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RESUMEN

Hoy en el marco del derecho procesal civil, se plantean -varios vacios- algunas
opciones para la solucién de este fendmeno. Se entiende a esta corriente como una
nueva forma de ver al Cdodigo Organico General de Procesos (COGEP), teoria por la
cual la estructuracion sistematica de la teoria procesal deja de estar supeditada
unicamente a la ley, dotdndose necesariamente a la jurisprudencia, a las legislaciones
comparadas o a la doctrina para explicar su naturaleza, estructura e historia, con la
finalidad de tener un mayor enfoque, de profundizar en la esencia y el contenido de
algunas figuras procesales de reciente incorporacion en nuestro sistema procesal vy,

sobre todo las que nos causa méas dudas que certezas.

Por ser el COGEP, una norma que modifico completamente la esfera procesal civil
ecuatoriana, la presente tesis analiza tanto el procedimiento ejecutivo como el
monitorio y, la figura procesal de las providencias preventivas regulado en dicho
cuerpo legal. Para el efecto nos remontamos a los antecedentes histdricos; se revisa las
clases o tipos de procedimientos que existen con sus respectivas caracteristicas.
Seguidamente, se exponen los vacios que presenta el COGEP; se estudia el tratamiento
del procedimiento monitorio segun la doctrina para finalmente revisar el tramite de
aplicabilidad de las providencias preventivas en el proceso monitorio bajo los

lineamientos que se establece en el juicio ejecutivo en el COGEP.

Palabras Claves: proceso, procedimiento, medidas, providencias, preventivas,

monitorio, ejecutivo, Codigo Organico General de Procesos.
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ABSTRACT

Nowadays, within the framework of civil procedural law, several options (and gaps)
are proposed to solve this phenomenon. This trend is understood as a new perspective
of the General Organic Code Of Procedures (COGEP in Spanish), the same theory by
the systematic structuring of the procedural theory ceases to be subject only to the law,
necessarily giving in to the jurisprudence, to compared legislations or the doctrine to
explain its nature, structure and history, aiming to have a greater focus, to deepen in
the essence and content of some procedural figures of recent incorporation in our

procedural system and, above all, those that cause us more doubts than certainties.

Since the COGEP is a norm that completely modified the Ecuadorian civil procedural
system, this thesis analyzes both the executive procedure as well as the payment
procedure and the procedural figure of the preventive orders regulated in said legal
body. For this purpose, we go back to the historical background; the classes or types
of procedures that exist with their respective characteristics are reviewed. Next, the
gaps the COGEP is presenting are stated; the treatment of the payment procedure is
studied according to the doctrine to finally review the applicability process of
preventive measures in the payment procedure under the guidelines established in the
executive trial in the COGEP.

Key words: procedure, measures, preventive, payment procedure, executive, General

Organic Code of Procedures.
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INTRODUCCION

El tema que nos convoca sera de interés dependiendo del objeto de estudio que
esté buscando el estudiante o profesional del derecho. La particularidad por tratar en
el presente trabajo investigativo se relaciona con algunas figuras juridicas procesales.
Que son poco tratadas en nuestra legislacion, sin embargo, son bien desarrolladas a lo

largo de este trabajo.

Es asi como, nos trasladamos hasta Roma donde empiezan a surgir las primeras
instituciones del procedimiento ejecutivo. La ley de las XII Tablas es el codigo méas
antiguo del derecho romano y fue en donde se incorporaron las primeras reglas de su
aplicacion del procedimiento ejecutivo; con el tiempo fueron abarcando medidas de
ejecucion de indole personal como patrimonial contra el deudor con el fin de hacer

cumplir la obligacion pendiente.

Luego, nos trasladamos a los municipios de Italia donde los motivos para que
se haya creado la figura procesal del proceso monitorio fue por el constante giro
mercantil que existia en aquellos tiempos. Nace esta institucion de manera supletoria
del juicio ejecutivo, para darle seguridad juridica al acreedor que carecia de un titulo

ejecutivo.

Tiempo mas adelante, surgen las providencias preventivas que no es mas que
una medida para asegurar la acreencia que tiene un acreedor contra un deudor. En
doctrina se conoce como procedimiento cautelar, porque la naturaleza mismo es de

prevenir o asegurar el resultado del juicio.

Bajo esta linea argumentativa, no solo se acude a las resefias historicas sino a otras
clases de fuentes como la terminologia y doctrina con el fin de aportar a los debate
generados frente al proceso monitorio en nuestra esfera juridica ecuatoriana; también,
con el objetivo de determinar la naturaleza del procedimiento monitorio vy, la
aplicabilidad de las providencias preventivas bajo los lineamientos que se establece en
el procedimiento ejecutivo regulado en el Codigo Organico General de Procesos.



1. UNA APROXIMACION A LOS ANTECEDENTES
HISTORICOS

Para esta aproximacién nos remontaremos a las resefias o antecedentes
histéricos para dar una mayor percepcion o entendimiento al lector sobre las
intenciones de los legisladores al implementar estas figuras procesales y juridicas que
se van a tratar a lo largo de este proyecto investigativo, con la finalidad de llegar a las

conclusiones de los argumentos que se plantean.

1.1.- BREVE RESENA HISTORICA SOBRE LA FIGURA PROCESAL DEL
PROCEDIMIENTO EJECUTIVO

Para sumergirnos a los antecedentes histéricos -para que al lector le sea de
facil entendimiento sin que a lo largo de la lectura pierda el enfoque-, contaremos con
la obra de un profesional del derecho ecuatoriano que es especializado y catedratico
en materia procesal, que de manera breve y preciso el autor se ha encargado de
desentrafiar la historia del procedimiento ejecutivo. Asi, (Herndndez Gonzalez , 2017,
pag. 1) en su obra empieza trasladandonos en espacio y tiempo en el periodo de la
antigua Roma, donde a «prima facie» la ley de las XII Tablas es el cédigo mas antiguo
del derecho romano y fue en donde se incorporaron las primeras reglas de su aplicacion
del procedimiento ejecutivo.

Por consiguiente, (Hernandez Gonzalez , 2017, pag. 1) a lo largo de su obra
establece que en Roma se crearon distintos procedimientos con el fin de lograr hacer
efectivo las obligaciones contraidas que estén establecidas en un titulo; en ese tiempo
el titulo ejecutivo era un documento o papel cartular que tenia inmerso una garantia de
derecho cierto e indiscutible, de ahi que se empez0 a tener claro sobre la esencia de las

obligaciones, lo que correspondia era la busqueda de su cumplimiento.

Luego, (Hernandez Gonzélez , 2017, pags. 1-2) en el transcurso de su libro nos
cuenta que nace un tipo de procedimiento fundado en la idea de que las obligaciones
que consten con certeza en un documento o papel cartular denominado titulo ejecutivo,
debian cumplirse de forma inmediata ya que contenian de forma implicita una garantia

de derecho indiscutible.



De esta manera, (Hernandez Gonzalez , 2017, pag. 2) en su ilustrativa obra nos
comenta que empieza a surgir distintas caracteristicas a lo largo del desarrollo histérico
de Roma, sin embargo, se ha podido establecer dos momentos importantes respecto al

avance de la ejecucion y cobro de acreencias:
a) Ejecucion con coaccion personal

En esta etapa, era la persona del deudor la que quedaba obligada, el acreedor
tenia derecho a disponer del deudor, podia someterlo a prision hasta que él o
cualquiera de sus familiares cumpla la obligacion. En este periodo si el deudor
o sus familiares no llegaban a satisfacer o pagar lo debido, el acreedor, podia

Ilegar al extremo de vender al deudor e inclusive quitarle la vida. (Lopez, 2007,
pag. 9)

b) Ejecucion mediante coaccion real o patrimonial.

En esta (...) los bienes del deudor, son los que garantizan el cumplimiento de
la obligacion. Aqui se sustituye a la persona del deudor por su patrimonio, lo
que indudablemente demuestra el desarrollo de la normatividad juridica (...),

haciéndola mas racional y justa. (Lopez, 2007, pag. 10)

1.2.- BREVE RESENA HISTORICA SOBRE LA FIGURA PROCESAL DEL
PROCEDIMIENTO MONITORIO

Bajo los lineamientos anteriormente descritos al inicio de la narracion, asi
mismo, se acude al trabajo de maestria titulada “los medios de prueba de la obligacion
en el procedimiento monitorio”, en donde su autora (Sanchez Lima, 2017) nos traza
sobre la historia del proceso monitorio, asi pues, sus principios mas antiguos fue en las
municipalidades de Italia a finales del siglo X1V e inicios del siglo XV, debido a la
necesidad de agilizar el trafico comercial y mercantil, evitando el engorroso y largo
proceso ordinario denominado «solemnis ordo iudiciarius»; con este rapido
procedimiento los comerciantes obtenian un titulo ejecutivo, con el cual el acreedor se
presentaba ante el operador de justicia y sin la exigencia de aportar algin sustento
aprobatorio, podia pedir la emision denominado «praeceptum o mandatum de
solvendo cum clausula iusti ficativa»; una vez emitido este documento, el juez

comunicaba al deudor para que se pronuncie bien sea pagando la deuda, bien
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oponiéndose para que se abra el proceso ordinario o guardando silencio entendiéndose
su conformidad con la pretensién, lo que obligaba al juez a emitir la resolucion

transformando su primer mandamiento en titulo ejecutivo.

Bajo esta misma linea argumentativa, la (Corte Nacional de Justicia , 2017) en
su boletin institucional, al respecto sobre el proceso monitorio ha destacado lo

siguiente:

En el procedimiento civil italiano, el procedimiento monitorio es el
procedimiento ejecutivo que no requiere de un proceso previo de conocimiento
encaminado a obtener al acreedor un titulo para su ejecucion, al respecto Pietro
Calamanderei en su obra El Procedimiento Monitorio (trad. De Sentis Melendo,
Ed. Bibliografica Argentina, Bs. As., 1946) expresa: “...nada impide que la
cognicion pueda ser reducida, o aun omitida del todo, cuantas veces el
ordenamiento juridico ofrezca para la construccion del titulo ejecutivo medios
mas expeditos y mas econdmicos que el proceso ordinario de cognicién, lento,
complicado y dispendioso” determinandose que este procedimiento en el

sistema procesal italiano facilita tener un titulo para ejecutarlo. (pag. 24)

Por otra parte, segiin Chiovenda una serie de causas son las que motivaron la

aparicion de este tipo de proceso, entre las que se destacan:

i) El colosal crecimiento que tenia el comercio motivé que se requiera un

mecanismo rapido que pueda resolver la controversia,;
ii) La obsolescencia de ciertas instituciones creadas por el derecho romano; vy,

iii) La necesidad de contar con un mecanismo que no contara con muchas
formalidades, etapas o cualquier otra traba tradicional que impidiera la rapida

solucion del conflicto. (Chiovenda, 1913)

En su origen el proceso monitorio se configurd6 como un juicio en el que no
existia previa cognicion de los hechos y en el que se “eludia la fase declarativa en el
que se proporcionaba al acreedor un titulo ejecutivo del que inicialmente carecia
(Rubifio Romero, 2005)”.

Los origenes del proceso monitorio permiten establecer sus dos tipos y

momentos:



Monitorio puro: un primer momento con el monitorio puro a traves del
«mandatum de solvendo cum clausula iustificativa», en el cual no se necesitaba

de documento alguno, ya que el juez era quien emitia el titulo para su ejecucion

Y,

Monitorio documental: un segundo momento cuando se exigia un documento
justificativo de la obligacion, sin el cual era improcedente la accion. (Correa
Delcasso, 2000, pag. 24)

De esta manera, (Sanchez Lima, 2017) ya nos traslada en el siglo XV, donde
el proceso monitorio adquirio relevancia y fue expandiéndose rapidamente en el
derecho germanico, que lo adoptd acoplandolo a sus necesidades juridicas y sociales;
posteriormente gracias al sinnimero de relaciones comerciales entre los paises
europeos, el proceso monitorio se expandio al resto de ordenamientos juridicos de
Europa; y, como si fuera poco termino abarcando en el transcurso del tiempo a algunos

paises latinoamericanos.

2. DEFINICION ETIMOLOGICA Y DOCTRINAL: EJECUTIVO,
MONITORIO Y PROVIDENCIAS PREVENTIVAS.

En este acapite se tomara en cuenta las reflexiones de varios doctrinarios que

serviré para dilucidar mejor la naturaleza de cada institucion.

2.1.- EJECUTIVO
2.1.1.- ETIMOLOGIA
Por su parte, (Cabanellas de Torres, 2008) define el termino ejecutivo como

“lo eficaz o propio para ejecutar, poner por obra o llevar a la practica (pag. 139)”.

“El termino ejecutivo proviene del término ejecucion (...) “ejecucion” alude a
laacciony efecto de ejecutar “cjecutar” es, a su vez, realizar, cumplir, satisfacer, hacer

efectivo y dar realidad a un hecho (Gruss Mayers, 2011, pag. 26)”



2.1.2.- DOCTRINA

Asi, (Caravantes, 2000) define al juicio ejecutivo como aquel en el que “se trata
de llevar a efecto lo que ha resuelto ya la autoridad judicial o que consta de un titulo a
que la ley da la misma fuerza que a una ejecutoria (pag. 160)*.

“El juicio ejecutivo es un procedimiento contencioso de aplicacion general o
especial, segln el caso, y de tramitacion extraordinaria, por cuyo medio se persigue el
cumplimiento forzado de una obligacion que consta con un titulo fehaciente e
indubitado (Casarino Viterbo, 1957)”.

“(...) procedimiento contencioso especial que tiene por objeto el cumplimiento
de una sentencia definitiva o interlocutoria firme o lo establecido en otro titulo de tanto
valor como ésta y que la ley considera como capaz de llevar aparejada ejecucién
(Benavente, 1958)”.

Para (Quezada Melendez, 1935) el juicio ejecutivo es un proceso “En el que se

pretende la ejecucion del derecho, ya reconocido en el titulo ejecutivo (1935, pag. 6)”.

En palabras de (Espinosa Fuentes, 1977) indica que el “Juicio Ejecutivo es un
procedimiento contencioso especial que tiene por objeto obtener, por via de apremio,
el cumplimiento de una obligacion convenida o declarada fehacientemente, que el

deudor no cumplié en su oportunidad (pag. 35)”.

Como podemos resaltar, el termino ejecutivo parte de la idea que es una accién
que se pretende hacer efectiva mediante alguna via y se espera que el efecto sea de
caracter inmediato y, a su vez, que se cumpla y sea real. Ahora por su parte, «grosso
modo» la doctrina ha sido enfatica en establecer que en el juicio ejecutivo se pretender

ejecutar un derecho que se encuentra preestablecido mediante un titulo.

Sin embargo, més alla de los conceptos que se les ha atribuido -de acuerdo con
la doctrina- a los procesos ejecutivos, su aplicacién va a depender conforme a la
legislacidn que el tratadista se encuentre analizando y de la naturaleza que se le ha
conferido en ella a esta clase de proceso, en virtud de lo cual, los conceptos van a

diferir de un tratadista a otro y de una legislacion a otra.



2.2.- MONITORIO

2.2.1.- ETIMOLOGIA

La palabra monitorio segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, se
simplifica “del latin monitorius que significa avisar 0 amonestar, requerir o advertir
(RAE, 2020)".

“El término monitorio se lo considera como advertencia, apercibimiento que

se dirige a una persona que el deudor pague (Melendo, 1946)”.

2.2.2.- DOCTRINA

“Proceso especial plenario 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 (Correa Delcasso, 2000, pag. 37)”.

Bonet Navarro define al proceso monitorio como “aquel proceso de
declaracion especial en el que el acreedor solicita al juez que requiera al deudor para
que pague totalmente o formule oposicién, con la advertencia de que, en caso

contrario, se despacharé ejecucion, sin mas tramites (Bonet Navarro, 2004)”.

Menger O. Pollack (Como se cito en Rubifio Romero, 2005) considera que al

proceso monitorio:

Le falta el caracter contencioso, pues se trata de un proceso de jurisdiccion
voluntaria, ya que no produce fase de cognicion, el juez se limita a emitir un
mandato de pago dirigido contra el deudor, esto solo sirve para lograr un titulo
ejecutivo basado en el acuerdo entre acreedor y deudor; la orden de pago no
tiene otro fundamento que la constatacion de la falta de controversia referente

a la deuda. (pag. 33)

La tratadista Vanesa Aguire, plantea una cuestion interesante referente al tema

a tratar, indica que:

El juicio monitorio se configura como una via especial. En su primera etapa no
existe contradiccion y concluye con un mandamiento de pago -que sustituye la
falta de titulo ejecutivo-, lo que permite afirmar que al menos en esa primera

etapa tiene la naturaleza de un procedimiento ejecutivo; sin embargo, si llega
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a presentarse oposicion, se transforma en un juicio de conocimiento, donde se
realizaran las actividades propias del proceso monitorio. Esto nos conduce a
pensar que el proceso monitorio goza de dos clases de procedimientos, por lo

cual su naturaleza es hibrida o mixta. (Aguirre Guzman , 2016)

2.3.- PROVIDENCIAS PREVENTIVAS

2.3.1.- ETIMOLOGIA

(Cabanellas de Torres, 2008) define el termino providencias como

“prevencion, preparativos de lo necesario o conducente a un fin o logro (pag. 312)”

2.3.2.- DOCTRINA

Inicialmente, (Carnelutti, 1944) expresa las medidas cautelares en su obra
Derecho y Proceso, estimando que “la medida cautelar cumple con la necesidad del
cambio probable de una situacion, o de eliminar el cambio ya ocurrido de una situacion
o, finalmente, de anticipar el cambio probable o aun incluso posible de una situacion
(pags. 389-390)".

Por otra parte, (Podetti, 1956) nos ilustra con su idea doctrinal objetiva al

considerar que:

Las medidas cautelares tienden a asegurar los elementos formativos del
procedimiento (pruebas); los elementos materiales en debate o han de servir
para satisfacer la obligacion reconocida (bienes) y a preservar de dafio a los
sujetos del interés sustancial, mediante su guarda y la complacencia de

necesidades urgentes. (pag. 14)

El destacado tratadista Fernando Alessandri menciona “(...), que son medidas
precautorias aquellas que puede pedir el demandante en cualquier estado del juicio,
aun cuando no esté contestada la demanda, con el fin de asegurar el resultado de la

accion (Rojas Rodriguez, 1959)”.



Otra definicion de medidas cautelares establecida por la doctrina que nos
parece importante resaltar es la del estudioso Mario Casarino que las define como “los
medios que la ley franquea al demandante para que asegure el resultado de la accion

que ha interpuesto (Rojas Rodriguez, 1959, pag. 22)”.

Siguiendo el lineamiento doctrinal, esta idea es la que mas se acopla para el

objeto de estudio:

Las medidas cautelares o precautorias... son aquellas que el juez dispone para
impedir que el presunto deudor realice actos de disposicion o de administracion
que disminuyan su responsabilidad patrimonial y convierta en ilusorio el
resultado del juicio. Las medidas cautelares tienen el objeto de asegurar la
eficacia, el resultado practico de la resolucién que se vaya a dictar en el juicio.
(Irun Croskey, 2009)

3. TIPOS DE PROCESOS TASADAS EN LA DOCTRINA Y
ADAPTADAS EN NUESTRA LEGISLACION ECUATORIANA

Inicialmente, se nos viene a la mente las clases de juicios 0 procesos que
conocemos: ordinario, contenciosos, sumario, voluntario, ejecutivo, monitorio y
ejecucion. Sin embargo, a nivel doctrinario los mismos procesos que han sido
mencionados, se los identifica con otra denominacion, los cuales -se los trae a colacion

de manera breve- son:

3.1.- PROCESO DE CONOCIMIENTO

La parte que tiene el derecho de accién y que pretende reclamar alguna
pretension que se cree asistida, con esta sola manifestacion del recurrente que se
encuentra plasmada en un papel (demanda), va a dar origen a que se active el 6rgano
jurisdiccional, donde el juzgador -por la naturaleza del juicio- procede a una etapa
declarativa o de cognicion, es decir, previo a que el juez declare la existencia o
inexistencia del derecho tuvo que haber pasado por una fase de discusion o de
conocimiento, a través de las reglas procesales que se establece en cada legislacion del

respectivo pais.
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Asi, por ejemplo, en nuestra norma adjetiva en el Codigo Organico General de
Procesos (COGEP, 2015) ha quedado identificado que tanto el proceso ordinario como
el sumario son procedimientos de conocimientos, en virtud de lo cual, el rumbo que se
tome en esa fase de discusion va a depender del tipo de proceso que se este ventilando,

asi tenemos:

e Al proceso ordinario que se realiza en dos audiencias: audiencia preliminar y
audiencia de juicio; y,

e Al proceso sumario que se desarrolla en una sola audiencia, pero dividido en
2 fases: la primera fase que es preliminar donde se sanea el proceso para tratar
cualquier cuestion que cause nulidad al proceso; y, la segunda, que

corresponde al anuncio y practica de pruebas y alegatos.

De esta manera, para dar condumio con lo aludido tenemos al maestro (Palacio,

2010), indica que el juicio de conocimiento:

Es aquel que tiene por objeto una pretension tendiente a lograr que el 6rgano
judicial (o arbitral) dilucide y declare, mediante la aplicacion de las normas
pertinentes a los hechos planteados y (eventualmente) discutidos, el contenido

y alcance de la situacion juridica existente entre las partes. (pag. 77)

3.2.- PROCESO DECLARATIVO

A prop0sito, es necesario indicar que el término utilizado en esta seccion no se
debe prestar para confusion, ya que, doctrinariamente el proceso de conocimiento
también se lo conoce como declarativo genérico, pero la clasificacion que se hara en
esta parte es alejada Se diversifica en procesos declarativos: puros, constitutivos,
condena y mixtos, porque si bien es cierto dan un derecho establecido en la ley, no
obstante, de existir controversia, su tramite es breve y sencillo. Ademas, “procesos
que, no teniendo un procedimiento sefialado en la ley, se rigen por normas y reglas
propias; existe controversia de la mas variada indole pero no necesariamente contienda
(Franco Martinez, 2013)”.
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3.3.- PROCESO DE EJECUCION

La naturaleza de ese tipo de proceso es ejecutar directamente lo juzgado,

aunque no solamente las sentencias, también los demas titulos de ejecucion acorde a

la normativa de cada pais; de alli la necesidad imperiosa de haberse creado este proceso

a través del cual tiene la tarea de que se efectivicen las sentencias y demas titulos de

ejecucion mediante las medidas coactivas que permite este proceso interponer al inicio

de llevarse la ejecucion, lo que hace que sea inmediatamente ejecutable para entregar

el producto al acreedor.

Asi, el reconocido tratadista Devis Echandia, en su obra Teoria General del

Proceso sefiala que:

En el proceso de ejecucién, la pretension del actor aparece claramente
determinada en el titulo, como una obligacion a su favor y en contra del
demandado; dicha pretension, no obstante, no ha sido satisfecha
voluntariamente por éste, lo que ha conllevado la instauracion de un proceso
de ejecucion, mediante el cual se conmine al demandado a cumplir con la

obligacion que le corresponde. (Devis Echandia, 2002)

«A prima facie», se puede colegir que el procedimiento ejecutivo en el COGEP

no tiene la naturaleza de un procedimiento de ejecucién, por las siguientes razones:

Puede que tengan similitudes, pero en el procedimiento ejecutivo a pesar de
que el derecho se encuentre preestablecido en un titulo, hay una fase
cognoscitiva donde el juez tiene que hacer una revision exhaustiva de acuerdo
con las excepciones que se haya invocado, de conformidad como lo permite el
COGEP. Por el contrario, en el procedimiento de ejecucion no hay esa fase
cognoscitiva, porque las excepciones indicadas sobre este proceso en el
COGEP no las hay, se procede a ejecutar directamente para hacer efectivo esa
obligacion pendiente con el mandamiento de ejecucion o, por falta de
incumplimiento del deudor ante mandato expreso de autoridad se llega al
embargo.

La providencias o medidas que se maneja en el procedimiento ejecutivo son de
caracter preventivo, a diferencia del procedimiento de ejecucion que son de

caracter cautelar, es decir, en el primero es solamente como una medida
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preventiva para asegurar el cobro en contra del deudor; y, en el segundo, es
para que satisfaga de manera inmediata al acreedor.

Ahora, respecto al procedimiento monitorio basta doctrina ha llegado a un
consenso que es dificil determinar la naturaleza de este proceso, Por otra parte, otros
doctrinarios y destacados profesores a nivel nacional han dejado claro que el proceso
monitorio es una especie de naturaleza hibrida y/o mixto. Sin embargo, este es el fin
del presente trabajo investigativo, dejar esclarecido la verdadera naturaleza del proceso

monitorio.

4. LA ANATOMIA DEL PROCEDIMIENTO MONITORIO

Una vez dejado claro la conceptualizacion sobre la etimologia y la etiologia -
en especifico del proceso monitorio- de cada institucion, es oportuno desentrafiar la

naturaleza juridica del procedimiento monitorio.

4.1.- UNA APROXIMACION A LA VERDADERA NATURALEZA JURIDICA

Hay que partir que el origen de esta figura procesal proviene como una especie
de mecanismo, en busca de resolver agilmente las controversias que se originaban por
el constante crecimiento del comercio que se daba en el diario. La naturaleza mismo
de este proceso se presenta como una antitesis a los procedimientos de conocimiento,
ya que, a estos Ultimos se los caracterizaba de lento, complicado y costosos. Hay que
recalcar, que el proceso monitorio nace de forma supletoria del juicio ejecutivo, para
poder darles seguridad juridica a los acreedores que carecian de titulos ejecutivos y

puedan hacer valer sus obligaciones o acreencias pendientes por la via monitoria.

Bajo esta linea argumentativa, siguiendo los origenes del juicio monitorio,
anteriormente -por la misma naturaleza del proceso- los comerciantes obtenian un
titulo ejecutivo eludiendo asi esa fase cognoscitiva o declarativa que es propio de los
procesos de conocimiento. Luego, es asi como el proceso monitorio con el tiempo
empieza a establecer dos modalidades (Puro y documental): en el primero no se

necesitaba documentacion alguna, solo bastaba la manifestacion del recurrente ante el
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organo jurisdiccional sea de manera verbal o escrita; y, el segundo, como su propio
termino lo indica, el recurrente tiene que adjuntar de alguna forma un medio probatorio
para sustentar su crédito. Otro punto por destacar es que estas dos modalidades que se
acabaron de mencionar, su ambito de aplicacion va a diferir dependiendo de la

legislacion de cada pais.

Bajo lo expuesto, se infiere que hay que recoger los lineamientos establecidos
desde el origen que se ha formado el proceso monitorio. Es asi, que al juicio monitorio
se lo asemeja y tiende a tener esa naturaleza del juicio ejecutivo, por las siguientes

razones:

e Lamodalidad del proceso monitorio puro sigue la corriente del juicio ejecutivo,
ya que, al juez al emitir kmandatum de solvendo cum clausula iustificativa»
[crear rapidamente un titulo ejecutivo] con la sola manifestacion del recurrente,
tacitamente esta reconociendo que hay un derecho ya preestablecido que
posteriormente se tiene que proceder con su ejecucion.

e Enlaactualidad y tomando como referencia a nuestra norma adjetiva, la Unica
diferencia entre estos dos procesos es el titulo donde se reconoce que esta el
derecho preestablecido. Sin embargo, si analizamos los medios de prueba que
se indica en el acapite de la procedencia del procedimiento monitorio, se puede
notar que se permiten documentos o contratos que este imperiosamente la firma
del deudor; que, de la misma forma se encuentra la firma del deudor y acreedor
en los titulos ejecutivos. De esta forma, se infiere que los medios de prueba que
se indica taxativamente en el procedimiento monitorio se encuentran

preestablecido el derecho.

5. LA DUALIDAD DE LAS MEDIDAS PREVENTIVAS EN EL
COGEP

La particularidad en este acépite se vuelve interesante cuando se pretende
aplicar las providencias preventivas en el proceso monitorio bajo los lineamientos que
se maneja en el juicio ejecutivo, pero este es el tema central que es objeto de estudio y

que se prestara para un mayor analisis en el siguiente capitulo. Ahora, lo que nos
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compete es hacer una breve explicacion sobre esta dualidad de las providencias
preventivas que se nos presenta en el Codigo Organico General de Procesos.

5.1.- MEDIDAS PREVENTIVAS ESTABLECIDAS EN EL ARTICULO 125 DEL
COGEP

Inicialmente, se ha recogido varios conceptos con la finalidad de tener claro su
naturaleza, causa y efecto de la presente figura juridica. Asi, lo que se quiere prever es
el resultado de la pretension que se haya iniciado o, en palabras sencillas se busca
asegurar el crédito o la acreencia que tiene a su favor el acreedor en contra del deudor
y lo hace mediante el secuestro y/o retencién que es propia de las providencias

preventivas.

En relacion con el articulo 124! del COGEP, aparentemente la norma hacia
suponer que las providencias preventivas son de facil aplicacion, por como empieza
aludiendo la narracion de la norma, dando a entender que en cualquier circunstancia o
momento puede ser retenida y/o secuestrada el bien de la parte demandada. Pero, se
complica cuando el COGEP en su articulo 1252, establece los preceptos que se debe
reunir o probar para que la parte que pretende iniciar una demanda pueda facultarse de
las providencias preventivas (secuestro o retencion) que tiene la finalidad de asegurar
el derecho que se cree asistido. Sin embargo, reunir estos supuestos y llevarlo a cabo
a la préctica se torna muy dificil por la exigencia de nuestra norma adjetiva; por otro
lado, es importante mencionar que estas providencias son aplicables tanto para los

procesos de conocimiento como los contenciosos.

5.2.- MEDIDAS PREVENTIVAS ESTABLECIDAS EN EL INCISO SEGUNDO
DEL ARTICULO 351 DEL COGEP

En este punto se nos presenta la particularidad y la gran diferencia sobre las

anteriores providencias preventivas que habiamos analizado. Se nos muestra como una

L “Art. 124.- Procedencia. Cualquier persona puede, antes de presentar su demanda y dentro del
proceso, solicitar el secuestro o la retencién de la cosa sobre la que se litiga o se va a litigar o de los
bienes que asequren el crédito. (...)”

2 “Art. 125.- Requisitos. Para que se ordene el secuestro o la retencion, es necesario:
1. Que se pruebe la existencia del crédito. 2. Que se pruebe 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.”
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forma eficiente y simplificada al momento de implementarlas en cualquier caso en
comun relacionado con los procedimientos ejecutivos (ejecutivo y monitorio). La
peculiaridad que indico que existe respecto a las providencias preventivas en relacion
con los procedimientos ejecutivos del TITULO Il en el LIBRO IV del COGEP, es que,
para solicitar el secuestro o retencion como medida para asegurar el cobro de una
deuda, ya no es necesario probar o reunir los supuestos generales que indicaba el

analisis anterior.

Como se establece en el inciso segundo del articulo 351 del COGEP?, solo es
necesario adjuntar certificados que demuestren que los bienes son propiedad de la parte
demandada. Los documentos que se refieren, estos pueden ser: certificado historia de
dominio; certificado de poseer bienes; certificado Unico vehicular, etc. Una vez que se
haya solicitado esta peticion de las providencias preventivas adjuntando certificados
dentro de la demanda, el juez al momento de calificar la demanda y la contestacion
decidira si procede a tramite, en el caso que si llegue a pasar el juez mandara los
respectivos oficios para retener o secuestrar el bien, pero -como su propio nombre lo
indica- solo como medida preventiva, hasta que tengas a favor la sentencia y empieces

a ejecutar por la via de la ejecucion.

6. LA APLICABILIDAD DE LAS PROVIDENCIAS
PREVENTIVAS EN EL PROCESO MONITORIO BAJO LOS
LINEAMIENTOS QUE SE ESTABLECE EN EL JUICIO
EJECUTIVO.

6.1.- PROBLEMATICA

Es necesario tomar en cuenta que el (COGEP, 2015) en el libro IV
PROCESOS, TITULO Il PROCEDIMIENTOS EJECUTIVOS, sefala dos
procedimientos ejecutivos, como son: 1) procedimiento ejecutivo propiamente dicho

con los titulos previstos en el articulo 347 del COGEP; y, 2) procedimiento monitorio

3 “Art. 351.- (...) Si el ejecutante acomparia a su demanda los correspondientes certificados que
acrediten la propiedad de los bienes del demandado, con el auto de calificacién podrdn ordenarse
providencias preventivas sobre tales bienes, hasta por el valor que cubra el monto de lo reclamado
en la demanda. Sin perjuicio de los certificados a que se refiere este inciso, no se exigird el
cumplimiento de los demds presupuestos previstos en este Cédigo para las providencias preventivas.
(..)". Lo subrayado me pertenece.
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sin titulo ejecutivo, donde se deberad probar la deuda con cualquiera de las formas
previstas en el articulo 356 del COGEP.

Por otra parte, tenemos a las providencias preventivas donde el (COGEP,2015)

las diversifica en dos partes:

e Las del articulo 125 de la referida norma, que establece la obligatoriedad que
se reuna los supuestos ldgicos para ser invocadas; y, por su misma naturaleza
y como el legislador las ha estructurado solo son aplicables en los juicios de
conocimiento (ordinario, sumario y contenciosos)

e Las del inciso segundo del articulo 351 de la misma norma citada, se ha
establecido que solo se debe adjuntar certificados que demuestren que los
bienes son propiedad de la parte demandada, sin la necesidad de reunir los
supuestos l6gicos para las demas providencias preventivas; y, por su misma
naturaleza y como el legislador las ha estructurado solo son aplicables para los

procedimientos ejecutivos (ejecutivo y monitorio).
Bajo las premisas establecidas, se plantea la siguiente interrogante:

¢Es aplicable las providencias preventivas en el proceso monitorio bajo los

lineamientos que se establece en el juicio ejecutivo?

6.2.- AMBITO DE APLICACION

En este sentido y, como el legislador se ha encargado de encasillar o estructurar
estos tipos de procesos en nuestra norma adjetiva se infiere que ambos tipos de
procesos son de indole ejecutivos conforme lo establece el COGEP, con la
particularidad que en el procedimiento ejecutivo se requiere titulo y, en el
procedimiento monitorio no se requiere titulo sino cualquier forma que se pueda probar

una deuda liquida, determinada y de plazo vencido.

Bajo lo expuesto, es permisible que se conceda las medidas preventivas que se

establece en el articulo 351 inciso 2% del COGEP*, es decir, sin la necesidad de reunir

4 “Art. 351.- (...) Si el ejecutante acompaiia a su demanda los correspondientes certificados que
acrediten la propiedad de los bienes del demandado, con el auto de calificacion podrdn ordenarse
providencias preventivas sobre tales bienes, hasta por el valor que cubra el monto de lo reclamado
en la demanda. Sin perjuicio de los certificados a que se refiere este inciso, no _se exigird el
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los supuestos que exige el articulo 125° de la referida norma y, por el contrario, solo
seré necesario que se demuestre certificados que acrediten la propiedad de los bienes

de la parte que se pretende cobrar la deuda.

cumplimiento de los demds presupuestos previstos en este Cédigo para las providencias preventivas.
(...)”. Lo subrayado me pertenece.
5 “Art. 125.- Requisitos. Para que se ordene el secuestro o la retencidn, es necesario:
1. Que se pruebe la existencia del crédito. 2. Que se pruebe 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.”
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CONCLUSIONES

Bajo los argumentos expuestos a lo largo del presente trabajo investigativo, se

puede evidenciar «prima facie» el grado de importancia al trazar en orden cronoldgico

sobre el proceso historico de estas instituciones juridicas estudiadas, con la finalidad

de llegar al esclarecimiento de como surgieron estas figuras y su naturaleza, que de

cierto modo ayuda a entender la intencion del legislador.

A manera de concluir, se ha mantenido la tesis que el procedimiento monitorio

tiene esa naturaleza del juicio ejecutivo. Asi, ambos procedimientos comparten ciertas

particularidades como, por ejemplo:

Ambos procesos pasan por una fase cognoscitiva, cuando en el proceso
ejecutivo se oponen con excepciones y, cuando en el proceso monitorio se
oponen a la demanda; en esa etapa, en ambos procesos se lleva a cabo una
audiencia Unica que se desarrolla en dos fases: la primera de saneamiento,
fijacién de los puntos en debate y conciliacion; y, la segunda, de prueba y
alegatos.

Asi mismo, en caso de no haber oposicion a la demanda de ambos
procedimientos o, en caso de que el deudor no comparezca; en uno se emite
sentencia para posteriormente seguir con el cumplimiento de la obligacion en
la fase de ejecucidn; y, en el otro se emite una orden de pago que servira como
titulo ejecutivo para posteriormente seguir para el cumplimiento de la
obligacion en fase de ejecucion.

Siguiendo la linea argumentativa, en ambos procesos respectos a los
documentos habilitantes guardan una relacion de ejecutividad, es decir, ya se
encuentra el derecho preestablecido®; por ejemplo, tenemos en los titulos
ejecutivos (obligacion de dar y hacer; determinada; [en caso de ser dineraria]
liquidable; puray actualmente exigible; clara) y en los documentos probatorios
del proceso monitorio (obligacion de dar; determinada en dinero; liquidada;
exigible; plazo vencido; cuantia inferior).

Bajo estos lineamientos es claro que tanto el juicio monitorio como el ejecutivo
son de la misma naturaleza; y, procedimiento de conformidad como lo
establece el COGEP.

6 Se explica detalladamente en el acapite 4, sobre la anatomia del procedimiento monitorio.

19



Luego, tenemos las providencias preventivas generales y las -por decirlo asi-
providencias preventivas especiales que se encuentra establecidas dentro del
procedimiento ejecutivo; sabemos que la principal diferencia es que en la primera
(general) se debe reunir unos requisitos y, la segunda (especial) solo se debe adjuntar

certificados que demuestren que los bienes son propiedad de la parte demandada.

Finalmente, en vista de que no hay norma expresa que lo prohiba y, con base
que el legislador se ha encargado de la estructura morfoldgica de afiadir al proceso
monitorio dentro de los procedimientos ejecutivos y, mas el amplio andlisis y
antecedentes que este trabajo investigativo ha recogido, se concluye que son aplicables
las providencias preventivas en el proceso monitorio bajo los lineamientos que se

establece en el juicio ejecutivo.
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RECOMENDACIONES

1.- De acuerdo con el Codigo Organico de la Funcion Judicial (COFJ, 2009),

es trabajo del operador de justicia:

Art. 28.- Principio de la obligatoriedad de administrar justicia. Las juezas y
jueces, en el ejercicio de sus funciones, se limitaran a juzgar y hacer que se
ejecute lo juzgado, con arreglo a la Constitucién, los instrumentos

internacionales de derechos humanos y las leyes de la Republica.

No podran excusarse de ejercer su autoridad o de fallar en los asuntos de su
competencia por falta de norma u oscuridad de las mismas, y deberan hacerlo

con arreglo al ordenamiento juridico, de acuerdo a la materia. (pag. 20)

2.- Los principios generales del derecho, asi como la doctrina y la
jurisprudencia, serviran para interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicacion
del ordenamiento legal, asi como también para suplir la ausencia o insuficiencia de las

disposiciones que regulan una materia.

3.- Se sugiere que se eleve a consulta sobre el tema que fue objeto de estudio,
ya que, al carecer de resoluciones con fuerza de ley genera un vacio legal y se presta

para varias interpretaciones.
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