica Ventaja Desventaja
Monto de la cuantia En Espaia no tiene limites | En Ecuador existe el limite
de 50 SBU
Formas de probar la En Espaia esta posibilidad | En Ecuador, esta posibilidad
obligacion es ilimitada (815.1 LEC) estd limitada (Art. 356)
Documento para anunciar | En Ecuador se inicia con En Espaiia se inicia con una

291 En dicho sentido, la Audiencia Provincial de Tarragona, en auto del 03 de julio de 2003, ha dicho lo
siguiente: ““(...) respecto a la fundamentacién de la oposicién es cierto que el articulo 818 no exige la
motivacion del escrito de oposicion, ni se indica que deben expresarse las causas de la oposicion. Pero este
precepto no puede desgajarse del contexto del Capitulo, ya que el art. 815.1, al tratar del requerimiento de
pago, determina que en los supuestos del apartado 2 del articulo 812, como es el presente, el deudor deberd
pagar o comparecer ante el Juzgado y alegar sucintamente, en escrito de oposicion, las razones por las que ,
a su entender, no debe, en todo o en parte, la cantidad reclamada. De esta prevision legal se infiere que se
requiere una sucinta motivacion del escrito de oposicion (...)”. AAP de Tarragona (Seccion 3), de 03 de julio
de 2003, ponente Ilmo. Sr. D. Agustin Vigo Morancho, f.j. 2°, (R. 429/2002).
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la pretension una demanda peticion

Citacion o notificacion del | En Espafia la notificacion es | En Ecuador, la citacion

requerimiento de pago personal, salvo el caso del puede efectuarse de manera
Art. 812.2.11 de la LEC personal, por boletas o a
través de un medio de
comunicacion
Efecto de la oposicion En Ecuador, la oposicién se | En Espaiia, se debe

sustancia dentro del mismo | sustanciar en otro tipo de

procedimiento proceso
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CAPITULO VIII

PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

1. PERMITIR LA DEMANDA POR COMPARECENCIA

Por la oralidad que pregona el COGEP dentro de su exposicion de motivos y en los
considerandos que sustentan su expedicion, la demanda por comparecencia en el
procedimiento monitorio permitird garantizar aquel principio y dotar de mayor dinamismo
a un procedimiento que compite en nuestro sistema civil adjetivo para convertirse en el mas

utilizado por los justiciables.

Tenemos como antecedente la demanda por comparecencia de las acciones constitucionales
amparadas por la CRE y la LOGJCC, en las que no es preceptivo el requisito de patrocinio
legal para iniciarlas. Podemos identificar claramente que la justicia constitucional y la civil
de nuestro pais han coincidido hasta el momento en que no es posible desproteger a quien
no posea habilidades o conocimientos de derecho procesal o no pueda contratar los

servicios de un defensor técnico.

La demanda por comparecencia no prescinde de los requisitos sustanciales que conceden
sentido a las reglas generales de presentacion de demanda, asi tampoco lo debe hacer el
formulario de demanda propuesto por el CJ, previsto en el articulo 357 del COGEP. Se
trata mas bien, de un servicio que otorga la funcion judicial al justiciable que no puede
costear los servicios de un profesional del derecho y que no tiene acceso a ciertos medios
que le permitan presentar una demanda o un formulario. De esta manera, el interesado en
iniciar la via monitoria solo deberd concurrir para aportar los hechos y el medio de prueba

de la obligacion.

1.1. NORMATIVA ACTUAL

Articulo 357 del COGEP:

“Art. 357.- Demanda. El procedimiento monitorio se inicia con la presentacion de la

demanda que contendrd ademadas de los requisitos generales, la especificacion del origen y
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cantidad de la deuda; o con la presentacion del formulario proporcionado por el Consejo
de la Judicatura. En cualquiera de los casos, se acompaniara el documento que prueba la

deuda.

Si la cantidad demandada no excede de los tres salarios basicos unificados del trabajador

en general no se requerira el patrocinio de un abogado”

1.2. PROPUESTA

Reformar el articulo 357 del COGEP, incluyendo a la demanda por comparecencia u oral,
como una alternativa para iniciar la via monitoria. Asi también, en dicho articulo debera
especificarse quienes seran los servidores de la funcidén judicial que receptaran las

demandas por comparecencia.

1.3.- TEXTO PROPUESTO

“Art. 357.- Demanda. El procedimiento monitorio se inicia con la presentacion de la
demanda que contendrd ademas de los requisitos generales, la especificacion del origen y
cantidad de la deuda; o con la presentacion del formulario proporcionado por el Consejo
de la Judicatura. En cualquiera de los casos, se acompaniard el documento que prueba la

deuda.

La demanda monitoria podrad presentarse de forma oral, ante cualquiera de los servidores

judiciales que presten servicios de atencion al usuario en las ventanillas de las unidades

judiciales del pais.

()"
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2. ELIMINAR EL REQUISITO DETERMINADO EN EL NUMERAL 4 DEL
ARTICULO 356 DEL COGEP, POR EL CUAL SE CONDICIONA LA
UTILIZACION DE LA VIiA MONITORIA CUANDO EL INQUILINO ESTE EN
USO DEL BIEN

Dentro del numeral 4 del articulo 356 del COGEP, se condiciona la utilizacién del proceso
monitorio a que el inquilino continie en el bien arrendado en el momento de la
presentacion de la demanda, situacion que impide incoar la via cuando el contrato haya
finalizado o cuando el inquilino no se encuentre en uso del bien a pesar de la vigencia de la

relacidon contractual.

Al representar una obligacion de tracto sucesivo, la deuda originada por una relacion
contractual de arrendamiento de un bien inmueble puede reunir los requisitos de la
obligacion monitoria durante la vigencia del contrato o fuera de esta. La permanencia del
deudor en el bien no debe ser preceptiva para instar la via monitoria si la deuda cumple con
los requisitos anunciados por el articulo 356 del COGEP vy el acreedor puede probarla con

alguno de los documentos sefialados por el numeral 4 de dicha disposicion legal.

La calidad de ex arrendatario que pueda tener un deudor que haya incumplido la relacion
contractual y que no se encuentre en uso del bien, no implica que su ubicacion sea
imposible de determinar a efectos de la citacion de la demanda. No todos los arrendatarios
fijan su domicilio o residencia habitual en el lugar arrendado, dado que este puede ser

utilizado para fines exclusivamente comerciales o de ocio.

2.1. NORMATIVA ACTUAL

Articulo 356, numeral 4 del COGEP:

“Art. 356.- Procedencia. La persona que pretenda cobrar una deuda determinada de
dinero, liquida, exigible y de plazo vencido, cuyo monto no exceda de cincuenta salarios
basicos unificados del trabajador en general, que no conste en titulo ejecutivo, podra
iniciar un procedimiento monitorio, cuando se pruebe la deuda de alguna de las siguientes

formas:

186



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI
ANALISIS DEL JUICIO MONITORIO PROPUESTAS DE CONFIGURACION LEGALPARA EL NUEVO PROCEDIMIENTO MONITORIO ECUATORIANO
César Bajafia Kittyle

()

4. Mediante contrato o una declaracion jurada de la o del arrendador de que la o el
arrendatario se encuentra en mora del pago de las pensiones de arrendamiento por el
téermino que senala la ley, cuando se trate del cobro de canones vencidos de

arrendamiento, siempre que la o el inquilino esté en uso del bien”

2.2. PROPUESTA

Reformar el articulo 356 del COGEP, eliminando de su numeral 4 el requisito de que el

inquilino se encuentre en uso del bien arrendado.

2.3.- TEXTO PROPUESTO

“Art. 356.- Procedencia. La persona que pretenda cobrar una deuda determinada de
dinero, liquida, exigible y de plazo vencido, cuyo monto no exceda de cincuenta salarios
basicos unificados del trabajador en general, que no conste en titulo ejecutivo, podra
iniciar un procedimiento monitorio, cuando se pruebe la deuda de alguna de las siguientes

formas:

()

4. Mediante contrato o una declaracion jurada de la o del arrendador de que la o el

arrendatario se encuentra en mora del pago de las pensiones de arrendamiento por el

téermino _que seriala la ley, cuando se trate del cobro de cdanones vencidos de

arrendamiento”

3. ELIMINAR EL REQUISITO DE PATROCINIO LEGAL OBLIGATORIO

Para el procedimiento monitorio ecuatoriano, el requisito de patrocinio legal para el
demandante es solo preceptivo cuando la cuantia reclamada excede de tres SBU, conforme
lo prevé el articulo 357 del COGEP. Esta disposicion legal concede al acreedor la opcion de
iniciar la via con un formulario proporcionado por el CJ, en lugar de una demanda

convencional, sin limitar dicha opcion al monto de la cuantia que se reclame.
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Los conocimientos técnicos legales y juridicos que puede aportar un profesional del
derecho al acreedor que pretenda incoar la via monitoria, no difieren en razon de la cuantia
de la deuda, ya que el proceso se desenvolvera bajo la misma estructura y acatard las
mismas disposiciones, por dicho motivo, resulta indudable que el legislador planted la
opcion de que el accionante pueda prescindir del patrocinio de un abogado en razon de la
infima cuantia que representan tres SUB y la posibilidad de que esta se vea mermada por el

pago de los servicios profesionales prestados por un defensor técnico.

En virtud de que el contenido del articulo 357 del COGEP representa solo una opcion para
el acreedor cuando pretenda una cuantia que no exceda de tres SUB, este siempre podra
comparecer bajo el patrocinio de un defensor técnico, ya sea, desde la demanda o en una
etapa posterior del proceso. En Espafia, pese a que no es preceptivo para la LEC el
patrocinio legal para el acreedor que inste la via monitoria, también es permitido que este

pueda comparecer con su defensor técnico en cualquier momento.

Si el articulo 357 del COGEP ya reconoce al formulario como alternativa a la demanda, sin
vincularlo a una cuantia determinada, el contenido de su formato debe prever los requisitos
que debe cumplir la demanda monitoria permitiendo que el acreedor pueda hacer uso de
dicho formulario, sin necesitar el patrocinio de un abogado, independientemente de la

cuantia que se reclame.

Cabe recordar, que el demandante siempre tendra la opcion de comparecer en el proceso
con su defensor técnico desde el inicio o desde una etapa posterior en el proceso, por lo que
bien podria el acreedor monitorio reservarse la contratacion de un profesional del derecho
para una etapa en la que sea imprescindible su trabajo, como, por ejemplo, la audiencia

Unica.

3.1. NORMATIVA ACTUAL

Articulo 357 del COGEP:

“Art. 357.- Demanda. El procedimiento monitorio se inicia con la presentacion de la
demanda que contendrd ademas de los requisitos generales, la especificacion del origen y

cantidad de la deuda; o con la presentacion del formulario proporcionado por el Consejo
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de la Judicatura. En cualquiera de los casos, se acompanara el documento que prueba la

deuda.

Si la cantidad demandada no excede de los tres salarios basicos unificados del trabajador

en general no se requerird el patrocinio de un abogado”

3.2. PROPUESTA

Reformar el articulo 357 del COGEP, eliminando su segundo inciso e incluyendo uno que
determine, a manera de excepcion a la regla general dispuesta por el articulo 327 del COFJ,
que no es obligatorio para quien pretenda el pago de una deuda de hasta cincuenta SBU,

contar con el patrocinio de un abogado.

3.3 TEXTO PROPUESTO

“Art. 357.- Demanda. El procedimiento monitorio se inicia con la presentacion de la
demanda que contendrd ademads de los requisitos generales, la especificacion del origen y
cantidad de la deuda; o con la presentacion del formulario proporcionado por el Consejo
de la Judicatura. En cualquiera de los casos, se acompaniara el documento que prueba la

deuda.

No se requerira el patrocinio de un abogado para la presentacion de la demanda

monitoria”

4. ELIMINAR LA SUMISION EXPRESA (COMPETENCIA CONCURRENTE)

El capitulo dedicado al procedimiento monitorio, dentro del COGEP, no incluye ninglin
articulo que se dedique a determinar cudles son las reglas de competencia que en ¢l se
deben aplicar, en razoén de su caracter especial. Ante esta ausencia, el procedimiento
monitorio debe ajustarse a las reglas generales de la competencia, comunes a todos los
procedimientos civiles del COGEP, dentro de las cuales, estd la competencia concurrente,
que su vez, incorpora la sumision expresa pactada en un contrato, dentro del articulo 10 del

citado codigo.
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Las reglas de la competencia concurrente pueden llegar a entorpecer la rapidez del
monitorio al permitir que la citacion se libre dentro de una circunscripciéon que no
corresponde al domicilio del demandado o a su lugar de residencia habitual. Es importante
proteger el derecho a la defensa del demandado para que el proceso pueda cumplir su

finalidad y no adolezca de nulidad a futuro.

Dentro del capitulo que regula el procedimiento monitorio en la LEC, el articulo 813
prohibe de forma manifiesta la sumision expresa de las reglas de la competencia,
permitiendo que el procedimiento se desenvuelva con reglas que procuran no perjudicar los
derechos del demandado y asegurar que la pretension y el auto interlocutorio lleguen a su

conocimiento a través del acto de notificacion.

4.1. NORMATIVA ACTUAL

Articulo 10 del COGEP:

“Art. 10.- Competencia concurrente.- Ademdas de la o del juzgador del domicilio de la
persona demandada, seran también competentes a eleccion de la persona actora, la o el

Jjuzgador:
1. Del lugar donde deba hacerse el pago o cumplirse la obligacion respectiva.

2. Del lugar donde se celebro el contrato, si al tiempo de la demanda esta presente la

persona demandada o su procurador general o especial para el asunto que se trata.
3. Del lugar donde la persona demandada se haya sometido expresamente en el contrato.

4. Del lugar donde esté la cosa inmueble materia de la demanda. Si la demanda se refiere
solamente a una parte del inmueble, la o el juzgador del lugar donde esté la parte
disputada y si esta pertenece a diversas Pagina 9 de 127 circunscripciones, la persona

demandante podra elegir la o al juzgador de cualquiera de ellas.

5. Del lugar donde esté ubicada la casa de habitacion, si la cosa materia de la demanda

esta en dos o mas cantones o provincias.
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6. Del lugar donde estén situados los inmuebles, si una misma demanda tiene por objeto

reclamar cosas muebles e inmuebles.

7. Del lugar donde se causaron los darios, en las demandas sobre indemnizacion o

reparacion de estos.
8. Del lugar donde se produzca el evento que genero el daiio ambiental.

9. Del lugar donde se haya administrado bienes ajenos, cuando la demanda verse sobre las

cuentas de la administracion.

10. Del domicilio de la persona titular del derecho en las demandas sobre reclamacion de

alimentos o de filiacion.

Cuando se trate de demandas en contra del Estado, la competencia se radicara en el
domicilio de la o del actor, pero la citacion de la entidad publica demandada se practicara

en el lugar donde tenga su sede principal”

4.2. PROPUESTA

A través de una reforma del COGEP, se deberia incluir un articulo dentro del capitulo I,
titulo 1, libro II, que prevea las reglas de competencia que deben aplicarse al procedimiento
monitorio. La disposicion debera permitir en el monitorio Uinicamente la regla general por
la cual se radica la competencia en razon del domicilio del demandado, excluyendo la

posibilidad de acoger la competencia concurrente.

4.3. TEXTO PROPUESTO

“Art... Serd exclusivamente competente para el proceso monitorio el Juez civil de primera

instancia del domicilio o residencia del deudor o, si no fueren conocidos, el del lugar en

que el deudor pudiera ser hallado a efectos del requerimiento de pago, salvo que se trate

de reclamaciones por deudas a asociaciones de propietarios de urbanizaciones, ciudadelas

o _condominios, por concepto de cuotas para el mantenimiento de servicios de seguridad,

jardineria, limpieza, entre otros, en cuyo caso serd también competente el Juez del lugar en
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donde se halle el inmueble de propiedad del deudor o alquilado por éste a una tercera

persona.

Si, tras la realizacion de las correspondientes averiguaciones por el Secretario Judicial

sobre el domicilio o residencia, éstas son infructuosas o el deudor es localizado en otra

jurisdiccion, el juez dictarda auto dando por terminado el proceso, haciendo constar tal

circunstancia y reservando al acreedor el derecho a instar de nuevo el proceso ante el Juez

competente”

5. PROHIBIR EXPRESAMENTE LA REFORMA DE LA OPOSICION DEL
DEMANDADO

El articulo 359 del COGEP determina expresamente la prohibicion de reformar la demanda
dentro del monitorio, disposicion que resulta congruente en un procedimiento de caracter
especial que esta disefiado para concluir con una decision judicial en el menor tiempo
posible. Por ello, resultaria natural que la misma prohibicion exista para la oposicion a
cargo del demandado, sin embargo, el mentado articulo no lo menciona y las reglas
generales de la contestacion de la demanda (aplicables a la oposicion en el monitorio)
permiten en el articulo 151 del COGEP, la reforma de las excepciones contenidas en la
contestacion a la demanda hasta antes del momento procesal en que el juez convoque a

audiencia mediante providencia.

La reforma de las excepciones del demandado dentro de la oposicidon provoca la creacion
de un incidente dentro del procedimiento monitorio por el que el Juez notificara tal reforma
al demandante para que éste anuncie prueba nueva sobre la misma, dentro del término de
diez dias. Este incidente amenaza con demorar el tiempo que puede suponer llegar a una

decision judicial dentro del procedimiento monitorio.

Hay que recordar que el monitorio se origind en respuesta a la necesidad de proteccion del
derecho de crédito, es decir, se instituy6 en favor del acreedor y asi se ha mantenido en
nuestra legislacion, por lo que no cabe reconocer en ¢l ventajas a favor del demandado

sobre el demandante, mas aln si estas provocaran la dilacion del procedimiento.
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5.1. NORMATIVA ACTUAL

Articulos 151 y 359 del COGEP:

“Art. 151.- Forma y contenido de la contestacion.- La contestacion a la demanda se
presentard por escrito y cumplira, en lo aplicable, los requisitos formales previstos para la

demanda.

La parte demandada debera pronunciarse en forma expresa sobre cada una de las
pretensiones de la parte actora, sobre la veracidad de los hechos alegados en la demanda
y sobre la autenticidad de la prueba documental que se haya acomparniado, con la

indicacion categorica de lo que admite y de lo que niega.

Debera ademas deducir todas las excepciones de las que se crea asistida contra las
pretensiones de la parte actora, con expresion de su fundamento factico. Las excepciones
podran reformarse hasta antes de que la o el juzgador dicte la providencia convocando a
la audiencia preliminar o unica. Si se presenta una reforma de excepciones, se notificara
con estas a la parte actora y se le concedera un término de diez dias para anunciar prueba

nueva. En materia de nifiez y adolescencia ese término sera de cinco dias.

En el término de tres dias de calificada la contestacion se notificard con su contenido a la
parte actora, quien, en el término de diez dias, podrd anunciar nueva prueba que se

referird a los hechos expuestos en la contestacion.

En materia de nifiez y adolescencia, en el término de un dia de calificada la contestacion,
se notificara con su contenido a la parte actora, quien en el término de tres dias podra

anunciar nueva prueba que se referira a los hechos expuestos en la contestacion”

“Art. 359- Oposicion a la demanda.- Si la parte demandada comparece y formula
excepciones, la o el juzgador convocara a audiencia unica, con dos fases, la primera de
saneamiento, fijacion de los puntos en debate y conciliacion y la segunda, de prueba y
alegatos. La segunda fase se desarrollara en el siguiente orden: debate probatorio, alegato
inicial, practica de pruebas, alegato final. Si no hay acuerdo o este es parcial, en la misma

audiencia dispondra se practiquen las pruebas anunciadas, luego de lo cual, oira los
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alegatos de las partes y en la misma diligencia dictara sentencia, contra la cual solo caben

la ampliacion, aclaracion y el recurso de apelacion.

En este proceso no procede la reforma a la demanda, ni la reconvencion”

5.2. PROPUESTA

Reformar el articulo 359 del COGEP para incorporar la prohibicién expresa de que el

demandado pueda reformar sus excepciones a partir de la presentacion de su oposicion.

5.3- TEXTO PROPUESTO

“Art. 359- Oposicion a la demanda.- Si la parte demandada comparece y formula
excepciones, la o el juzgador convocara a audiencia unica, con dos fases, la primera de
saneamiento, fijacion de los puntos en debate y conciliacion y la segunda, de prueba y
alegatos. La segunda fase se desarrollara en el siguiente orden: debate probatorio, alegato
inicial, practica de pruebas, alegato final. Si no hay acuerdo o este es parcial, en la misma
audiencia dispondra se practiquen las pruebas anunciadas, luego de lo cual, oira los
alegatos de las partes y en la misma diligencia dictara sentencia, contra la cual solo caben

la ampliacion, aclaracion y el recurso de apelacion.

En este proceso no procede la reforma a la demanda, la reconvencion, ni la reforma de las

excepciones del demandado”

6. LA CITACION PERSONAL DEL AUTO INTERLOCUTORIO

Dentro de los articulos que regulan el capitulo correspondiente al procedimiento monitorio
dentro del COGEP, se determina, de manera general, que el demandado debera ser citado
con la demanda y el auto interlocutorio que contiene el mandato de pago. El articulo 358
del mencionado cddigo, no contiene ninguna referencia especifica sobre el método de
citacion que debe aplicarse en el monitorio, por ende, en ¢l se aplican las reglas generales
de la citacion de la demanda previstas en el capitulo I, titulo 1, libro IT del COGEP, las
cuales proclaman tres métodos de citacion que se ejecutan bajo el siguiente orden: 1)

citacion personal; 2) citacion por boletas; y, 3) citacion por medios de difusion publica.
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La especialidad del monitorio frente al resto de procedimientos amparados por el COGEP,
requiere una regulacion adecuada ante la diligencia por la cual se da a conocer al
demandado el contenido de la pretension y el mandato de pago. La citacion representa la
garantia que posee la inversion del contradictorio dentro de este procedimiento, por ello, su
practica exige un tratamiento garantista frente al derecho al debido proceso que tienen las

partes.

Teniendo como antecedente lo previsto en la legislacion espafiola y colombiana, es posible
identificar al método de citacion personal como el més adecuado para el procedimiento
monitorio ecuatoriano, excluyendo cualquier otro método que pueda aplicarse de manera

subsidiaria.

Como unica excepcion frente al argumento antes planteado, se debe reconocer
subsidiariamente el método de citacion por boletas por defecto del personal, en el caso
previsto en el articulo 356 del texto procesal ecuatoriano, que se refiere a la deuda
reclamada por el representante de una comunidad de propietarios de condominios o
urbanizaciones privadas. Esta excepcion es congruente con el tipo de obligacion que se
genera entre los propietarios de un bien inmueble y la administraciéon del condominio,
urbanizacién, ciudadela o conjunto residencial en el que se encuentra, por gastos de

mantenimiento de areas sociales, seguridad y proveedores.

6.1. NORMATIVA ACTUAL

Articulos 53, inciso primero y 358 del COGEP:

“Art. 53.- Citacion.- La citacion es el acto por el cual se le hace conocer a la o al
demandado, el contenido de la demanda o de la peticion de una diligencia preparatoria y
de las providencias recaidas en ellas. Se realizard en forma personal, mediante boletas o a

traves del medio de comunicacion ordenado por la o el juzgador”

“Art. 358.- Admision de la demanda de pago. La o el juzgador, una vez que declare
admisible la demanda, concederd el término de quince dias para el pago y mandara que se

cite a la o al deudor.
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La citacion con el petitorio y el mandamiento de pago de la o del juzgador interrumpe la

prescripcion.

Si la o el deudor no comparece dentro del téermino concedido para el efecto o si lo hace sin
manifestar oposicion, el auto interlocutorio al que se refiere el inciso primero quedard en
firme, tendra el efecto de cosa juzgada y se procedera a la Pagina 91 de 127 ejecucion,
comenzando por el embargo de los bienes de la o del deudor que la acreedora o el

acreedor seinale en la forma prevista por este Codigo”

6.2. PROPUESTA

A través de reforma al COGEP, incluir un articulo dentro del capitulo I, titulo 1, libro II,
que determine expresamente que el auto interlocutorio que se expide dentro del
procedimiento monitorio, debe citarse al demandado unicamente bajo el método de citacion
personal, excepcionando de esta regla al caso previsto en el numeral tres del articulo 356,
por el que se reclame lo adeudado a uno a varios miembros de la comunidad de propietarios
de un condominio, ciudadela, o urbanizacién privada, situacion ante la cual, se debera
utilizar el método de notificacion por boletas, si la citacién personal al demandado no pudo

perfeccionarse.

El articulo propuesto debe definir también las gestiones que debera realizar el Secretario
Judicial cuando la citacion personal no pueda efectuarse con la informacién que ha
proporcionado el demandado. Estas gestiones deben concretarse a averiguar el nuevo
domicilio o residencia del demandado, a través de registros publicos o privados que puedan
contener dicha informacién y que no sean de libre acceso al publico, para lo cual, el
Secretario Judicial debera emplear su maxima diligencia, tal como lo prevén los articulos

161y 156 de la LEC para el LAJ.

La consecuencia de la falta de citacion personal al demandado serd el archivo del
procedimiento monitorio, quedando a salvo del acreedor el derecho de demandar su

pretension en la via sumaria u ordinaria.
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6.3. TEXTO PROPUESTO

“Art.... Citacion.- La citacion del mandato de pago se practicard de forma personal,

excluyendo las demds formas de citacion previstas en el articulo 53 de este codigo, con

apercibimiento de que, de no hallarse al demandado para la citacion, el Juez emitird un

auto ordenando el archivo del proceso v el desglose de los documentos para que el

demandante pueda ejercer su derecho a demandar nuevamente. De forma subsidiaria, se

aceptard la citacion por boletas solo cuando la cuantia reclamada tenga su origen en

deudas a asociaciones de propietarios de urbanizaciones, ciudadelas, conjuntos

residenciales o condominios, por concepto de cuotas o alicuotas.

De no hallarse al demandado en la direccion proporcionada en la demanda, el Secretario

Judicial empleara su maxima diligencia para ubicar el lugar en el que aquel pueda ser

citado de forma personal, para lo cual, acudird a los registros y bases de datos que no

sean de libre acceso al publico, con la finalidad de conocer su ubicacion real. El despacho

judicial debera oficiar a entidades publicas v privadas para recabar la informacion antes

referida, otorgando un término mdximo de cinco dias para que la entidad requerida de

contestacion, bajo apercibimiento de las sanciones por no cumplir una ovden judicial. El

Secretario sera responsable de realizar las gestiones para hallar al demandado, las cuales

no podran exceder del téermino de quince dias, contados a partir de la razon por la que el

citador manifieste que no fue posible citar personalmente al demandado, en la direccion

proporcionada en la demanda.

Ante la imposibilidad de citar personalmente al demandado, el procedimiento monitorio

solo podra ser archivado si el Juez verifica la ejecucion de las gestiones a cargo del

Secretario, descritas en el paragrafo anterior”

7.- LA DEMANDA DE NULIDAD DEL AUTO INTERLOCUTORIO EN FIRME

Sin perjuicio de que el articulo 88 del COGEP ha previsto la diferencia entre auto y
sentencia, el mismo cddigo exige para estas providencias iguales requisitos, asi también, es

posible verificar similares efectos entre el auto interlocutorio y la sentencia. A pesar de
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estas semejanzas, ambas providencias no tienen el mismo tratamiento respecto de las

posibilidades que mantiene el vencido para recurrir la decision judicial.

A diferencia de la sentencia, el auto interlocutorio expedido dentro del monitorio no es
susceptible de recurso de apelacion o casacion, lo cual es consecuente con su naturaleza
juridica, al ser un procedimiento de ejecucion especial. No obstante, las causas de nulidad
establecidas en el articulo 112 del COGEP para la sentencia pueden ser plenamente
verificadas dentro del auto interlocutorio que se encuentra en firme, mas ain cuando se

trata de la causal 4 de dicho articulo, que se refiere a la citacion de la demanda.

La inversion del contradictorio debe sustentarse en un sistema de citacion adecuado para
que el monitorio alcance su finalidad. En Ecuador, las reglas generales para la citacion de la
demanda son iguales para todos los procedimientos civiles del COGEP, lo que permite
agotar varias opciones (citacion personal, por boletas y por medios de comunicacion)
Siendo la citacion una etapa fundamental dentro del procedimiento monitorio, es necesario
dotar al demandado de una herramienta legal adecuada ante cualquier defecto que pueda

surgir en dicha diligencia y que produzca el menoscabo en su derecho al debido proceso.

El articulo 107 del COGEP no reconoce a la falta de motivacion de las decisiones judiciales
como una solemnidad sustancial del proceso; tampoco aparece como una causal de nulidad
de las sentencias dentro del articulo 112 ibidem. A pesar de esto, podemos verificar en el
articulo 90 del mismo cuerpo legal que la motivacion es uno de los elementos del que no
puede prescindir el auto interlocutorio, dado que su ausencia acarrea la nulidad de la
decision judicial, segliin lo prescribe el articulo 89 de marras. El problema con este ultimo
articulo es que permite que la nulidad por falta de motivacion de un auto o sentencia sea
alegada unicamente como fundamento del recurso de apelacion o casacion, herramientas

que no estan permitidas en el procedimiento monitorio.

7.1. NORMATIVA ACTUAL

Articulos 89 y 112 del COGEP:

“Art. 89.- Motivacion. Toda sentencia y auto seran motivados, bajo pena de nulidad. No

habra tal motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos
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en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho.
Las sentencias se motivaran expresando los razonamientos facticos y juridicos, que
conducen a la apreciacion y valoracion de las pruebas como a la interpretacion y
aplicacion del derecho. La nulidad por falta de motivacion unica y exclusivamente podra

ser alegada como fundamento del recurso de apelacion o causal del recurso de casacion”

“Art. 112.- Nulidad de sentencia. La sentencia ejecutoriada que pone fin al proceso es nula

en los siguientes casos:

1. Por falta de jurisdiccion o competencia de la o del juzgador que la dicto, salvo que estas

se hayan planteado y resuelto como excepciones previas.

2. Por ilegitimidad de personeria de cualquiera de las partes, salvo que esta se haya

planteado y resuelto como excepcion previa.

3. Por no haberse citado con la demanda a la o el demandado si este no comparecio al

proceso.

4. Por no haberse notificado a las partes la convocatoria a las audiencias o la sentencia,
siempre y cuando la parte no haya comparecido a la respectiva audiencia o no se haya

interpuesto recurso alguno a la sentencia.

Las nulidades comprendidas en este articulo podran demandarse ante la o el juzgador de
primera instancia de la misma materia de aquel que dicto sentencia, mientras esta no haya
sido ejecutada. No podran ser conocidas por la o el juzgador que las dicto. La

presentacion de la demanda de nulidad no impide que se continiie con la ejecucion.

La nulidad de la sentencia no podra demandarse cuando haya sido expedida por las salas

de la Corte Nacional de Justicia y se dejarda a salvo las acciones que franquee la

’

Constitucion de la Republica’

7.2. PROPUESTA

Reformar el articulo 112 del COGEP incluyendo el auto interlocutorio en su primer

paragrafo, de manera que este sea susceptible de nulidad por alguna de las causas invocadas
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por la mencionada disposicion, dentro de las cuales se encuentra la falta de citacion de la

demanda al demandado.

La disposicion contenida en el articulo 89 del COGEP también debe reformarse,
incluyendo un paragrafo que establezca, como excepcion, la posibilidad de que la nulidad
del auto interlocutorio en firme se pueda demandar por parte del vencido, bajo las mismas

condiciones previstas en el articulo 112 ibidem.

7.3. TEXTO PROPUESTO

“Art. 89.- Motivacion. Toda sentencia y auto seran motivados, bajo pena de nulidad. No
habra tal motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos
en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho.
Las sentencias se motivaran expresando los razonamientos facticos y juridicos, que
conducen a la apreciacion y valoracion de las pruebas como a la interpretacion y

aplicacion del derecho. La nulidad por falta de motivacion de la sentencia, unica y

exclusivamente podra ser alegada como fundamento del recurso de apelacion o causal del

recurso de casacion”

La nulidad por falta de motivacion del auto interlocutorio de pago podra ser alegada

mientras no hava sido ejecutado’

“Art. 112.- Nulidad de sentencia y auto. La sentencia ejecutoriada y el auto interlocutorio

de pago, que ponen fin al proceso, son nulos en los siguientes casos:

(..)

Las nulidades comprendidas en este articulo podran demandarse ante la o el juzgador de

primera instancia de la misma materia de aquel que dicto sentencia o auto, mientras estos

no hayan sido ejecutados. No podran ser conocidas por la o el juzgador que las dicto. La

presentacion de la demanda de nulidad no impide que se continiie con la ejecucion.

La nulidad de la sentencia no podra demandarse cuando haya sido expedida por las salas
de la Corte Nacional de Justicia y se dejarda a salvo las acciones que franquee la

Constitucion de la Republica”
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8. INCLUIR EL AUTO INTERLOCUTORIO DENTRO DEL ARTICULO 371 DEL
COGEP POR REMISION DEL ARTICULO 370 DE DICHO CODIGO

La ejecucion del auto interlocutorio se desarrolla bajo las reglas del libro V del COGEP, las
cuales han diferenciado los casos en los que es necesaria una solicitud de ejecucion (en
realidad una demanda) y los casos en los que la ejecucion se deberd iniciar inmediatamente

a instancias del despacho judicial.

El articulo 370 del COGEP excluye tacitamente de la presentacion de la solicitud de
ejecucion a la sentencia ejecutoriada y al auto ejecutoriado, sin embargo, el articulo 371
ibidem, que configura la siguiente etapa en la ejecucion a partir de lo prescrito por el
articulo 370, menciona unicamente a la sentencia ejecutoriada (en firme) y no al auto, lo
que genera incertidumbre para el auto interlocutorio ya que el articulo 358 ha previsto que
¢ste deba ejecutarse inmediatamente a partir de que se encuentre en firme, comenzando por

el embargo de los bienes del vencido.

Lo dispuesto por el articulo 358 del COGEP se encuentra en consonancia con el contenido
del articulo 370 ejusdem, dado que ambos reconocen al auto en firme como una
providencia que no necesita pasar por la formalidad de la solicitud para poder ejecutarse, a
la par de la sentencia ejecutoriada. Por lo antes dicho, resulta inexcusable que en el articulo

371 del citado cédigo se haya omitido incluir al auto en firme.

8.1. NORMATIVA ACTUAL

Articulo 371 del COGEP:

“Art. 371.- Inicio de la ejecucion por sentencia ejecutoriada. Admitida la solicitud prevista
en el articulo anterior o directamente si se trata de ejecucion de sentencia ejecutoriada, la
o el juzgador designarad una o un perito para la liquidacion de capital, intereses y costas en
el téermino concedido para el efecto. Previamente la o el actor tendra el término de cinco
dias para presentar los comprobantes de respaldo de gastos conforme con las normas de

costas previstas en este Codigo.
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Sin embargo, en los procesos laborales, las y los juzgadores y tribunales de instancia,
cuando condenen a una de las partes al pago de indemnizaciones u obligaciones no

satisfechas, estan obligados a determinar en el fallo la cantidad que se debe pagar”

8.2. PROPUESTA

Reformar el articulo 371 del COGEP incluyendo al auto ejecutoriado o en firme como una

providencia que no necesita de solicitud para ejecutarse.

8.3. TEXTO PROPUESTO

“Art. 371.- Inicio de la ejecucion por sentencia o auto ejecutoriado. Admitida la solicitud

prevista en el articulo anterior o directamente si se trata de ejecucion de sentencia o auto
ejecutoriado, la o el juzgador designara una o un perito para la liquidacion de capital,
intereses y costas en el término concedido para el efecto. Previamente la o el actor tendra
el término de cinco dias para presentar los comprobantes de respaldo de gastos conforme

con las normas de costas previstas en este Codigo.

Sin embargo, en los procesos laborales, las y los juzgadores y tribunales de instancia,
cuando condenen a una de las partes al pago de indemnizaciones u obligaciones no

satisfechas, estan obligados a determinar en el fallo la cantidad que se debe pagar”

9. LA CONDENA EN COSTAS A CAUSA DE LA FALTA DE OPOSICION DEL
DEMANDADO

De conformidad con lo previsto en el articulo 284 del COGEP, el auto interlocutorio en
firme puede originar el pago de costas procesales cuando el Juez determine que alguna de
las partes ha litigado “de forma abusiva, maliciosa, temeraria o con deslealtad”, bajo los
casos establecidos en el articulo 286 de marras, los cuales son ajenos a la falta de oposicion
del demandado frente al auto interlocutorio de pago, a excepcion del numeral 5 que cita de

forma general a los demaés casos previstos en la ley.

Las normas supletorias que se aplican al monitorio, contenidas dentro de los capitulos que

regulan al procedimiento sumario y ejecutivo en el COGEP, no prevén ningun caso que
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pueda ser reconocido bajo el numeral 5 del articulo 286 del citado cédigo. La unica
referencia en virtud de este numeral que podria aplicarse al procedimiento monitorio, la
encontramos en el articulo 284, citado en el pardgrafo anterior, el cual atribuye el pago de

costas a causa de “deslealtad”.

La falta de pago por parte del demandado, dentro del término concedido por el Juez, a partir
de la citacion del auto interlocutorio, supone una carga que el acreedor debera soportar
hasta que se logre el cobro de la deuda, a través del remate de los bienes embargados del

vencido.

El monitorio es un procedimiento distinto y tinico, dentro del cual se invierte la etapa de la
contradiccion para que las partes concurran con lealtad al proceso y en este se pueda
garantizar la minima intervencion judicial y el principio de economia procesal. Por este
motivo, la inaccion del deudor demandado no puede pasar desapercibida dentro de este
procedimiento, ya que dicha actitud confirmara tacitamente la pretension del demandante y

reafirmaria el criterio de que en su calidad de demandado actué de forma desleal.

El problema para subsumir el requisito de deslealtad previsto en el articulo 284, al numeral
5 del articulo 286, ambos del COGEP, se da por un requisito sine qua non que obra dentro
del articulo 284 del mismo cuerpo legal, esto es, que exista la accion de litigar. Por ello, se
debe considerar como excepcion al procedimiento monitorio dentro de esta disposicion, ya
que la misma estd pensada para la estructura ordinaria de los procesos amparados por el

COGEP.

9.1. NORMATIVA ACTUAL

Articulos 284 y 286 del COGEP:

“Art. 284.- Costas. La persona que litigue de forma abusiva, maliciosa, temeraria o con
deslealtad sera condenada a pagar al Estado y su contraparte, cuando haya lugar, los
gastos en que haya incurrido. La o el juzgador deberd calificar esta forma de litigar y
determinar su pago en todas las sentencias y autos interlocutorios que pongan fin al
proceso. El Estado no sera condenado en costas, pero en su lugar podra ser condenado a

pagarlas quien ejerza su defensa”
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“Art. 286.- Condena en costas. La o el juzgador condenard en costas en los siguientes

casos.

1. Cuando una parte solicite a la o al juzgador la realizacion de una audiencia y no
comparezca a ella. Si la audiencia ha sido ordenada de oficio por la o el juzgador, la

condena se impondra a la parte ausente.
2. Cuando una parte desista, salvo acuerdo de las partes.

3. Cuando se declare desierto el recurso o haya sido rechazado y declarado que fue
interpuesto con mala fe, en ejercicio abusivo del derecho o con deslealtad procesal,

dejando a salvo las sanciones previstas en la ley.

4. Cuando la o el deudor no comparezca a la audiencia y no haya efectuado la entrega de
la cosa en el procedimiento de pago por consignacion. Se le condenara ademas a pagar los

gastos de comparecencia de la o el acreedor.

5. Las demas determinadas en la ley”

9.2. PROPUESTA

A través de reformar al COGEP, se deberia incluir un articulo dentro del capitulo I, titulo I,
libro II, que determine expresamente el pago de costas judiciales a cargo del demandado,
cuando este no haya cumplido con el pago total de la deuda o no haya presentado su

oposicion dentro del término previsto en el articulo 358 del mismo cuerpo legal.

9.3. TEXTO PROPUESTO

“Art... Costas.- Si dentro del téermino previsto en el articulo 358, el demandado no paga el

importe total de la deuda o presenta oposicion, el Juez lo condenard en costas v las mismas

se establecerdn en la liguidacion pericial que se disponga”
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La legislacion ecuatoriana ha proyectado al monitorio para ser mas eficiente,
adaptando la técnica clasica de inversion del contradictorio a una estructura sumaria que
sustancia la peticion y la eventual oposicion dentro del mismo proceso. En él, es
plenamente verificable la injerencia de la legislacion europea y latinoamericana, sin
embargo, se constituye como un procedimiento Unico, al permitir la resolucion de la

controversia en la misma via, sea a través de auto interlocutorio o de sentencia.

SEGUNDA.- Es destacable la apertura que el legislador ecuatoriano ha reconocido a los
documentos que permiten incoar la via monitoria, considerando que algunos de ellos no
tenian una via expedita para ser reclamados, y otros, a pesar de tenerla (cobro de canones
de arrendamiento y remuneraciones de trabajadores), mantienen la posibilidad de ser
utilizados como medio de prueba dentro de un procedimiento mas breve, como lo es el

monitorio.

TERCERA.- Otro aspecto que cabe considerar como positivo, es la opcién que garantiza
que el acreedor pueda comparecer al proceso sin el patrocinio de un abogado, cuando se
pretenda el cobro de deudas monitorias no mayores a tres SBU (USD. 1.200.00). Sin
perjuicio de que dicho aspecto ha sido motivo de propuesta de reforma en el presente
trabajo, bajo la finalidad de que no se encuentre limitado por el valor demandado, el
procedimiento monitorio ecuatoriano marca diferencias frente a los demds procedimientos
adjetivos de cobro amparados en el COGEP, al ser el Unico que permite que el acreedor

pueda presentar la demanda sin la firma de un defensor técnico.

CUARTA.- El COGEP ha soportado varias reformas desde su vigencia, 12 muy puntuales
y una que abarca la modificacion de 70 articulos, a través de la LRCOGEP. Esta ley
reformatoria ha sido la tnica que ha logrado modificar disposiciones relativas al
procedimiento monitorio, como la de incluir al auto interlocutorio dentro de los titulos de
gjecucion o el aumento del nimero de dias término (cinco) para completar la demanda. No
obstante de ello, la finalidad cientifica de este trabajo, exige la expedicion de una nueva ley

reformatoria, focalizada en el procedimiento monitorio.
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QUINTA.- De manera general, se ha logrado plasmar la esencia del monitorio dentro del
COGEP, sin embargo, el legislador ecuatoriano lo ha representado dentro de un capitulo
muy escueto, que nos remite en reiteradas ocasiones a las reglas generales o a las normas
supletorias de otros procedimientos (ejecutivo y sumario). La remision del monitorio a
otras disposiciones legales inherentes a procedimientos de distinta naturaleza, es un error,
que induce a confusion a Jueces, abogados y justiciables, poniendo en peligro a un
monitorio, que, ademds de ser nuevo y diferente a todos los demds procedimientos
adjetivos civiles, representa el as bajo la manga del sistema judicial ecuatoriano, que ha
observado de forma paciente e indecisa, los resultados positivos que ha producido la

utilizacion de esta herramienta en Iberoamérica.

SEXTA.- Una de las reformas mas importantes que marcard, en parte, la independencia de
la regulacion del monitorio ecuatoriano, respecto de los demas procedimientos del COGEP,
se refiere a la citacion personal del auto interlocutorio que contiene el mandato de pago.
Con seguridad, se trata de un tema que generard debates y criticas, ya que desde el
derogado CPC hasta el actual COGEP, se han considerado como alternativas a la citacion
personal de la demanda en procedimientos de cobro: la citacién por boletas y la citacion por

medios de comunicacidn masivos.

La propuesta de reforma planteada en este trabajo para la citacion de la demanda, obedece a
la especialidad que reviste al monitorio frente a los demds procedimientos del COGEP. El
trato que el legislador debe dar a este aspecto, debe ser igual de especial y especifico,
teniendo en cuenta la experiencia de otras legislaciones; para ello, la base de la propuesta se

asienta en la legislacion espafiola y colombiana.

SEPTIMA.- Dentro de las reformas planteadas, se han sugerido cambios que afectan
directamente al procedimiento monitorio ecuatoriano, que van desde la inclusion de nuevas
alternativas y consecuencias legales, como por ejemplo la demanda oral y la condena en
costas por falta de oposicion, respectivamente, hasta la eliminacion de requisitos que
amenazan con obstaculizar su utilizacion, como por ejemplo, que el inquilino esté en uso

del bien o el patrocinio de un abogado a partir de cierta cantidad.
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Cabe recalcar, que los cambios propuestos han atendido distintas problematicas dentro del
monitorio: la primera de ellas, estd representada por aquellos errores cometidos por el
legislador, que contradicen la finalidad de este procedimiento, por ejemplo, permitir la
reforma de la oposicion del deudor o no incluir dentro del proceso de ejecucion al auto
interlocutorio; la segunda, tiene relacion con las ventajas que deben ser implementadas en
el monitorio para beneficio del acreedor, para quien fue disefiado este procedimiento. Como
ejemplo, se proponen la eliminacién del patrocinio legal, la condena en costas del
demandado que no se oponga o la opcidon de la demanda oral; y, la tercera, atiende al
derecho a la defensa del deudor demandado, a través de la propuesta de la citacion personal

del mandato de pago y de la eliminacién de la sumision expresa.

OCTAVA.- El andlisis del presente trabajo no se ha limitado exclusivamente a los vacios
legales dentro del capitulo que regula al procedimiento monitorio, parte importante de su
desarrollo ha permitido revelar algunas inconsistencias normativas que no han sido
resueltas por la LRCOGEP o por la jurisprudencia. Ejemplo de ello, es la prohibicion
expresa que establece el procedimiento monitorio ecuatoriano al demandante que desee
reformar su demanda, frente a las normas generales del COGEP (aplicables al monitorio)
que permiten que el demandado pueda reformar las excepciones dentro de su oposicion,
situacion que evidentemente inclina la balanza en perjuicio del acreedor, para quien fue

especificamente disefiado este procedimiento.

NOVENA.- Otro problema que afecta al procedimiento monitorio ecuatoriano es la falta de
redaccion que refleja la norma que garantiza la utilizaciéon de un formulario como
reemplazo de la demanda. E1 COGEP no ha determinado expresamente, si dicho formulario
debe ser utilizado indistintamente de la cuantia que se reclame o solo para las demandadas
cuya cantidad no excedan de tres SBU. Y es que, en este ultimo sentido lo ha entendido el
CJ, dado que a pesar de haber transcurrido mas de cuatro afios desde la publicacion de
dicho cédigo, solo se ha propuesto el formulario para las reclamaciones que no excedan

dicha cantidad.

DECIMA.- En definitiva, es necesario que el procedimiento monitorio cuente con su
propia estructura normativa, sin depender de las reglas generales del COGEP, ya que, al

constituir una herramienta nueva, especial y diferente, su remision a estas normas provoca
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confusiéon y puede poner en peligro su finalidad. Ejemplos como los ya mencionados, a los
que se suman los tratados en las propuestas de reforma que se han planteado dentro del
capitulo octavo, evidencian falencias que deben subsanarse a tiempo, a través de la reforma

legal.

DECIMA PRIMERA.- Las diferencias entre el procedimiento monitorio ecuatoriano y el
espanol, sefialadas en el presente trabajo, han permitido develar las ventajas que proponen y
que pueden ser adoptadas entre ellos. La experiencia que posee la legislacion espafiola
respecto a dicho procedimiento, debe ser observada de cerca por el legislador ecuatoriano,
ya que, a pesar de tener una estructura mas breve, resulta ser mas completa en su contenido

y garantista en cuanto a la notificacion y la prohibicion de la sumision expresa.

DECIMA SEGUNDA.- Las reformas que afectaron la LEC en 2009, 2011 y 2015, dieron
paso a una mejor version del monitorio espafiol del 2000. E1 COGEP no necesita atravesar
por el mismo proceso de reformas para mejorar su contenido normativo, las semejanzas que
lo vinculan al procedimiento monitorio espafiol le permiten adoptar los cambios necesarios

para convertirse en un procedimiento mas garantista y atractivo para los justiciables.

No es posible determinar si el éxito del proceso monitorio espafiol, reflejado en los
informes estadisticos del Poder Judicial, se debe exclusivamente a su brevedad y al no
inmiscuirse en cuestiones de fondo, lo cierto es que, en Ecuador, la posibilidad de resolver
la controversia dentro del mismo procedimiento, en audiencia Unica, sin derivar el
conocimiento de la oposicion a uno diferente, supone una ventaja innegable que guarda
consonancia con los principios rectores del procedimiento monitorio, dentro de los cuales,

estd el de economia procesal.

DECIMA TERCERA.- Durante el desarrollo de este trabajo, ha resultado frustrante
verificar la ausencia de jurisprudencia local sobre el procedimiento monitorio. Las fuentes
consultadas fueron las plataformas virtuales de busqueda de sentencias y jurisprudencia de
la CNJ, la CC, Ediciones Legales (Fiel Web) y Lexis S.A. (Silec Pro), sin embargo, solo

una sentencia ha podido ser utilizada como referencia jurisprudencial ecuatoriana.

Dos factores pudieron incidir en la falta de pronunciamientos jurisprudenciales

relacionados con el monitorio: el primero, es el poco tiempo que tiene este procedimiento
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en el ordenamiento juridico ecuatoriano, ya que estd en vigencia desde el 23 de mayo de
2016, y; el segundo, el alto porcentaje de abandono, inadmision y archivo de los
procedimientos iniciados por dicha via, que alcanzan el 58,18%, frente a las cifras de
demandas aceptadas, autos ejecutoriados, sentencias a favor del demandante y pago de la

deuda, que representan un 16,33%72%2.

DECIMA CUARTA.- Sin perjuicio de que la existencia de doctrina jurisprudencial
ecuatoriana sobre el monitorio, pudo enriquecer el analisis del presente trabajo, su ausencia
hace que la propuesta de reformas contenida en el capitulo octavo, reviste mayor
justificacion e importancia para cumplir la finalidad de resolver las inconsistencias

normativas del COGEP.

292 Datos proporcionados por la Direccion Provincial del Guayas del Consejo de la Judicatura, a través del
Oficio DP09-EPJEJ-2021-0025-OF, del 22 de septiembre de 2021, suscrito por el economista Leevan Cleef
Ojeda Dominguez, Coordinador Provincial de la Direccion Provincial del Guayas del Consejo de la
Judicatura.
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