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RESUMEN

El Cddigo General de Procesos trae consigo un nuevo procedimiento a nuestro
ordenamiento juridico, estamos hablando del Procedimiento Monitorio, alternativa para
el cobro de obligaciones de caracter dinerario con limite en la cuantia y que no conste en
titulo ejecutivo, innovacién en materia procesal porque permite el no patrocinio de
abogado cuando la obligacion no supere los tres salarios basicos unificados del trabajador
en general con la sola presentacion del formulario respectivo emitido por el Consejo de
la Judicatura.

Este trabajo investigativo, se basara en el estudio y anélisis del procedimiento monitorio
en el Ecuador, estructura, caracteristicas y efectos en los meses que lleva vigente, mas un
paralelo con otras legislaciones, fuentes doctrinarias y sus diferencias con el proceso

ejecutivo.

A demas los beneficios que brinda al mundo del derecho a través de los principios basicos
consagrados en nuestra Constitucion de la Republica como los de economia, celeridad y
eficacia procesal, donde se analizara si se vulnera el derecho a la legitima defensa,
previendo el abuso del derecho y precautelar asi un debido proceso legitimo, para evitar
la nulidad e inseguridad juridica en nuestro pais.

Palabras Claves: PROCEDIMIENTO MONITORIO, OBLIGACION DINERARIA,
SISTEMA PROCESAL.

Miguel Angel Centeno Pineda
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ABSTRACT

The General Code of Processes brings with it a new procedure to our juridical arranging.
We are speaking about the Admonitory Procedure. Alternative for the cashing of
obligations of character dinerario with limit in the quantity and that does not consist in
executive title. Innovation in procedural matter because it allows the lawyer's not
patronage when the obligation does not overcome three unified basic wages of the worker
in general with the alone presentation of the respective form expressed by the Council of

the Judicature.

This one investigative work. It will be based on the study and analysis of the admonitory
procedure in the Ecuador. Structure characteristics and effects in the months that current
ride more a parallel with other legislations doctrinaire sources and its differences with the

executive process.

To the others the benefits that it offers to the world of the right across the basic beginning
dedicated in our Constitution of the Republic like those of economy speed and procedural
efficacy. Where it will be analyzed if the right is damaged to the self-defense foreseeing
the abuse of the right and to preprevent this way a due legitimate process to avoid the

nullity and juridical insecurity in our country.

Keys Words: ADMONITORY PROCEDURE, MONEY OBLIGATION,
PROCEDURAL SYSTEM.

Miguel Angel Centeno Pineda
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INTRODUCCION

Con la entrada en vigencia del Cddigo Organico General de Procesos, se
implementa el sistema oral en todas sus instancias, fases y diligencias con sus
excepciones, bajo los principios que estan en nuestra Constitucién de la Republica desde
hace muchos afios, como son los de inmediacion, celeridad, lealtad y economia procesal,
en los que se admite tendencias procesales actualizadas, con el fin de permitir agilidad y
comodidad en el acceso de la ciudadania al servicio de la justicia, avalando el tiempo
razonable en la sustentacion de los procesos y el contacto directo del juez con las partes
procesales y las pruebas, para olvidarnos asi del viejo sistema escrito, caracterizado por
las dilaciones, incidentes, falta de intervencion directa del juez, formulas y ritos
innecesarios que atentaban a principios constitucionales y que se desmoronaba en el

abandono por la falta del despacho oportuno.

El Cddigo Organico General de Procesos, en su libro 1V, recoge dos tipos de procesos,
primero los de conocimiento, entre los cuales tenemos al procedimiento ordinario, el
procedimiento contencioso tributario y contencioso administrativo, el procedimiento
sumario y los procedimientos voluntarios. Y segundo los procesos ejecutivos, entre los
que encontramos al viejo procedimiento ejecutivo y el nuevo procedimiento monitorio.
Todos estos regulan la actividad procesal en todas las materias con excepcion de la

constitucional, electoral y penal, sin embargo sus normas tienen un caracter supletorio.

En este contexto, se introduce en nuestro pais por primera vez el procedimiento monitorio,
que busca solventar el sin nimero de obligaciones no documentadas en un titulo ejecutivo
con limite en la cuantia, donde nuestro sistema de justicia no pudo solucionar este tipo de
obligaciones de forma agil y oportuna con los sistemas procesales antes consagrados. Asi
el procedimiento monitorio anhela solucionar de forma sumaria los conflictos que
preceden a obligaciones que no estén constituidas en un titulo ejecutivo, por lo que el
Estado se vio en la necesidad de implementar este nuevo procedimiento con

caracteristicas especiales, términos cortos y simplificados.
La presente monografia estara dedicada al analisis del procedimiento monitorio
instaurado en el Ecuador, a través del COGEP, como herramienta para los estudiantes de
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derecho y profesionales, que sirva para conocer las caracteristicas, estructura y
funcionamiento de dicho procedimiento, asi como también, las causas sociales por las

que el legislador se permitio debatir y aprobar en su momento.

Para iniciar el estudio del procedimiento monitorio, en una primera parte se realizara un
acercamiento a los antecedentes historicos, importante aspecto que nos permitira entender
el contexto y alcance en el que se desarrolla la norma. Asi como también y para buen
entendimiento del lector, las diferentes definiciones que la doctrina nos regala y ensefia
para comprender de que la institucion no es novedosa en otras legislaciones, pero si en el
ambito procesal ecuatoriano. Aqui radica la importancia de esta investigacion, pues el
procedimiento monitorio busca ensefiar a la comunidad juridica ecuatoriana los
beneficios que ofrece este instrumento juridico procesal, buscando solucion a conflictos
que se encuentran abismados una gran parte de acreedores y que desde hace muchos afios

no han tenido respuestas en nuestra justicia ecuatoriana.

En segundo plano y para desarrollar el estudio del procedimiento monitorio, se hara un
andlisis detallado y descriptivo de los elementos esenciales del procedimiento monitorio,
y asi poder resaltar las caracteristicas juridicas esenciales que debe contener.

Una vez descrita estas caracteristicas, procederé a explicar su estructura establecida en
los articulos 356, 357, 358, 359, 360 y 361 del COGEP, estableciendo su procedencia, es
decir, los requisitos formales que deben cumplir los accionantes para dar inicio a la

demanda y como bien lo establece el articulo 356 del mismo COGEP, sefala:

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, podré iniciar un procedimiento

monitorio. (p.85)

Sin olvidar que también se procedera al andlisis minucioso de cada articulo sobre este
procedimiento, explicando todas las etapas del trdmite que lo estructuran, como sus
efectos inmediatos de admision y oposicion a la demanda, por lo que se adjuntara a este

trabajo monogréafico el formulario respectivo para solicitar la tutela judicial efectiva.

Como tercer aspecto, se realizara una comparacion diferencial con el procedimiento
ejecutivo, para que el lector identifique los rasgos caracteristicos de cada tramite y no

caiga en error al momento de presentar una demanda, esto nos permitira identificar que

11
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obligaciones no tienen origen en el procedimiento monitorio. A su vez, se derivara al
estudio superficial de los procedimientos monitorios existentes en Espafia y Colombia
bajo un criterio de derecho comparado, para resaltar las caracteristicas fundamentales que

debe tener este tipo de procesos.

En estd monografia, se utilizard el método de investigacion deductivo, técnica
metodologica que permite ir de lo particular a lo general, debido que al no existir doctrina
juridica sobre el procedimiento monitorio en el Ecuador, hay que acudir a la legislacion
comprada con la finalidad de encontrar principios generales para aplicarlos a casos

individuales, y asi obtener material para abastecer esta investigacion.

En resumen, esta investigacion tiene como fin convertirse en una guia juridica para los
estudiantes y profesionales del derecho, para que su estudio se desarrolle con mayor
sencillez, como sabemos, el procedimiento monitorio recién ha sido implementado en
nuestro ordenamiento juridico y que mejor que estar preparados para la practica diaria en

los diferentes juzgados del pais.

12
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CAPITULO 1

Aspectos generales del procedimiento monitorio

1.1 GENERALIDADES.-

Linguisticamente, monitorio viene del latin monitorius que significa avisar o
amonestar, en este sentido, el proceso monitorio es aquel que sirve para avisar o poner en
conocimiento del demandado su obligacion de pagar una deuda dineraria, con indicacion

del demandante.

De manera mas amplia, el procedimiento monitorio es aquel proceso especial, no
contencioso, dotado de sumariedad por el cual el acreedor de una suma de dinero
constante en un documento no ejecutivo, avisa 0 hace conocer a su deudor que dicha

obligacion es de plazo vencido, liquida y exigible, a fin de que proceda a su pago.

El procedimiento monitorio tiene por objeto el cobro de obligaciones dinerarias
de cuantia restringida, que no consten en titulos ejecutivos, por lo que viene a ser un
proceso breve y sumario, pero por razones cuantitativas y no cualitativas, a diferencia del
proceso ejecutivo que en doctrina se considera sumario por razones cualitativas o de

calidad del titulo ejecutivo, debe contener una obligacién ejecutiva.
Segun el articulo 356 del COGEP sefiala:

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, podré iniciar un procedimiento

monitorio. (p.85)

En otras palabras, para demandar en procedimiento monitorio no se requiere de un titulo
ejecutivo que contenga una obligacidn ejecutiva como se exige en el juicio ejecutivo, sino

mas bien que la obligacidn sea ejecutiva mas el titulo no.

Ademas, el procedimiento monitorio no es un proceso de conocimiento al ciento por
ciento, tanto porque no esta ubicado en el COGEP, sino porque busca una manifestacion
de voluntad que se inicia con el auto de pago condicionado, enviando al deudor a que
cumpla con la obligacion o realice oposicion bajo prevencion de transformar el derecho

en hechos mediante el embargo y remate de sus bienes, a diferencia del proceso de

13
Miguel Angel Centeno Pineda



Universidad de Cuenca

W

S
UMVERSIAD D€ CUENI

conocimiento que busca una declaracion de voluntad, que trasforme en sentencia los

hechos en derecho.

En el analisis del Procedimiento Monitorio, doctrinarios como Calamandrei,
considera que este proceso supone una inversion de la carga del contradictorio, o lo que
es lo mismo, el anudar a la rebeldia del demandado la admisién de los hechos

constitutivos de la pretension del autor.

El procedimiento monitorio est vigente en muchas legislaciones, que como bien
expone Garcia (2016) al citar el criterio del tratadista Liebman: Han sabido ver con
sagacidad a “un origen historico comun, a un problema prdctico Unico: el de ofrecer a
determinados creéditos privilegiados, provistos de una prueba particularmente fuerte, el
medio de llegar a la ejecucion por un camino mucho mds rapido que el juicio ordinario”.

Por lo que era necesario introducir este procedimiento en nuestro sistema procesal.

Esta innovacion satisface el derecho del acreedor que no podian demandar créditos por la
falta de un titulo ejecutivo o por la relacion de costo-beneficio que genera un juicio frente
al resultado final. Por eso el proceso monitorio permite resolver casos de manera rapida

y eficaz, sin una larga tramitacion judicial.

Como ha podido abordarse hasta el momento, el procedimiento monitorio constituye una
herramienta innovadora en nuestro sistema procesal, con esto se fortalece y se da solucion
juridica en el derecho privado a obligaciones dinerarias que no constan en un titulo
ejecutivo, por ejemplo, puede ser una factura o un documento creado por el mismo
acreedor pero que justifique de forma legitima el origen de la obligacion que se pretende

reclamar.
1.2 DEFINICIONES.-

Con el objetivo de obtener una mejor comprension de la tematica, es fundamental
presentar al lector las diferentes definiciones que la doctrina nos trae sobre el
procedimiento monitorio y que mediante el avance de este trabajo monogréafico se ira

profundizando.

Segun el autor Couture, (1993), citado por Carteu (2016), define al procedimiento

monitorio como:

14
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Es aquel que, como el de desalojo, no comienza con demanda en sentido formal, sino con
intimacion o interpelacion al demandado para que se realice determinada cosa u oponga las
objeciones gque contra tal mandato tenga, bajo apercibimiento de que en caso de no proceder

de tal manera se dictara sentencia en su contra. (p.1160)

En este sentido, el procedimiento monitorio seria aquel procedimiento lacénico, agil y
eficaz en donde el juez dicta un auto de pago inmediato por el simple hecho de cumplir
con los exigencias formales y legales al momento de presentar la demanda, es decir, el
actor, una vez que demuestra legitimamente el crédito de su pretension, la ley tutela su
derecho y presume que en verdad el demandado no cumplié su obligacion en el tiempo

establecido.

Para Calamandrei (1946), citado asi mismo por Carteau (2016), indica que el

procedimiento monitorio es:

Simple peticién escrita u oral del acreedor, el juez competente libra sin oir al deudor, una
orden condicionada de pago dirigida al mismo deudor, con advertencia que el mismo puede
hacer oposicién dentro del término de 15 dias a contar de la notificacion. Si el deudor no
hace oposicion dentro de ese término la orden pago adquiere fuerza de titulo ejecutivo
contra el cual no estd admitido otro remedio que la restitutio in integram cuando el deudor
pruebe no haber podido hacer oposicion dentro del término a causa de un suceso imprevisto
o inevitable. Si el deudor hace oposicion dentro del término la orden de pago pierde, por el
solo efecto de tal declaracidn, toda su fuerza el actor que ha visto cercenada su posibilidad
de obtener un titulo ejecutivo, o puede usar su primitiva demanda para continuar su proceso

0 debe iniciar una nueva accion. (p.1160)

Pues bien, aqui nos damos cuenta que el procedimiento monitorio tiene un efecto
trascendental al momento de presentar la demanda, como ya lo hemos venido
mencionando, Calamandrei explica mas ampliamente lo que sucede al momento de
solicitar al juez tutela por el derecho de crédito a favor del acreedor, y explica
manifestando que, el juez acepta la peticion del actor sin antes escuchar al deudor, y le da
un término necesario para que cumpla con la obligacion o se oponga presentando su
justificacién formal. Ante esta situacion, si el deudor no se opone a la pretension del sujeto
activo, aparece una figura muy antigua de origen romano, la restitutio in integram, que
significa la restitucion por completo de lo que solicita el acreedor. Este aforismo juridico,
era utilizado por el Pretor en la antigua Roma para dejar sin efecto un acto o negocio
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juridico y no hacia otra cosa que restablecer la situacion juridica prexistente, es decir
regresaban las cosas al estado anterior.

A su vez, el Dr. Correa Delcasso (1998), resalta una definicion apropiada del
procedimiento monitorio y dice: “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”. (p.272)

Esta definicion permite realizar una breve comparacion con el derecho espafiol, donde la
Ley de Enjuiciamiento Civil que regula al procedimiento monitorio, trae consigo una
caracteristica esencial, crea un titulo ejecutivo para proceder a la respectiva reclamacion,
muy diferente a lo que ocurre en nuestro pais, donde aqui se crea no un titulo ejecutivo,
sino uno de ejecucion, tema que sera abordado en los capitulos de comparacion con otras
legislaciones. Por consiguiente, y de la definicion dada por el Dr. Correa Delcasso, sefiala

ciertas caracteristicas del procedimiento monitorio.

a) Proceso especial, por su estructura procedimental se vuelve diferente a los que se
venian desarrollando en nuestro sistema judicial, ya en el momento de presentar

la demanda con el respectivo auto de pago y al momento de la traba de la litis.

b) Proceso plenario rapido, porque cuando el deudor no formula excepciones en el
plazo correspondiente, es decir, no se contrapone al auto de pago, el proceso

finaliza y produce el efecto de cosa juzgada.

c) Eventual, porque se busca que exista contradiccion en el proceso, y esto esté bien,
porque se respeta principios basicos del debido proceso y que Calamandrei citado
por Correa Delcasso (1998) lo supo analizar, diciendo que “la finalidad de llegar
con celeridad a la creacién de un titulo ejecutivo se alcanza desplazando la
iniciativa del contradictorio del actor al demandado”. (p.273) En este sentido, si
el deudor no propone excepcion alguna, se entenderia como aquel viejo refran, “el

que calla otorga”.
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1.3 ANTECEDENTES HISTORICOS DEL PROCEDIMIENTO
MONITORIO.-

Histdricamente el origen de esta herramienta procesal, apunta a las ciudades
italianas en plena edad media, siglo XIIl, que por sus actividades comerciales e
innumerables transacciones que realizaban los mercaderes italianos, vieron la necesidad
de regular un proceso rapido y dinamico, diferente a los procesos ordinarios de la época
volviéndose ineficaz para el reclamo de deudas de infima cuantia, naciendo asi los

procedimientos sumarios, cambiarios y ejecutivos.
Como lo manifiesta Chiovenda, citado por Felipe Valcarcel Prieto (2014):

El genio italiano, que en la observancia de las formas no habia alcanzado las exageraciones
de otros pueblos, cuando las necesidades de la civilizacion que renacian resultaron
mezquinas y estrechas las formas del proceso longobardo, enlazé a la vida presente la
tradicion romana, y con la exposicion doctrinal del proceso justinianeo, con su aceptacion
no servil en las legislaciones municipales, templada por aquellos residuos del pasado que
se habian encarnado en la vida nuestra y por la expresion de necesidades nuevas, preparo
al mundo la nueva ciencia procesal. (p.25)

Ante esta opinion doctrinal, diremos que el verdadero origen del proceso monitorio y base
actual en el sistema europeo, es gracias a la figura del mandatum de solvendo cum
clausula iustificativa, donde el acreedor ya no tiene que demostrar los hechos
constitutivos de su pretension, pero el deudor implicitamente tiene que acudir ante el juez

para defenderse o en otras palabras, establecer excepciones que estime pertinentes.

En definitiva, al sujeto activo solo le corresponde solicitar al 6rgano de justicia la orden

de pago, y una vez que el deudor ha sido legalmente notificado, solo tiene tres opciones:

1) Pagar la deuda, donde terminaria el proceso.
2) Comparecer al llamado del juez, estableciéndose la traba de la litis.
3) No comparecer a juicio o guardar silencio, donde tacitamente acepta la pretension

del acreedor.

Por esa razon, se dice que el mandatum de solvendo cum clausula iustificativa, permitia
la rapida obtencion de un titulo ejecutivo por parte del sujeto activo, que en un inicio no
contaba con ninguna prueba documental, todo esto para superar siempre el tedioso
solemnis ordo iudicarius de aquel entonces, innovacion para la administracion de justicia
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de la época, que con sus caracteristicas sumarias permitian ser eficaces en las

resoluciones.

En nuestra Ameérica, el proceso monitorio llega gracias al Cédigo Procesal Civil
modelo para Iberoamérica de 1988, adoptado por el Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal, designandolo como un proceso de estructura monitoria, dentro de la
clasificacion de los procesos de conocimiento. Para un mejor entendimiento, es necesario

recordar los motivos que dieron paso a su nacimiento.

El proceso monitorio adoptado en el Anteproyecto de Codigo Modelo para
Iberoamérica si constituye una novedad y resulta polémico, por lo cual nos permitiremos

hacer una breve referencia al mismo.

El pais pionero en regular el procedimiento monitorio en Latinoamérica fue Uruguay, que
se basé en el Codigo Procesal Civil modelo para Iberoamérica, gracias al ilustre

catedratico Enrique Véscovi.

La finalidad del proceso monitorio en Uruguay, es similar al criterio del Cédigo Procesal
Civil modelo para Iberoamérica, donde no solo se permite crear un titulo ejecutivo, si no
también sirve para otros casos como son, la entrega de la cosa, entrega efectiva de la
herencia, pacto comisorio, escriturizacion forzada, resolucion de contrato de promesa,

separacién de cuerpos y divorcio, y cesacion de condominio de origen contractual.

1.4EL PROCEDIMIENTO MONITORIO EN LA LEGISLACION
ECUATORIANA.-

Previo al analisis del Procedimiento Monitorio en Ecuador, es importante hacer
mencién lo expresado en el Congreso Internacional de Derecho Procesal COGEP, que
citando al doctrinario Chiovenda (1989) explica: “La estructura monitoria se remonta a
los mandamientos de pago que ya existian en la Europa medioeval y que evolucionaron

en el mandatum de solvendo cum clausula iustificativa del proceso italiano (...) (p.07)

En correspondencia a lo expresado anteriormente, la Revista Judicial ecuatoriana a través

del Dr. José Cornejo Aguilar expone en su editorial del 12 julio, 2016 lo siguiente:

Lo que lleva a pensar que desde el periodo medioeval, este se utilizaba para el cobro de
ciertos créditos, aunque no resultasen de documentos, y que incluso se establecio el uso de

no citar en juicio al deudor, sino de obtener directamente del juez la orden de la prestacién
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que abria la ejecucion; es decir el mandatum o praeceptum de solvendo pero acompafiado
y justificado por la denominada clausula iustificativa, esto es, la indicacién de que la orden
se volvia plenamente ejecutable salvo que el deudor quisiese hacer valer excepciones; de
tal manera que, a diferencia de procesos como los ejecutivos documentales, la defensa del
deudor lograba el efecto de detener o enervar la ejecucion mientras se resolviera el proceso.
(p.CL:C3)

Es decir, y como se viene tratando en este trabajo monografico, el procedimiento
monitorio es de origen muy antiguo, cuya finalidad esencial es ejecutar el cobro de
obligaciones dinerarias que no se encuentren documentadas en ningdn titulo ejecutivo,
por esa razén, nuestro pais ahora cuenta con el Procedimiento Monitorio, para brindar
tutela efectiva y seguridad juridica a ciertos acreedores que no podian ejercer su derecho

de crédito.

El Procedimiento Monitorio viene a nuestro ordenamiento juridico con el afan de
luchar contra el incumplimiento de ciertos deudores en diferentes transacciones
comerciales. Por esa razon, nuestras autoridades prevén la posibilidad de accionar este
tipo de herramienta procesal a través de un formulario practico y que lo podemos
descargar en el sitio web del Consejo de la Judicatura, facilitando el ingreso a la
administracion de justicia con una ventaja para los pequefios empresarios, que no
necesitan el patrocinio del profesional en derecho cuando la pretensidn no exceda de tres
salarios béasicos unificados.

Es de gran ventaja la incorporacion de este procedimiento en nuestra legislacion, pues se
vuelve muy Util para cobrar dinero. En nuestro pais, el procedimiento monitorio esta
regulado de tal manera, que el acreedor para que tenga éxito en su demanda, puede probar
mediante facturas o cualquier tipo de documento sin importar su forma, y que conste la
firma, sello, o cualquier sefial fisica o electrénica proveniente del deudor, como un
mensaje de texto por cualquier red social, situacién que la ley presume inmediatamente

incumplimiento por parte del deudor.

Es asi que en el capitulo 11 del titulo IV del Cédigo Organico General de Procesos
(COGEP), se encuentran los articulos 356, 357, 358, 359, 360 y 361, que son los que
regulan al procedimiento monitorio e indican como procede la accion monitoria, es decir,

la deuda que se pretende debe ser de dinero, y la obligacion liquida, exigible, y de plazo

19
Miguel Angel Centeno Pineda



Universidad de Cuenca

W

S
UMVERSIAD D€ CUENI

vencido, ademas cuales son las formas de probar dicha deuda, los efectos de la oposicion
y los diferentes medios impugnatorios.

También el COGEP, desarrolla las formas de iniciar el procedimiento monitorio, lo que
permite acudir a la administracion de justicia mediante una demanda con todos los
requisitos determinados en el articulo 142 del mismo cuerpo legal o con el formulario

expedido por el Consejo de la Judicatura, esto dependera de la cuantia a reclamar.

En manera de resumen, podemos decir que el procedimiento monitorio sirve para
cobrar ciertas deudas dinerarias que no consten en titulo ejecutivo. El juez por su parte
emitird auto interlocutorio para proceder con la citacion al deudor, y hacerle conocer sus
obligaciones de pagar o proponer excepciones, es decir, se puede oponer ante tal

pretension, ya que si no se opone, se ejecuta el auto de pago.

Mas adelante, se ira desarrollando cada articulo para su analisis, ya que lo que se
pretende dejar al lector, es una sinopsis de lo que es el procedimiento monitorio en el
Ecuador y no confundir con el proceso ejecutivo, que como se sabe, también al iniciar
una demanda en tramite ejecutivo, el juez emite orden de pago para que el deudor cancele

la deuda o deduzca excepciones.

Para terminar este capitulo, es importante citar las normas constitucionales que
sirven de base para el desarrollo legitimo del procedimiento monitorio en el Ecuador,
como son los articulos 75, 82, 84, 168, 172 de la Constitucion de la Republica, esto edifica

la estructura del procedimiento monitorio y que se abordara a continuacion.
1.5 NATURALEZA JURIDICA DEL PROCEDIMIENTO MONITORIO.-

El maestro Guillermo Cabanellas (2011), en su obra, Diccionario Juridico Elemental,

establece una definicion de naturaleza juridica, e indica:

Calificacion que corresponde a las relaciones o instituciones juridicas conforme a los
conceptos utilizados por determinado sistema normativo. Asi por ejemplo, la naturaleza
juridica de la sociedad serd la de un contrato plurilateral, desde la perspectiva de su
constitucion, y la de una persona juridica, desde el &ngulo de su existencia como

organizacion. (p.253)

Con este preambulo, podemos empezar analizar la naturaleza juridica del procedimiento

monitorio, y que varia mucho en comparacién a otras legislaciones, ya que doctrinarios
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como Calamandrei lo considera un proceso ejecutivo muy diferente a lo regulado en
nuestro ordenamiento juridico, situacién que no es aceptable y que ser& analizada en este
capitulo, ya que se lo ha ubicado impropiamente en el COGEP dentro de los
procedimientos ejecutivos, pues sus caracteristicas propias, no persiguen ni siquiera un

titulo ejecutivo sino de acuerdo al articulo 358, un titulo de ejecucion.

Articulo 358 COGEP: “Admision de la demanda de pago.- La o el juzgador, una vez que
declare admisible la demanda, concedera el término de quince dias para el pago y

mandara que se cite a la o al deudor”. (p.86)

Es decir, el objeto del proceso monitorio es el cobro de obligaciones ejecutivas dinerarias
de cuantia restringida que no consten en titulos ejecutivos, por eso es un proceso breve y
sumario. Ante este particular recurrimos a la Teoria General del Proceso para poder
establecer con exactitud su naturaleza juridica, quien clasifica a los procesos desde

diferentes puntos de vista:

1. Heterocomposicion.- Es la intervencion de un tercero para que solucione la
pugna de intereses. Como lo menciona Azula Camacho (2008): “La
heterocomposicion implica la intervencion de un tercero, ajeno a los sujetos,
entre quienes se suscita el conflicto, funcion que se atribuye al Estado y realiza
por conducto de la rama judicial mediante la sentencia, previo el respectivo
proceso”’(p.30). Aqui existen diferentes formas de solucionar los conflictos de las
partes procesales, mediante la conciliaciéon que la promovera el juez en la
audiencia preliminar o fase conciliatoria, acuerdo al que llegan las partes y que
pone fin al conflicto. El arbitraje, que través de un procedimiento prestablecido y
con el consentimiento del arbitro que es el tercero, dicta el famoso laudo arbitral.
Por ultimo, tenemos a la mediacion, tercero que intenta que las partes lleguen a

un acuerdo a meno para evitar un juicio largo y tedioso.

Desde esta perspectiva, el procedimiento monitorio es una forma heterocompositiva de
solucionar un conflicto de intereses, porque el juez reconoce un derecho al acreedor,
cuando este no tenga un titulo ejecutivo para hacer efectiva una obligacion de caracter

dinerario.

2. Respecto a la Jurisdiccion del Proceso.- Se divide en contencioso y voluntario.

21
Miguel Angel Centeno Pineda



Universidad de Cuenca

W

S
UMVERSIAD D€ CUENI

2.1 Contencioso: Es el choque de intereses sometida a la resolucion de los jueces,

cuyas caracteristicas son:

- La funcion del juez es indelegable.

- Dualidad de las partes, es decir, existencia plena del demandante y
demandado.

- Traba de la litis, donde da lugar a la accién y excepcion.

- Se pone fin al conflicto mediante sentencia, que una vez ejecutoriada
produce efecto de cosa juzgada material.

2.2 Voluntario: En este proceso no existe pugna de intereses o enfrentamiento
entre quienes intervienen, es un proceso sin litigio. Si bien se actla en un
proceso, segun la doctrina no se promueve contienda legal alguna entre las
partes y el juez solo cumple funciones de simple administracion. Sus
caracteristicas son:

- Esdelegable, porque al imponer al juez actividades de simple administracion,
laley faculta ahora a los notarios ciertas competencias que tenian los jueces.

- No existe contienda legal alguna, por lo que no existen partes y menos
conflicto.

- No existen sentencia porque no hay un derecho en litigio, sino, una resolucion

con caracter de auto definitivo.

Con esta especificacion, el procedimiento monitorio es un procedimiento hibrido, porque
segun el COGEP, existen dos circunstancias: si el deudor no se opone a la demanda y
cumple con la obligacion dineraria, por su propia naturaleza seria un proceso de
jurisdiccion voluntaria, porque existe el auto interlocutorio interpuesto por el juez que
ordena el cumplimiento de pago dentro de quince dias terminando asi con el proceso.
Entonces, no existen dos partes que tengan intereses contrapuestos, ni mucho menos hubo

una contienda legal, ya que el auto interlocutorio busca la ejecucién de la pretension.

Pero en la segunda fase del procedimiento monitorio, no hay duda de que es un proceso
de jurisdiccion contenciosa, ya que si el demandado se opone a la demanda, el juez
convocara a una audiencia Unica para solucionar los intereses contrapuestos a través de

sentencia definitiva.

3. Deconformidad al caracter de la pretension: Pueden ser procesos de cognicion,

ejecucion y de aseguramiento.
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3.1 Procesos de cognicion o conocimiento: Es el que busca del juez una
declaracion de voluntad sobre una pretension discutida, lo que hace necesario
un juzgamiento contradictorio, con actuaciones probatorias a fin de
transformar los hechos en derecho y dar la razon al contendiente que
efectivamente la tenga. Este tipo de procesos se subdividen a su vez en:

- Declarativos: Los que por medio de la sentencia comprueban una
situacién juridica o un derecho preexistente, a fin de terminar con un
estado de incertidumbre que afecta un derecho subjetivo, y que pueden ser
positivos, como los de terceria excluyente; y negativos como los
orientados a que se declare que no exista servidumbre de transito.

- Constitutivos: Atreves de la sentencia crean, modifican o extinguen un
estado juridico o un derecho, por ejemplo, la nulidad de un contrato.

- Condena: Persiguen una sentencia que imponga el dar, hacer o no hacer
algo. Por ejemplo, pagar una suma de dinero o ejecutar una obra.

3.2 Procesos de ejecucién: Son aquellos que se busca no una sentencia o
declaracion de un derecho, sino una manifestacion de voluntad, esto es, la
actuacion del 6rgano judicial encaminada a la efectivizacion, materializacion
o cumplimiento de un acto, en miras a que se haga efectivo el derecho ya
declarado, transformando los derechos en hechos. Ejemplo, sentencia dictada
en el extranjero.

3.3 Procesos de aseguramiento: También Ilamados procesos cautelares,
conocido en el COGEP como providencias preventivas, que buscan
precautelar un bien sobre el cual se va a litigar o se litiga. En sintesis, se
pretende una medida anticipada o preventiva que brinde seguridad juridica

respecto a la eficacia de la sentencia que a futuro se dicte.

Con este analisis, el procedimiento monitorio seria un proceso cognitivo de condena,
cuando el deudor se oponga a la demanda, y de ejecucién cuando no haya oposicion de

parte, lo que conduce a tenerlo como un proceso especial.

4. Segun el derecho que pretende proteger.- Los bienes se pueden clasificar en
derechos reales y personales:

4.1 Reales: Son las potestades que se establecen a favor de una persona

determinada sobre un bien o grupo de bienes. Se da una relacion directa entre
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la persona titular del derecho y el bien objeto del derecho; y, las demés

personas estan obligadas de reconocer y respetar ese derecho. Pertenecen a

este grupo los derechos de dominio, de herencia, usufructo, uso o habitacion,

los de servidumbre activa, prenda e hipoteca.

4.2 Personales: También Illamados de crédito, implican una prerrogativa que
tiene una persona para exigir de otra una determinada pretension. En esta
relacion intervienen tres elementos:

4.2.1 El titular del derecho: Sujeto activo de la relacion o acreedor, que es
aquel que tiene la facultad para exigir la prestacion, es en definitiva, la
persona en cuyo favor se ha constituido un derecho personal.

4.2.2 Lapersonaobligada: Sujeto pasivo o deudor, que esta en la necesidad
juridica de cumplir la prestacion a favor del acreedor.

4.2.3 El objeto de la relacion o cosa debida: Que sera la prestacion que el
acreedor pueda exigir y consecuentemente la obligacion que el deudor

debe cumplir.

Los derechos personales o créditos, tiene como origen las fuentes de las
obligaciones; que son precisamente, la ley, los contratos, los cuasicontratos, los
delitos y los cuasidelitos, todo lo cual esta comprimido en la definicion legal de
derecho personal a la que hemos hecho alusion, cuando hace referencia a que los
créditos son la contrapartida de las obligaciones contraidas por un hecho del

obligado o la sola disposicidon de la ley.

En definitiva, el procedimiento monitorio protege a los derechos personales con
una caracteristica importante, que esta limitado a las obligaciones dinerarias liquidas,

exigibles y de plazo vencido.

Con estas perspectivas, la naturaleza juridica del procedimiento monitorio varia segun el
ordenamiento juridico de cada territorio, doctrinarios como Calamandrei lo consideran
como un proceso ejecutivo. La legislacion espafiola considera en cambio al procedimiento
monitorio como un proceso declarativo, por esa situacion, es imprescindible establecer
una critica al legislador ecuatoriano, que la ubicado erréneamente en el COGEP dentro
de los procedimiento ejecutivos, pues sus caracteristicas especiales apuntan a un titulo de

ejecucion y no a crear un titulo ejecutivo.
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CAPITULO 2

El derecho procesal como ciencia

2.1 ASPECTOS GENERALES.-

En todo Estado de derecho impera un ordenamiento juridico Unico, coherente y
completo, guiado por el principio de jerarquia constitucional, compuesto por varios
sistemas de leyes que deben mantener entre si una clara armonia y correspondencia en

miras a brindar seguridad juridica y fortalecer el Estado constitucional de derechos.

Segun el articulo 133 de la Constitucién de la Republica, las leyes son organicas
y ordinarias, entre estas coexisten unas de derecho sustantivo o material, encargadas de
sefialar los derechos y obligaciones de las personas regulando las relaciones juridicas
sustantivas entre los ciudadanos. Y otras adjetivas o procesales, que dan vida y eficacia
complementaria a las primeras, resolviendo los conflictos sociales que se presenten,
restableciendo el orden juridico alterado por el conflicto; en sintesis regulan las relaciones
juridicas adjetivas o procesales. Por esta razén, nuestro estudio de los elementos
esenciales del procedimiento monitorio se enfoca en la ley adjetiva o procesal,

determinado en el Codigo Organico General de Procesos.

El articulo 169 de la Constitucion de la Republica, proclama: “El sistema procesal
es un medio para la realizacion de la justicia (...)”. Entendemos que sistema es el
conjunto arménico de normas y principios, estos deben mantener su relevancia juridica
en el campo de los procedimientos particularmente civiles, pues deben garantizar

seguridad juridica y vigencia efectiva del debido proceso.

Al definir de forma simple al derecho procesal como la rama del derecho que estudia el
proceso, hay quienes han buscado delimitar el objeto de su estudio, y el profesor Davor
Harasic (2003) proporciona los siguientes conceptos, tomando como referencia ciertos
doctrinarios reconocidos en la rama del derecho procesal:

“Es el conjunto de normas que regulan la accion de la ley en el proceso y particularmente

la relacion procesal” (Giuseppe Chiovenda, 2003 p.04)
“Conjunto de reglas que establecen los requisitos y efectos del proceso”. (Carnelutti,

2003, p.04)
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Conjunto de normas que regulan la actividad jurisdiccional del Estado, para la aplicacion
de las leyes de fondo, y su estudio comprende la organizacién, la determinacion de la
competencia de los funcionarios que la integran, y la actuacion del juez y las partes en la

sustanciacion del proceso. (Alsina, 2003, p.04)
A su vez el Codigo Organico de la Funcion Judicial, en su Art. 18 expresa:

El sistema procesal es un medio para la realizaciébn de la justicia. Las normas
procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, -eficacia,
inmediacion, oralidad, dispositivo, celeridad y economia procesal y haran efectivas las
garantias del debido proceso. No se sacrificard la justicia por la sola omisién de
formalidades. (p.08)

El derecho procesal como disciplina juridica cientifica, es complejo en su estructura y
contenido, por lo que se ha llevado a precisar con mas amplitud que su objeto de estudio
estd compuesto por un trinomio juridico constituido por las teorias de la accion, la
jurisdiccion y el proceso, que en un Estado como el nuestro, debe realizarse desde la
perspectiva del Derecho Constitucional, pues este es el punto de partida, fundamento y

limite de las distintas ramas del derecho.
2.2 ELEMENTOS ESENCIALES EN EL PROCEDIMIENTO MONITORIO.-

Con lo antes mencionado, podemos determinar los elementos esenciales del
procedimiento monitorio, aquellas esferas que nos permiten satisfacer los intereses

juridicos y asi precautelar los derechos legitimos de las personas, y estos son:

2.2.1 La accion: El término accion viene del latin “actio” y del verbo “agere” cuyo
significado es obrar, realizar, actuar. A su vez la accién se origina en las maximas
juridicas romanas, nemo iudex sine actore, no puede existir un proceso si no hay

actor.

El profesor Guillermo Cabanellas (2011) también da su aporte y define a la accion

como:

Denota el derecho que se tiene a pedir alguna cosa o la forma legal de ejercitar éste. En
cuanto derecho, consta en las leyes sustantivas (cddigos civiles, de comercio, penales y
demas leyes, reglamentos, etc.); en cuanto modo de ejercicio, se regula por las leyes

adjetivas (cédigos procesales). (p.16)
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Como observamos, el vocablo accion tiene multiples significados, que van desde el actuar
fisico a acepciones juridicas de reclamar ante un tribunal o simplemente de demandar. A
nosotros nos interesa aquel que denota el reclamar un derecho en juicio, pues si no hay

un derecho violado o en riesgo, no hay accion, demanda ni juicio.

Todos los ciudadanos de un Estado, tienen el derecho de acudir ante el drgano
jurisdiccional y solicitar seguridad juridica, como sabemos, la ley reconoce a la persona
desde su nacimiento la capacidad adquisitiva, es decir, aptitud juridica para ser titular de
una amplia gama de los llamados derechos subjetivos, que en nuestro pais se encuentran

protegidos por los layes que integran el ordenamiento juridico.

Por esa razon, de todo derecho subjetivo se origina una relacién juridica en la que hay un
sujeto activo, titular del derecho, y otro pasivo llamado a respetar ese derecho, lo que es
derecho para uno, es obligacion para otro. Pero como sabemos, el ser humano consciente
0 no, se involucra en conflictos que afectan derechos subjetivos, lo que conlleva a la
trasgresion de la norma de derecho objetivo que los protege, ante esta situacion se genera
en el perjudicado otro derecho denominado accion, que a través de una demanda solicitara
al juez la reparacion de los derechos violentados.

El derecho de la accion como lo define la doctrina, es un derecho potestativo, que
queda a la decisién del afectado de practicarlo o no. Por ejemplo. La relacion juridico
sustantiva en un crédito es entre acreedor y deudor, si existiera violacion a los derechos
de uno de ellos, se veran en la necesidad de enfrentarse en la relacion juridico procesal,

en busqueda de una resolucion judicial con el fin de que impere la justicia.

Ante esta situacion decimos que frente a cada derecho vulnerado, la ley determina la
accion correspondiente. Asi la violacion a un derecho de crédito por falta de pago, genera

a favor del afectado una accién personal crediticia.

El anélisis de la teoria de la accidn es la puerta de entrada al estudio del proceso,
por eso es fundamental dentro de la ciencia procesal entender sus instituciones, en nuestro

caso, sirve de partida para el anlisis estructural del procedimiento monitorio.

Histéricamente han existido dos tesis importantes de la accién, dos caras
contrapuestas, una teoria clasica, que no considera a la acciéon como una entidad juridica
autonoma y defiende la idea, que el derecho subjetivo emana del derecho sustantivo,

confundiendo la accion con el derecho que se hace valer en juicio, en otras palabras,
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accion y derecho sustantivo son la misma cosa. Uno de sus defensores es Chiovenda,

quien sostiene que no hay accion sino hay derecho lesionado.

Por otro lado estan los que defienden a la teoria moderna o procesalista, que
concibe a la accion como la posibilidad de acudir a la administracion de justicia, logrando
establecer la clara distincion entre la accion como derecho regulado en la ley sustantiva;
y la accion como modo de ejercicio, normado en la ley procesal, entre sus defensores esta
Couture (2010), quien define a la accion como: “Poder juridico que tiene todo sujeto de
derecho, de acudir a los érganos jurisdiccionales para reclamarles la satisfaccion de una

pretension.”

Hoy en dia y gracias a la técnica juridica, se conceptla la accién desde diferentes
criterios doctrinarios, ideas recogidas por el profesor F. Illanes en su obra La Accién
Procesal.

“La accion es el poder juridico de excitar y promover el ejercicio de la jurisdiccion”.

(Goldschmidt, 2010, p.4)

“La accion es un derecho publico subjetivo contra el Estado para que este conceda tutela

juridica”. (Floreano, 2010, p.4)

“La accion constituye un derecho autonomo y anterior al proceso de caracter subjetivo

civico procesal y abstracto”. (Carnelutti, 2010, p4)

Para terminar y recordando las clases de Derecho Procesal Civil, el Dr. Kaisser

Machuca (2015), considera a la accién como:

Un derecho civil potestativo de proteccion, reconocido y garantizado por la Constitucion y
la ley a favor de toda persona afectada en sus derechos subjetivos, en miras a lograr por
medio del debido proceso, una resolucién de autoridad que imponga respeto,

reivindicacién, reparacion o abstencion de atenderlos.

2.2.1.1. Elementos de la accion:

- Las partes procesales: El sujeto activo, titular del derecho lesionado y
quien tiene el poder juridico de ejercer la accion. En el procedimiento
monitorio seria el acreedor. Y el sujeto pasivo o deudor.

- El objeto: Es el derecho subjetivo afectado y que al exigirse en juicio se

denomina pretension, en este caso seria el crédito.
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- La causa: También conocida como causa pretendi, que es la causa o
antecedente del derecho y la norma vulnerada. Para nuestro estudio seria

el incumplimiento de pago.

2.2.2. Lajurisdiccion: Etimologicamente el termino jurisdiccion deriva del latin “jus”
y “decidere”, traducido a nuestro idioma es declarar en derecho. La funcion de
dictar el derecho es especifica de los jueces, es decir, el Estado promueve la

justicia a través de sus 6rganos judiciales.

Historicamente la jurisdiccion sintetiza la evolucion en la solucion de conflictos,
como se dio en Roma, donde el rey administraba justicia en su nombre a través de
funcionarios delegados por el mismo y que mas tarde llevaban el nombre de “arbiters”
y “juders”. En nuestros dias no se discute que el poder emana del Estado y la administran
funcionarios publicos llamados jueces. Por esta razon nuestra Constitucion en el articulo
167 consagra el principio de soberania popular y nos dice: “La potestad de administrar
Justicia emana del pueblo y se ejerce por los érganos de la Funcién Judicial y por los

demas organos y funciones establecidos en la Constitucion”.

Jurisdiccion debe entenderse como esa funcién publica en miras a resolver las
controversias cuando la ley ha sido quebrantada, potestad de administrar justicia
encargada a los 6rganos judiciales con el fin de que resuelven en sentencia los conflictos

de intereses sometidos a su conocimiento.

Antes de pasar a definir la palabra jurisdiccién, tenemos que prevenir al lector, que
muchas de las veces este término se lo utiliza impropiamente, la mas comun, como
sindnimo de competencia, por ejemplo cuando se inicia una demanda laboral ante un juez
de lo civil y este se inhibe de conocer la causa porque corresponde a la “jurisdiccion

laboral”.

El Cddigo Organico de la Funcion Judicial en su articulo 150, sefiala que: “La
jurisdiccion consiste en la potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado,
potestad que corresponde a las juezas y jueces establecidos por la constituciony las leyes,
y que se ejerce segun las reglas de la competencia”. Con esta definicion se obliga al
director juridico del proceso o juez, motivar sus fallos desde una perspectiva

constitucional y ya no desde la estricta legalidad tradicional, pues consagra principios
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constitucionales como los de unidad jurisdiccional a fin de garantizar la tutela efectiva,

imparcial y expedita de los derechos e interés de las personas.
Juan Montero Aroca (2012) define a la jurisdiccion asi:

Potestad dimanante de la soberania del Estado, ejercida exclusivamente por tribunales
independientes y predeterminados por la Ley, de realizar el derecho en el caso concreto,
juzgandolo de modo irreversible y ejecutando lo juzgado para satisfacer las pretensiones y
resistencias de las partes. (p.01)

Para Giuseppe Chiovenda (2012) en cambio la jurisdiccion es:

La funcion del Estado que tiene por fin la actuacion de la voluntad concreta de la ley
mediante la substitucion de la actividad individual por la de los érganos publicos, sea para

afirmar la existencia de una actividad legal, sea para ejecutarla ulteriormente.

Con estas definiciones podemos decir que el fundamento de la jurisdiccion es restablecer
la paz social cuando existe un conflicto de intereses, donde el juez reemplaza la facultad
de raciocinio de las partes procesales que no pudieron solucionar sus problemas en
privado y acuden a la administracion de justicia para que el magistrado revestido con

jurisdiccion aplique e interprete la norma.

La jurisdiccion comprende tres funciones, la actividad de conocimiento, que se ve
reflejada al momento de presentar la demanda. La actividad de juzgamiento, que tiene
que ver mucho con conciliacion de las partes, valoracion de las pruebas, resolucion y

recursos de impugnacion. Y la actividad de imperio, que es la ejecucién de las sentencias.

2.2.2.1. Caracteristicas de la jurisdiccion
- Laimparcialidad del juez.
- Trato igualitario por parte del juez hacia las partes procesales.
- Limites en las facultades del juez, evitando el autoritarismo.
- Lanecesaria audiencia y comparecencia de las partes.
- El'impulso de oficio y resolucion motivada en los términos legales.

- Laintervencion del juez como director juridico del proceso.

2.2.3. El proceso: El enlace entre la accién y jurisdiccion, genera un tercer elemento
que es el proceso, consolidandose la trilogia juridica de la ciencia procesal. La
palabra proceso proviene del latin processus, que significa marchar hacia delante.
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Nuestro cdédigo organico general de procesos, no da una definicion de proceso,

por esto acudimos a la doctrina para empezar analizarlo.
Segun Enrique Véscovi (2012):

El proceso es el medio adecuado que tiene el Estado para resolver el conflicto reglado por
el derecho procesal, que establece el orden de los actos (procedimientos), para una correcta
(legal) prestacion de la actividad jurisdiccional constituye un haz de situaciones (o
relaciones juridicas), en el que se dan diversos derechos, deberes, poderes, obligaciones o
cargas. (p.01)

Devis Echandia (2012):

Conjunto de actos coordinados que se ejecutan por o ante los funcionarios competentes del
6rgano judicial del Estado, para obtener, mediante la actuacion de la ley en un caso
concreto, la declaracion, la defensa o la realizacion coactiva los derechos que pretendan
tener las personas privadas o publicas. (p.02)

Como conclusidn, el proceso es el resultado de la sumativa juridica de actos, desde el
momento en que el afectado presenta su demanda ante el érgano jurisdiccional y este le

admite a tramite.

El proceso tiene como finalidad conjugar el interés individual con el social y el juridico
del Estado, es decir, busca la resolucién de los conflictos de los particulares, el
restablecimiento del orden juridico alterado por el choque de intereses, y la obtencion de

la paz social.
2.3 CARACTERISTICAS DEL PROCEDIMIENTO MONITORIO.-

El procedimiento monitorio tiene caracteristicas propias que lo vuelven especial
en comparacion a otros procesos, por ese motivo y como lo hemos venido anunciando, el
procedimiento monitorio es ese procedimiento judicial hibrido, especial y sumario que
permite reclamar una cantidad de dinero vencida, liquida y exigible con limite en la

cuantia de hasta cincuenta salarios basicos unificados.

El proceso monitorio tiene como objeto el cobro de obligaciones ejecutivas dinerarias
(deuda liquida, exigible, de plazo vencido y que constituya plena prueba contra el deudor)

que no consten en algan titulo ejecutivo, acreditando la deuda a través de cualquier
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documento sin importar su forma, siempre y cuando conste la firma, sello o rubrica del

deudor.

Segun el articulo 356 del COGEP, “La persona que pretenda cobrar una deuda
de dinero, liquida, exigible y de plazo vencido, cuyo monto no exceda de cincuenta
salarios béasicos unificados del trabajador en general, que no conste en titulo ejecutivo,
podrd iniciar un procedimiento monitorio. (...)”, es decir, el acreedor que se sienta
afectado en el incumplimiento de las obligaciones correlativas por el deudor, podra
demandar en proceso monitorio el pago a su favor asi la obligacion no esté garantizada
en un titulo ejecutivo, sino que la obligacion debe ser ejecutiva méas no el titulo, esto
significa que la deuda debe ser liquida, exigible y de plazo vencido, razon por la que el

legislador ecuatoriano decidio insertar este procedimiento en los procesos ejecutivos.

Con este predAmbulo podemos decir que las caracteristicas innatas del procedimiento

monitorio son:

1. Es un proceso hibrido, a veces de jurisdiccion voluntaria y otras de
jurisdiccion contenciosa: Lo que significa que dependera de la oposicion que
haga el demandado, es decir, una vez propuesta la demanda en proceso monitorio,
el deudor si no se opone a la demanda y cumple con la obligacion de pagar lo
adeudado, el proceso seria de jurisdiccion voluntaria porque existe el auto
interlocutorio interpuesto por el juez que ordena el cumplimiento de pago en
quince dias, teniendo el mismo auto el efecto de cosa juzgada. Asi el articulo 358
del COGEP manifiesta: “La o el juzgador, una vez que declare admisible la
demanda, concedera el termino de quince dias para el pago y mandara que se

cite a la o el deudor”

Si la o el deudor no comparece dentro del término concedido para el efecto o si lo
hace sin manifestar oposicién, el auto interlocutorio al que se refiere el inciso
primero quedara en firme, tendra el efecto de cosa juzgada y se procedera a la
ejecucion. (...) (COGEP, Art. 358, inciso N° 3)

En estos casos, el procedimiento monitorio se convierte en un proceso de jurisdiccion
contenciosa cuando el demandado se opone a la demanda y formula excepciones, el juez
convocara a una audiencia Unica existiendo traba de la litis e intereses contrapuestos. De

la misma forma el articulo 359 del COGEP nos resalta aquello: “Si la parte demanda
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comparece y formula excepciones, la o el juzgador convocara a audiencia Unica, con dos
fases. (...)”, iniciandose una verdadera contienda legal sometida a la resolucion de los

jueces.

2. Solo en caso de oposicion, puede deducir el demandado cualquier excepcion:
En ese sentido y a diferencia del procedimiento ejecutivo en que la ley
expresamente determina que excepciones puede fundarse el demandado para la
defensa de sus intereses, la norma le da carta abierta al contradictor en el

procedimiento monitorio para que alegue su contestacion.

En otras palabras, el acreedor al ser el sujeto activo del proceso presenta ante el juez como
prueba documental cualquier representacion escrita o tecnologica que conste la existencia
del crédito, creando una desventaja juridica para el demandado, porque la ley supone que
existe incumplimiento de la obligacion dineraria. Ante tal situacion, el codigo permite al
demandado presentar cualquier tipo de excepcidn que crea conveniente para su defensa,
como sabemos, el documento informal que no constituye titulo ejecutivo pero si una
obligacion ejecutiva, carece de veracidad. A manera de ejemplo, las excepciones que el

demandado podria plantear son:

Nulidad de lo actuado.

Falta de derecho del actor para proponer la accion planteada.
Inejecutabilidad del documento y de las obligaciones dinerarias.

Prescripcion de la accion e improcedencia de la misma.

3. La Audiencia Unica, se cumple en dos fases: El sistema oral que impera en
nuestro sistema procesal, vuelve realidad algunos principios como los siguientes:
- Principio de Contradiccidn: Segun Juan Montero Aroca (2000) afirma:
Los actos procesales deben desarrollarse en una sola audiencia, o en todo caso
en unas pocas audiencias proximas temporalmente entre si, con el objetivo
evidente de que las manifestaciones realizadas de palabra por las partes ante el
juez y las pruebas permanezcan fielmente en la memoria de éste a la hora de
dictar sentencia. (p.380)
- Principio de Inmediacion: El Art. 6 del COGEP sefiala:
La o el juzgador celebrara las audiencias en conjunto con las partes procesales

que deberan estar presentes para la evacuacion de la prueba y demas actos
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procesales que estructuran de manera fundamental el proceso. Solo podran
delegar las diligencias que deban celebrarse en territorio distinto al de su

competencia.
Devis Echandia (2016) comenta que el principio de inmediacion es aquel en donde:

El Juez debe entrar en contacto con los sujetos, los 6rganos y los auxiliares del proceso, lo
mismo que con los hechos que constituyen el presupuesto de las normas juridicas que debe
aplicar, para el efecto de que exista un mejor conocimiento de causa que le permita resolver

con acierto.

- Principio de Celeridad Procesal: EI Art. 20 del COFJ sefiala:
La administracion de justicia sera rapida y oportuna, tanto en la tramitacién y
resolucién de la causa, como en la ejecucion de lo decidido. Por lo tanto, en
todas las materias, una vez iniciado un proceso, las juezas y jueces estan
obligados a proseguir el tramite dentro de los términos legales, sin esperar
peticion de parte, salvo los casos en que la ley disponga lo contrario. El retardo
injustificado en la administracién de justicia, imputable a las juezas, jueces y
demas servidoras y servidores de la Funcién Judicial y auxiliares de la justicia,

sera sancionado de conformidad con la ley.
Por ultimo cabe mencionar el principio rector en la administracion de justicia.

- Principio de Igualdad: Nuestra Constitucion de la Republica lo menciona en
el Art. 76 N° 7 literal c):
En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes
garantias basicas: 7) El derecho de las personas a la defensa incluira las
siguientes garantias: c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de

condiciones.

Estos principios guian un debido proceso técnico juridico que garantiza legalidad
en la administracion de justicia. Por esa razdn, una vez que exista oposicion a la demanda
en el procedimiento monitorio, es decir, si el demandado comparece y formula
excepciones, el juez declarara trabada la litis y procedera a fijar dia y hora para que se

Ileve a cabo la audiencia Unica, que se realizara en dos fases:

a. Primera fase: Saneamiento, fijacion de los puntos de debate y conciliacion.

A continuacion procederé a analizar estos tres elementos:
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1. Saneamiento: El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
lo define como: “Afianzar o asegurar la reparacién o satisfaccion del
dafio que puede sobrevenir”, en otras palabras, se considera como
sinbnimo de reparar. En el procedimiento monitorio se refiere aquellos
vicios que podrian provocar la nulidad del proceso, o también aquellas
excepciones dilatorias como la incompetencia del juez que si no son

saneadas en esta fase, provocaria nulidad de todo lo actuado.

Para no caer en error de competencia de los jueces, es preciso fijar que los procesos de
naturaleza ejecutiva (deuda liquida, exigible, de plazo vencido y que constituya plena
prueba contra el deudor) como el monitorio, ademas del juez del domicilio de la persona
demandada, seran también competentes los siguientes, esto de conformidad con el
articulo 10 del COGEP:

- “Del lugar donde deba hacerse el pago .
- “Del lugar donde se celebré el contrato .
- “Del lugar donde la persona demandada se haya sometido

expresamente en el contrato ”.

El COGEP en su articulo 153, manifiesta que las excepciones previas que se plantea en

la fase de saneamiento son:

I

ncompetencia de la o del juzgador”.

- “Incapacidad de la parte actora o de su representante”’.

- “Falta de legitimacion en la causa de la parte actora o la parte demandada,
cuando surja manifiestamente de los propios términos de la demanda ™.

- “Error en la forma de proponer la demanda, inadecuacion de procedimiento
o indebida acumulacion de pretensiones”.

- “Litispendencia’.

- “Prescripcion”.

- “Caducidad’.

- “Cosa juzgada’.

- “Transaccion”.

- “Existencia de convenio, compromiso arbitral o convenio de mediacion”
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Con estas excepciones vamos atacar asuntos importantes que permitan a las partes
procesales celeridad y eficacia en el juicio, ya que afios atras, este tipo de excepciones
Ilevaban un largo periodo de tiempo para que sean resueltas por el juez, quedando a un
lado el asunto principal materia de la controversia. En la actualidad, el juez debe sanear
este tipo de excepciones en la misma audiencia, ahorrando tiempo y dinero a las personas

que acuden ante la administracion de justicia.

2. Fijacion de los puntos de debate: Es aqui donde resalta el principio
dispositivo del derecho procesal, y que la doctrina lo ha llamado “principio
del impulso de las partes”, que no es otra cosa que la iniciativa de las partes
para el inicio progresivo del proceso. En nuestro sistema procesal civil, el
principio dispositivo ha sido preponderante, pues el proceso comienza solo
a iniciativa o instancia de parte nemo iudex sine actore, mas el impulso no
solo corresponde a las partes, sino a los respectivos jueces al tenor de los

articulos del Cadigo Orgéanico de la Funcion Judicial.

El Art. 20 COFJ prescribe. “(...) En todas las materias, una vez iniciado el proceso, las
juezas y jueces estan obligados a proseguir el tramite dentro de los términos legales, sin

esperar peticion de parte. (...)".

Esto significa que se busca la comunicacion entre la direccion juridica del proceso,
atribuido a los jueces, y el de cooperacion, entre el juez y las partes. El actor en el
procedimiento monitorio propone los fundamentos facticos inherentes a los hechos, el
fundamento de derecho y la pretensidn concreta, a su vez el demandado hace oposicion a
esa demanda estableciendo las debidas excepciones, y en ese momento ha nacido una
pugna de intereses o traba de la litis. Sobre los puntos que plantea el actor en su demanda
y el demandado en su contestacion, es lo que debe aludirse la prueba, entonces el principio
dispositivo permite al juez observar la reproduccion de la prueba sobre los puntos que la

partes procesales anunciaron dentro del proceso.

La doctrina ha denominado a esta situacién como el tema decidendum del proceso, tema
sobre lo que el juez decidira, delimitacion que la realiza el actor en su demanda vy el
demandado en su contestacion, constituyendo el infranqueable cerco dentro del cual debe

agilizar el juez para resolver el litigio.

36
Miguel Angel Centeno Pineda



Universidad de Cuenca

W

S
UMVERSIAD D€ CUENI

Con esto se entiende que el juez estd en la obligacion de resolver sobre lo que ha sido
planteado en el juicio, por eso para el Dr. Patricio Santacruz Moya, se produce la falta de
congruencia cuando: “El juez da més de lo pedido (ultra petita); se den cosas que no se
han pedido (extra petita) o se deje de resolver sobre algo pedido (citra petita)”. (p. 50)
Ante esta situacion, las reglas del juego quedan establecidas acorde a los puntos sobre los

que se trabo la litis.

3. Conciliacion.- El tercer elemento de la primera fase en la audiencia Gnica
es la conciliacion, asi lo define la Constitucion de la Republica en su
articulo 190, que ampara: “Se reconoce el arbitraje, la mediacion y
otros procedimientos alternativos para la solucion de conflictos. Estos
procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley, en materias en

las que por su naturaleza se pueda transigir (...)".

La Real Academia de la Lengua Espafiola define a la conciliacion en materia de derecho
como: “Acuerdo de los litigantes para evitar un pleito o desistir del ya iniciado” y €s |0
que realmente sucede en la préctica, buscar el acuerdo pacifico y ameno de las partes
procesales, actividad que la cumple el juez del proceso para evitar confrontacion en los

alegatos siguientes y poder archivar el proceso.

En este sentido, el juez buscard el advenimiento de las partes procesales, dejando
constancia en un acta de las exposiciones que se hagan y de las concesiones que se
ofrezcan para llegar a conciliar. Si terminan en un acuerdo licito, se aprobara por

sentencia y el juez declarara terminado el juicio.

b. Segunda Fase.- Si las partes no llegaren a conciliar o el acuerdo es parcial, la
audiencia pasarad a un segundo plano, conformado por la fase de pruebas y
alegatos.

1. Fase de Pruebas.- En la misma audiencia el juez dispondra que se
practiquen las pruebas anunciadas en libelo de la demanda o contestacion,
ya que la fase probatoria es la columna vertebral de todo proceso, se

constituye en el elemento méas importante de la contienda legal.

Cabe recalcar que la prueba se la reproduce de manera oral, al tenor del articulo 159,

inciso cuarto del COGEP: “La prdctica de la prueba serd de manera oral en la audiencia
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de juicio. Para demostrar los hechos en controversia las partes podran utilizar cualquier

tipo de prueba que no violente el debido proceso ni la ley .

Ante este particular, la Unica prueba eficaz en el Procedimiento Monitorio seria el
documento informal como facturas, telefax o notas de entrega, en las que conste la firma
del deudor o resalte la existencia de un crédito. Todas estas pruebas seran analizadas a
profundidad en el capitulo siguiente de este trabajo monografico, pero es necesario

pronunciarnos brevemente sobre la fase de prueba en la audiencia Unica de este proceso.

La ley exige que en el procedimiento monitorio se debe aparejar a la demanda el

documento que acredita la existencia de la deuda. Art. 357 COGEP:

El procedimiento monitorio se inicia con la presentacién de la demanda que contendra
ademas de los requisitos generales, le especificacion del origen y cantidad de la deuda; o
con el formulario proporcionado por el Consejo de la Judicatura. En cualquiera de los casos,

se acompafiara el documento que pruebe la deuda.

Y asuvez el Art. 159 del COGEP estatuye: “La prueba documental con que cuenten las
partes o cuya obtencién fue posible se adjuntard a la demanda, contestacion a la
demanda, reconvencion y contestacion a la reconvencion, salvo disposicion en

contrario”.

En la parte préctica, si el demandado comparece en primer término y realiza oposicion a
las pretensiones del actor, tiene limitadas objeciones para defender su verdad, pero por el
“principio de contradiccion”, donde se proclama que ambas partes tienen los mismos
derechos a ser escuchados, practicar pruebas para confrontar sus pretensiones a fin de
asegurar la justa composicion de la litis, el cabal ejercicio del derecho a la defensa y
respeto al debido proceso, permite que el demandado formule las diferentes pruebas

solicitadas en su oposicién a la demanda, asi lo prescribe el Art. 359 del COGEP:

Si la parte demandada comparece y formula excepciones, la o el juzgador convocara a
audiencia Unica, con dos fases, la primera de saneamiento, fijacién de los puntos en debate
y conciliacion y la segunda, de prueba y alegatos. Si no hay acuerdo o este es parcial, en la

misma audiencia dispondra se practiquen las pruebas anunciadas (...).

En esta fase, se podra practicar prueba pericial documentoldgica para determinar la

autenticidad de la firma o rubrica en los documentos aparejados a la demanda.
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La peritacion es una actividad probatoria que se desarrolla dentro de un proceso y
por mandato judicial, a solicitud de parte interesada o de oficio, con el objeto de verificar
y obtener elementos de juicios y convencimiento sobre hechos o materias en litigio que
escapan al conocimiento o aptitudes del juez. El Art. 221 del COGEP, determina lo
siguiente: “Es la persona natural o juridica que por razdn de sus conocimientos
cientificos, técnicos, artisticos, practicos o profesionales esta en condiciones de informar
a la o al juzgador sobre algun hecho o circunstancia relacionado con la materia de la

controversia’”.

Ante esta situacion, en el procedimiento monitorio se podré solicitar la préactica de un
perito caligrafo, quién es capaz de describir y analizar aquellos rasgos graficos propios

del autor y evitar la falsificacion de firmas en los documentos presentados ante el juez.

2. Alegatos.- Segun el diccionario juridico de Cabanellas, lo define asi:
“Demostracion de las razones de una parte para debilitar las de la

contraria”. (p.29)

Esta es la etapa final en la audiencia Unica previa resolucion del juzgador. Aqui las partes
procesales presentan su teoria del caso, puntualizando los elementos facticos y de

relevancia juridica, segun la estrategia del abogado.

El alegato inicial resume la teoria del caso, es informativo porque realiza la propuesta de
lo que se probara durante el juicio. Si se llega a errar en la propuesta, se perderia

credibilidad y tendria pocas probabilidades de lograr una decision favorable.

Segun Julio Aguayo, citado por el Dr. Pablo Castafieda (2015), el alegato de apertura

debe contener como minimo lo siguiente:

- Introduccion: “Es el inicio del alegato de apertura y por lo tanto debe ser
claro y conciso, debe captar la atencion inmediata del juzgador”.

- Cuestiones facticas y juridicas: “Se identifica a los sujetos procesales; el
abogado detalla de manera esquematica los hechos y su relevancia juridica;
los hechos: estos se deben sefialar tanto el tiempo (cuando), el lugar (donde),
el modo (como), la causa (porqué) y cual es la relevancia juridica de dicho
acto”.

- Solicitud de practica de pruebas: “Siendo el alegato de apertura una

promesa, se sefiala los elementos del caso y su relevancia”.
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El alegato final, es la Gltima oportunidad que tienen las partes procesales a través de sus
abogados para deslucir el analisis de las pruebas presentadas.

Nuestro sistema procesal civil con la implantacion del sistema oral, permite que los
abogados en esta fase dominen con tal sutileza la oratoria juridica para el convencimiento
del juzgador. Por ese motivo, el Art. 297 N° 6 del COGEP estatuye lo siguiente en cuanto
a los tiempos de intervencion: “(...) La parte actora, la parte demandada y las o los
terceros de existir, en ese orden, alegaran por el tiempo que determine equitativamente

la o el juzgador, con derecho a una solo replica (...)".

Para terminar, las partes procesales deben cumplir con la promesa que asumieron en su

alegato de apertura, esa es la clave para tener éxito en el procedimiento monitorio.
2.4 CASOS EN LOS QUE CABE EL PROCEDIMIENTO MONITORIO.-

El Art. 356 del Codigo Orgénico General de Procesos, desarrolla el nacimiento de este

procedimiento al prescribir lo siguiente:

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, podré iniciar un procedimiento

monitorio (...).

La obligacién fundamental para el cobro de obligaciones en el procedimiento monitorio,
es la de naturaleza contractual, es decir la que se establece en un convenio bilateral,
entendido a este contrato como aquel en que las partes contratantes se obligan
reciprocamente. EI Art. 1561 C. Civil sobre este aspecto establece: “Todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes (...)”. Ante esto, el pago no seria
valido mientras no exista obligacion natural o civil designada a extinguir aquel negocio
juridico entre acreedor y deudor, ya que, el que paga lo que no debe, estaria cumpliendo

una obligacion sin justa causa.

Este antecedente permite percibir las caracteristicas que un acreedor debe tomar en cuenta
al momento de iniciar una demanda en via monitoria para obtener el pago de una

obligacion, estas son:
1. Obligacion dineraria.- EI COGEP exige en primer término que las obligaciones

deben ser de carécter dinerario, es decir, lo que se debe es dinero sin importar la
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moneda en que venga expresado. Ante esta situacion, es importante recurrir al C.
Civil e identificar dentro de la clasificacion de las obligaciones cuales son las que

encierran las de caracter dinerario.

Si en el procedimiento monitorio existe un acreedor y deudor, basicamente
estamos frente a un contrato o convenio. Por eso el Art. 1454 del C. Civil, define
al contrato de este modo: “Contrato o convenio es un acto por el cual una parte
se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa (...)”. Con esto se
pude acotar que las deudas dinerarias estan dentro de las obligaciones de dar, es
decir, permiten transferir a favor del acreedor el derecho de dominio, asi el Art.

1564 del C. Civil, permite: “La obligacion de dar contiene la de entregar la cosa
(..)".

De lo mencionado podemos indicar que las deudas dinerarias pertenecen a las
obligaciones de dar, cuya finalidad es el pago de una cantidad de dinero por el convenio
establecido, previo a una demanda interpuesta por el sujeto activo. No se puede considerar
una deuda dineraria en las obligaciones de hacer, por ejemplo, el deudor se compromete
a otorgar una escritura publica a favor del acreedor en cierto plazo determinado, no

estariamos hablando de deuda dineraria sino de una obligaciéon de cumplimiento.

Las obligaciones dinerarias poseen una individualidad propia, asi lo recita
Fernando Hinestrosa (2007), “La obligacion pecuniaria es la de su individualidad
propia, distinta de las demas, en atencién a la naturaleza misma de su objeto: dinero,
que muestra caracteres singulares”. (p.100) En este sentido abarca aquel supuesto, que

lo que se debe es susceptible en dinero.

También la moneda extranjera es considerada como referencia para las obligaciones
pecuniarias y que se introduce en este tipo de procedimiento de acuerdo a la doctrina. Por
eso algunos autores plantean la posibilidad de exigir en procedimiento monitorio la deuda

en moneda extranjera pero que esté sujeta a cotizacion oficial.

De lo escrito sobre la naturaleza de las obligaciones pecuniarias, es menester
determinar la forma de extinguir este tipo de imposicion juridica. Segun nuestro C. Civil
en su Art. 1583, deja desglosado las distintas formas de extinguir las obligaciones en
nuestro ordenamiento juridico ecuatoriano, pero lo que nos compromete al analisis de

este proyecto de investigacion, es lo que respecta al procedimiento monitorio, por tal
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razén no se va analizar todas las formas de extincion, sino las que funcionan en este tipo

de proceso.

Asi tenemos en primer lugar a la solucién o pago efectivo, la forma mas obvia de
cumplir las obligaciones y quedar liberado de aquella responsabilidad, normalmente no
se piensa ni siquiera en convenir con el acreedor para extinguir la obligacion, lo Unico
que se busca es honrar ese contrato, ya que de acuerdo al Art. 2327 del C. Civil, el
acreedor podra agotar todos los medios incluso con los bienes del deudor hasta ejecutar
completamente. Con lo antedicho, se podria definir al pago, como aquella prestacién de
lo que se debe, més el Art. 1585, inciso segundo del C. Civil, establece: “El acreedor no
estara obligado a recibir otra cosa que lo que se le deba, ni aun a pretexto de ser igual

o mayor valor la ofrecida”.

Es decir, cuando se estd comprometido a pagar una deuda, sé que la voy a poder extinguir
si cumplo con el pago y no con otra, ya que el deudor no puede obligar bajo ningin
concepto al acreedor a que reciba cosa distinta a la que se comprometio, este fragmento
de la ley sustantiva escolta muy bien a la del COGEP en lo pertinente al cobro de
obligaciones en via monitoria. Incluso Alessandri (2004) ya lo habia mencionado mucho

antes:

En cuanto la forma en que debe pagarse, es decir, a la cosa que debe darse en pago y a las
condiciones en que la cosa pagada debe entregarse, hay dos reglas fundamentales que rigen
toda esta materia y son: 1) el pago debe hacerse con la misma cosa que se debe, esto es,
debe pagarse con la cosa que constituye el objeto de la obligacién; y 2) al pago debe hacerse

totalmente y no por parcialidades. (p.22)

2. Obligacién liquida.- No toda deuda puede ser reclamada en procedimiento
monitorio, por eso el COGEP establece las cualidades que debe cumplir la deuda
para poder demandar; la subsecuente caracteristica a analizar y que permite iniciar
el trdmite en via monitoria es sobre la deuda liquida. Para un mejor entendimiento
se debe partir de la definicion técnico juridico, por eso el Glosario de Derecho
Civil lo define de la siguiente manera: “Es liquida aquella obligacion cierta en

cuanto a su existencia y su cuantia se encuentra determinada’.

La liquidez de las obligaciones entonces hace referencia a las de dar o entregar una

cosa, en este caso la cantidad debida. Lo que se quiere decir es que el valor que se pretende
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cobrar sea claro o especifico; ademas la definicion trae a colacion otro dato importante
sobre la “determinacion de la deuda”, que seria en el procedimiento monitorio aquella
virtud de establecer con claridad el importe numérico correspondiente, al que se
comprometid a pagar el deudor a consecuencia de ese contrato informal realizado con el

acreedor.

Para que no haya confusion en los términos determinable y liquido, es importante
nombrar el el criterio de los hermanos Martin Jiménez (2010) que opinan sobre este

particular y manifiestan lo siguiente:

Puede afirmarse que la cantidad liquida es el género, mientras que la cantidad
determinada o susceptible de determinacion constituyen las especies de ese género, de
modo que toda cantidad determinada es cantidad liquida, pero no toda cantidad liquida
es cantidad determinada. (p.408)

La jurisprudencia espafiola encontrd una solucion para la diferenciacion de estos
términos y que son referentes para la solucién de conflictos en miras a una justicia pronta
y oportuna. Los tratadistas Cueto, Abeso y Martinez (2008) transcriben el criterio de la
Sala de lo Civil en Valladolid: “Cuando de deudas dinerarias se trate, como cantidad
determinada o liquida debe de entenderse no solo la fijada de manera cierta, sino también

aquella que es facil de determinar con sencillas operaciones aritméticas”. (p.370)

A criterio personal considero que la deuda liquida, es aquella obligacion de caracter
pecuniario o dineral establecida en el objeto de la demanda en forma clara y especifica,
determinando con exactitud los valores que el deudor se comprometid a cancelar a través

de la derivacién de un contrato con el acreedor.

3. Obligacion exigible.- La caracteristica de exigibilidad no hace méas que referirse
al momento en que debe ser cumplida, aqui nace un derecho subjetivo para el
acreedor en exigir la deuda vencida y para el deudor se crea una obligacién

dineraria que se deberd cumplir de conformidad a los preceptos legales.

De acuerdo a lo preceptuado por el C. Civil, este tipo de caracteristica sobre exigibilidad
hace referencia a las llamadas obligaciones de plazo, en las que se fija una fecha para que
se ejecute el cumplimiento de la obligacion. De esta forma lo establece el Art. 1510: “El
plazo es la época que se fija para el cumplimiento de la obligacion, y puede ser expreso

o tacito. Es tacito el indispensable para cumplirlo”.
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Las obligaciones a plazo pueden ser solo exigidas si ha expirado el periodo al que se
comprometié a pagar el deudor, antes no, esto en diferencia con las obligaciones
condicionales que pueden ser exigidas antes del plazo establecido si no se ha cumplido
con la condicién pactada. De esta forma lo explica el Dr. Jorge Baraona (1997): “La
llegada natural del termino de pago hace exigible la obligacion, y permite a las partes
actualizar sus facultades (exigir el cumplimiento y pagar incluso contra la voluntad del
acreedor) . (p.508)

4. Obligacion de plazo vencido.- El plazo esté definido en la ley como el periodo
de tiempo en el que estd pendiente el cumplimiento o nacimiento de una
obligacion. A su vez el diccionario juridico de Cabanellas (2011) lo define como:
“Tiempo o lapso fijado para una accion”. (p.293) Se puede definir entonces a la
obligacion de plazo vencido como aquel hecho futuro y cierto del que depende el

goce actual o extincion de un derecho.

En cuanto a los efectos del plazo vencido, la obligacion no es exigible mientras esta
pendiente, pues se considera al plazo como un beneficio que tiene el deudor y que la ley
ampara esta situacion al no permitir que se lo establezca en mora si todavia existe el
tiempo establecido para cumplir como deudor. Otro efecto importante en cuanto al plazo,
es lo que determina el Art. 1511 del C. Civil: “Lo que se paga antes de cumplirse el plazo
no esta sujeto a restitucion ”, es decir, la persona que cancele las deudas antes del plazo
establecido, no da obligacién al acreedor restituir los valores cobrados, porque lo que se
garantiza en primer término es el cumplimiento total del pago u obligacién pecuniaria,

sino se pondria en riesgo el patrimonio del acreedor.

Como sabemos, el plazo es la época que se establece para cumplir las obligaciones,
asi lo tiene manifestado nuestro C. Civil, por eso es importante establecer los diferentes
tipos de plazo que prescribe nuestro cddigo sustantivo: El plazo puede ser expreso,
cuando las partes lo estipulan de forma explicita; y plazo tacito, cuando nace de la
naturaleza de la obligacion, es decir, se vuelve indispensable para el cumplimiento de la

obligacion.

No debemos olvidar, la figura de la aceleracion de vencimiento, si bien esta
desarrollada en los contratos de mutuo que llevan a cabo las instituciones del sistema

financiero, la ley no exceptlia a los contratos entre particulares establecer este tipo de
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clausulas en los diferentes negocios juridicos que se vienen mencionado. De lo expresado,
podemos decir que la aceleracion de vencimiento o también llamada aceleracion de pago,
implica declarar vencida la obligacion a voluntad del acreedor en los contratos de crédito,
siempre y cuando el deudor deje de cancelar o permita el vencimiento de una o algunas
cuotas establecidas, configurandose asi una obligacion exigible al momento de presentar
la demanda.

5. Limite en la cuantia.- La siguiente caracteristica es importante por dos
circunstancias; en cuanto a lo permisible para dar inicio a una accion en via

monitoria y sobre el patrocinio o no del profesional del derecho.

La primera circunstancia a mencionar es sobre el limite cuantitativo que debe tener en
cuenta el acreedor para poder accionar ante la administracién de justicia el proceso
monitorio. El Art. 356 del COGEP sobre este particular dispone lo siguiente: “La persona
que pretenda cobrar una deuda (...) cuyo monto no exceda de cincuenta salarios bdsicos
unificados del trabajador en general. (...)” ES decir, si para el 2017 tenemos un salario
basico unificado de trescientos setenta y cinco délares, multiplicado por cincuenta segin
lo prescrito en la ley, el resultado tope para iniciar una demanda en via monitoria es de
$18.750 dolares, este seria el limite maximo a tener en consideracion al momento de fijar
la cuantia en el proceso monitorio y asi poder reclamar el importe de la deuda vencida. Si
el acreedor sobrepasa este limite en la cuantia, el efecto juridico es la declaracion sin lugar
de la demanda por no reunir los requisitos de admisibilidad, teniendo que buscar otras
medidas legales como recurrir a la via ordinaria y solicitar el pago de una obligacion
natural y presentar todos los documentos que no constituyen titulo ejecutivos como probar

deudas a través del principio de prueba por escrito.

En cuanto al patrocinio del abogado en el proceso monitorio, el inciso final del Art.
357 del COGEP dispone: “Si la cantidad demandada no excede de los tres salarios
basicos unificados del trabajador en general no se requerira el patrocinio de un
abogado”. Disposicion facultativa que permite a las partes procesales disponer de su
voluntad en elegir o no a un profesional en el derecho. La interpretacion que se le puede
dar a este precepto juridico tiene una connotacién social; y es debido a la cuantia infima
que se pretende discutir en la unidad judicial, por eso el legislador dispuso, que si se
pretende reclamar deudas de hasta mil ciento veinticinco délares segun el salario basico
unificado del 2017, las partes podran acudir ante el juez sin patrocinio del letrado,
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poniendo el alto el principio de economia procesal para el correspondiente ahorro de

tiempo, esfuerzo y dinero.

6. Que no conste en titulo ejecutivo.- La Gltima caracteristica abordar para que sea
admisible una demanda en via monitoria, es sobre los documentos fisicos que no
consten en algun titulo ejecutivo. Por eso es necesario hacer una referencia breve

sobre los titulos ejecutivos determinados en nuestra legislacion.

Los titulos ejecutivos o también llamados titulos valores, segun lo que dispone el Art.
347 del COGEP: “Son titulos ejecutivos siempre que contengan obligaciones de dar o
hacer” es decir, aquellos documentos que la ley atribuye la facultad necesaria para exigir
el cumplimiento forzado de una obligacion, por ejemplo, letras de cambio, pagarés a la
orden, testamentos y aquellos documentos que otras leyes otorguen el carécter de
gjecutivo. Este tipo de instrumentos legales son muy utilizados en la parte practica
comercial, pues sirven como titulos de crédito para garantizar diversos negocios juridicos,

siempre y cuando cumplan con los requisitos previstos en la ley.

De lo mencionado se puede decir entonces que para tener éxito en via monitoria es
necesario descartar los documentos que consten como titulos ejecutivos y reclamar con
aquellas notas o apuntes informales en que se establecié la deuda en principio. Por eso es
necesario citar los numerales del Art. 356 del COGEP y determinar las diferentes pruebas

documentales que sirven como partida en el proceso monitorio:

1. “Mediante documento, cualquiera que sea su formay que parezca firmado por la
deudora o deudor o con su sello, impronta 0 marca o con cualquier otra sefial,
fisica o electrdnica, proveniente de dicha deudora o dicho deudor” (Art. 356, N°
1)

Lo dnico relevante es la firma, sello o marca del deudor que se compromete a cancelar la
obligacion dineraria en los plazos establecidos, asi, no importaria si la firma o huella esta
grabada en cuaderno, cuadernillo, agenda o papel cualquiera, lo Unico importante es que
se pueda justificar el préstamo u obligacion pendiente de pago, esto hace que sean
documentos informales creados por los contratantes y no por la ley como los titulos

ejecutivos.
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
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comprobante de entrega, certificacion, telefax, documentos electronicos, que
sean de los que comprueben la existencia de créditos o deudas que demuestren la
existencia de la relacion previa entre acreedora o acreedor y deudora o deudor .
(Art. 356, N° 2)

Aqui estamos frente a otros documentos que no son considerados como titulos ejecutivos,
pero tienen ciertas formalidades de caracter mercantil como la factura o notas de entrega,
el acreedor puede hacer uso de estos documentos para demandar en via monitoria, sin
importar que conste la firma fisica si se pude demostrar que hay la existencia del crédito
a través de los documentos electronicos como la factura o correo electronico. Es
importante mencionar lo que dispone la Ley de Comercio Electronico, Firmas
Electronicas y Mensajes de Datos, en el Art. 1. “Los mensajes de datos tendran igual
valor juridico que los documentos escritos”. Y en el Art. 45 de la mencionada ley: “Los
contratos podran ser instrumentados mediante mensajes de datos. No se negaré validez
o fuerza obligatoria a un contrato por la sola razon de haberse utilizado en su formacién
uno o mas mensajes de datos”. ES decir, esto sirve como prueba documental para poder

acceder en via monitoria y demostrar al juez que existe un negocio juridico pendiente de
pago.

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 ”. (Art.
356, N° 3)

Ahora los administradores o representantes legales de las distintas propiedades
horizontales, podran efectuar el cobro a través del proceso monitorio de manera &gil, con
la sola certificacion emitida por ellos mismos. A su vez los directores o rectores de las
distintas instituciones educativas podran accionar ante la justicia el cobro pendiente por

deudas de matriculas, mensualidades y entre otras a los padres que estén pendientes de
pago.
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
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por el término que sefiala la ley, cuando se trate del cobro de canones vencidos
de arrendamiento, siempre que la o el inquilino este en uso del bien . (Art. 356,
N° 4)

Este tipo de deudas arrendaticias debe tener ciertas premisas para que sean admitidas en
el proceso monitorio. Cuando el arrendatario se encuentra en mora, el arrendador pude
dar inicio en la via monitoria siempre y cuando este con dos meses de atraso en las
pensiones locativas y se continte en uso del bien arrendado. Asi lo dispone la Ley de

Inquilinato en su Art. 30 literal a:

El arrendador podra dar por terminado el arrendamiento y, por consiguiente, exigir la
desocupacion y entrega del local arrendado antes de vencido el plazo legal o convencional,
solo por una de las siguientes causas: a) Cuando la falta de pago de las dos pensiones

locativas mensuales se hubieren mantenido (...).

5. “Laoeltrabajador cuyas remuneraciones mensuales o adicionales no hayan sido
pagadas oportunamente acompafiara a su peticion el detalle de las
remuneraciones materia de la reclamacion y la prueba de la relacion laboral. ”
(Art. 356, N° 5)

El trabajador en general puede recurrir a la administracion de justicia y proponer a través
del procedimiento monitorio cualquier tipo de controversias que tengan que ver con la
falta de pago en las remuneraciones mensuales o adicionales contra el empleador,
justificando la relacion de dependencia ya con un contrato de trabajo, rol de pagos, un
memorandum o el mismo mecanizado del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, a
esto se tiene que dejar indicado de manera singularizada en la demanda los montos

adeudados a la fecha.

Si bien es cierto, la disposicion reformatoria sexta, numeral 6 sobre el Codigo de Trabajo,
prescribe lo siguiente: Sustitlyase el articulo 575 por el siguiente: “Las controversias
individuales de trabajo, se sustanciaran en procedimiento sumario conforme lo prevé el
Cédigo Orgdnico General de Procesos”. Trae a la duda porque el COGEP permite
reclamar también otras controversias en via monitoria, a mi criterio es por el simple hecho
que el legislador busco una forma rapida de solucionar pequefias deudas salariales entre
trabajador y empleador para que puedan ser satisfechas oportunamente y continuar con la

relacion laboral, en cambio, los otros conflictos que derivan de la relacion laboral entre
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patrono y trabajador, como el despido intempestivo o jubilaciéon, se tienen que resolver
en procedimiento sumario por la complejidad del caso en cuanto a las pruebas que se

pretenden descargar.

2.5 LA DEMANDA EN EL PROCESO MONITORIO.-

2.5.1 Formay requisitos: En términos generales, demanda es toda peticién, solicitud
0 requerimiento, mas para el derecho adjetivo, es el acto formal de iniciacién
procesal que permite al actor el ejercicio de la accion. Eduardo Couture, citado
por el Dr. Garcia Falconi (2013) define a la demanda como: “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, pidiendo una sentencia favorable a
sus intereses”. A su vez el catedratico Juan Lobato, citado por el Dr. Garcia
Falconi (2013) define a la demanda asi: “Es el acto de la iniciacion del proceso,
en el que se acumulan el ejercicio del derecho de accion y la interposicion de la

pretension”.

De tal modo la demanda es de gran importancia en el aspecto procesalmente hablando,
pues no existe proceso civil sin demanda de parte interesada, y es que si el titular del
derecho violentado no ejerce el derecho potestativo de la accion mediante una
declaracion de la voluntad que es la demanda, en la que precise lo que reclama o
pretende, no puede aspirar a la tutela oficiosa del juez competente, pues desde las
institutas de Justiniano se precisaba que “nadie puede ser obligado a demandar”.
Entonces se podria definir a la demanda como aquel acto formal de iniciacion procesal
en que el actor, fundado en argumentos de hecho y derecho, reclama ante el juez

competente una pretension que pide sea cumplida por el demandado.

2.5.2 Funciones de la demanda: La demanda tiene diversas funciones en el derecho
adjetivo, pero las mas notables e importantes son:
1. Esel punto de partida del proceso.
2. Impone al juez la obligacion de asegurar su propia competencia.
3. Facultaal juez sustanciar el procedimiento aunque no exista peticion de parte.
4

Fija los limites para precisar una sentencia objetiva de acuerdo a la ley.

2.5.3 Requisitos procesales: Si la demanda es un acto formal, para que sea admitida

como clara y completa en via monitoria, se debe cumplir con los requisitos de
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fondo y forma sefialados en el Cédigo Organico General de Procesos. Si el actor
no establece con precision los requisitos formales de la demanda, dard
fundamento al sujeto pasivo a que deduzca excepciones a su favor. Por esta razon
el Art. 357 del COGEP, prescribe lo siguiente: “El procedimiento monitorio se
inicia con la presentacion de la demanda que contendra ademas de los

requisitos generales, la especificacion del origen y cantidad de la deuda. (...)".

Con este antecedente nos remitiremos al Art. 142 del mismo cuerpo legal que dispone los

requisitos formales que debe contener una demanda por escrito:

1. Ladesignacion de la o del juzgador ante quien se propone: Hace referencia al

juez competente en razon del territorio, materia, grado y persona.

Entiéndase a la competencia como lo define el Cédigo Organico de la Funcion Judicial
en su Art. 156 que expresa: “Competencia es la medida dentro de la cual, la potestad
jurisdiccional esté distribuida entre las diversas cortes, tribunales y juzgados, en razén
de las personas, del territorio, de la materia y de los grados”. Por esa razon el abogado
patrocinador previo a entablar una demanda, deberd identificarlo con exactitud, ya que su
error acarrearia que el demandado deduzca excepcion de falta de competencia y como

resultado se declare sin lugar la demanda.

2. Los nombres y apellidos completos, nUmero de cedula de identidad o
ciudadania, pasaporte, estado civil, edad, profesion u ocupacién, direccion
domiciliaria y electronica de la o del actor, casillero judicial o electrénico de
su defensora o defensor publico o privado. Cuando se actla en calidad de
procuradora o procurador o representante legal se hara constar también los
datos de la o del representado: Es decir los datos completos que permitan
identificar al sujeto activo de la accion, ahora con el nuevo sistema procesal se
amplia la gama de datos de identificacion a diferencia del antiguo Codigo de

Procedimiento Civil que solo exigia ciertos datos para iniciar una demanda.

Ahora se requiere el nimero de cedula para evitar homonimos y asi tener claro el
panorama de identificacion, no debemos dejar pasar por alto los casos de las personas
juridicas, que se debera hacer constar su razén social e identificacion de los representantes
legales, ya que de existir litis consorcio, se determinaran los datos de todos quienes la

integran, pues un error en los datos de identificacion permitird al demandado deducir
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excepcion de ilegitimidad de personeria. El estado civil es importante porque hay
acciones atribuidas a solteros, casados, viudos, que de no ejercerlas en esa calidad,
provocara que el demandado alegue la falta de derecho o personeria. En cuanto a la edad,
es un requisito vinculado a la capacidad procesal del actor, ya que de ser menor de edad
deben obligatoriamente intervenir sus padres, si se acciona directamente, el demandado
aducira la excepcion de falta de personeria activa por no poseer capacidad procesal. La
profesion u ocupacion, es decir la actividad u oficio que el actor ejerce de forma publica
o0 privada, es importante por ejemplo en los casos de una accion redhibitoria por vicios
ocultos en un vehiculo propuesta por un mecédnico automotriz que teniendo
conocimientos en la materia no podria beneficiarse de su propia negligencia. En cuanto a
los datos domiciliarios fisicos o electrénicos, servirdn como exigencia de ley para tener
una completa informacion del accionante y que en la actualidad por la globalizacién es
muy facil acceder a correo electronico o mail. También es indispensable como
anteriormente se lo venia haciendo, establecer el casillero judicial o electronico para las

futuras notificaciones de la causa.

3. El namero del registro Unico de contribuyentes en los casos que asi se
requiera: Esto dependera del asunto que se litiga, como por ejemplo los actos de
reclamacion administrativa o tributaria, de vital importancia establecer el RUC

para identificar la actividad comercial de la que se esta alegando ante el juez.

4. Los nombres completos y la designacion del lugar en que debe citarse a la o
al demandado, ademas de direccidon electrénica, si se conoce: Por la expresion
nombres completos, impone sefialar el o los nombres y el o los apellidos del
demandado aunque a veces resulte complejo precisarlo, como también el correo
electrénico si se conociere, para efectos de hacerle saber el contenido de la
demanda. En cuanto a la designacion del lugar en que debe citarse al demandado,
se puede decir que por ser un acto solemne, la citacion es el que permite al
demandado conocer el contenido de la demanda y ejercer su defensa, la indicacion
del domicilio debe ser exacta, a fin de que el citador practique con seguridad su

trabajo y asi evitar falsas citaciones que provocarian nulidades procesales.
5. La narracién de los hechos detallados y pormenorizados que sirven de
fundamento a las pretensiones, debidamente clasificados y numerados: Se
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hace referencia a lo que en doctrina se denomina como “causa petendi”, que son
las circunstancias claras y precisas o los bien llamados presupuestos materiales
que motivan la demanda. En esta parte el actor relata hechos generalmente
constitutivos que pretende se subsumen en el supuesto del fundamento de derecho
que considera debe aplicar el juez en su resolucidn, con la novedad que deben ser

desglosados y numerados para un mejor entendimiento del juzgador.

6. Losfundamentos de derecho que justifican el ejercicio de la accidn, expuestos
con claridad y precision: Estamos hablando del sustento legal o presupuesto
juridico sustancial de la pretension. ElI fundamento de derecho puede estar
constituido por una 0 mas normas constitucionales, legales o precedentes

jurisprudenciales obligatorios.

7. El anuncio de los medios de prueba que se ofrece para acreditar los hechos.
Se acomparfiaran la ndmina de testigos con indicacion de los hechos sobre los
cuales declararan y la especificacion de los objetos sobre los que versaran las
diligencias, tales como la inspeccion judicial, la exhibicion, los informes de
peritos y otras similares. Si no tiene acceso a las pruebas documentales o
periciales, se describira su contenido, con indicaciones precisas sobre el lugar
en que se encuentran y la solicitud de medidas pertinentes para su practica:
Con el Codigo Organico General de Proceso, es una novedad sustancial el
adjuntar los diferentes soportes probatorios, distinto a lo que establecia el
derogado Art. 67 del Cédigo de Procedimiento Civil, ahora en la demanda se debe
anunciar la prueba que se va hacer valer dentro de la fase de reproduccion de
prueba con el acompafiamiento de toda la documentacién que se tenga por ser el
momento procesal para realizarlo. Asi el Art. 169 del COGEP dispone lo
siguiente: “Es obligacion de la parte actora probar los hechos que ha propuesto
afirmativamente en la demanda (...)” Es decir, en el proceso monitorio lo
sustancial es adjuntar el documento fisico o electronico que demuestre la
existencia plena del crédito a cobrar, sin que tenga mucha trascendencia la prueba
testimonial que se presente en la audiencia Unica, pues los testimonios hoy no se

cuentan, sino se pesan.

52
Miguel Angel Centeno Pineda



Universidad de Cuenca

W

S
UMVERSIAD D€ CUENI

8. La solicitud de acceso judicial a la prueba debidamente fundamentada, si es
del caso: Cuando se requiera de pruebas, en este caso documentales y que estan
en manos de un tercero, se deberd anunciar y solicitar al juez en la demanda que
remita a las diferentes instituciones publicas o privadas certificacion sobre el
objeto materia del conflicto. Siempre y cuando haya relacién con la pretension de
la accion, es decir, que sea Util y contundente para poder reproducirlos en la hora
y dia de la audiencia. Por ejemplo, se solicita al Sefior Juez se envié atento oficio
al Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana para que certifique

sobre el movimiento migratorio del demandado.

9. La pretension clara y precisa que se exige: También llamada petitum o
pretension expresa y concreta que formula el actor para que se mande a cumplir
al demandado lo que se debe. La peticion que se realiza en el proceso monitorio
es de caracter patrimonial, porque lo que se debe es una cantidad Unica de dinero

mas los intereses.

10. La cuantia del proceso cuando sea necesaria para determinar el
procedimiento: Permite al actor determinar el valor de su pretension, en el
proceso monitorio al ser de caracter dineraria la obligacion, estamos frente a una
cuantia determinada, es decir, como estoy demandado el pago de una deuda, la
cuantia se fijara por el capital e intereses. Asi lo manifiesta el Art. 144 del
COGEP: “Para fijar la cuantia de la demanda, se tomaran en cuentan los
intereses liquidos del capital, los que estén pactados en el documento con que se

proponga la demanda y los frutos que se han liquidado antes de proponerla”.

11. La especificacion del procedimiento en que debe sustanciarse la causa: Esta
es una exigencia no solo legal, sino constitucional del debido proceso, asi lo
permite nuestra Constitucion de la Republica en su Art. 76 N° 3: “Solo se podra
juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del
trdamite propio de cada procedimiento”. Entonces es obligacion del actor precisar
el tramite o procedimiento que debe darse a su demanda; y, ahora con el COGEP

resulta muy facil establecer el tramite a seguirse, ya que desde el articulo 356 del
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mismo cuerpo legal desarrolla todo un capitulo sobre los asuntos a ventilarse en

via monitoria.

Las firmas de la o del actor o de su procuradora o procurador y de la o del
defensor salvo los casos exceptuados por la ley. En caso de que la o el actor
no sepa o no pueda firmar, se insertard su huella digital, para lo cual
comparecera ante la o el funcionario judicial correspondiente, quien sentara
la respectiva razon: En cuanto a la firma del actor y del profesional que le
patrocina, se debe mencionar que de acuerdo a la Ley Orgéanica de la Funcion
Judicial y de la Federacion de Abogados, no se admitiran escritos que no lleven
la firma del abogado salvo algunas excepciones, y en nuestro caso particular, el
proceso monitorio es uno de tantos conflictos judiciales que no necesitan la firma
del profesional siempre y cuando la cantidad demandada no exceda de los tres
salarios béasicos unificados del trabajador, caso contrario necesitara
obligatoriamente el patrocinio del profesional del derecho. Es importante
mencionar que la ley es inclusiva, ya que permite accionar ante la administracion
de justicia a personas que no sepan firmar, pues con insertar su huella digital y la
razén respectiva del funcionario judicial, esta facultado a exigir justicia pronta y
efectiva.

Los demas requisitos que las leyes de la materia determinen para cada caso:
En el procedimiento monitorio se podria mencionar lo que establece el Art. 357
del COGEP, como requisito distinto pero sustancial para iniciar una demanda,
estoy hablando sobre la especificacion del origen y cantidad de la deuda. Es decir,
establecer en detalle cuando se inicié el préstamo pecuniario, el motivo del
préstamo y la cantidad real debida, esto tiene sentido y concordancia con los

documentos que se aparejaran a la demanda en via monitoria.
(Ver anexo 1.- Demanda Monitoria — pag. 95)

Diligencias preparatorias: Se entiende por diligencia preparatoria aquella
peticidn de parte, solicitada ante juez competente, con la finalidad de utilizar aquel

acto juridico para hacerlo valer en un futuro proceso.
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Conjuntamente con la presentacién de la demanda, se podra solicitar al juez las diferentes
diligencias preparatorias y asegurar el resultado practico de la pretensién y poder
garantizar la existencia de bienes a nombre del demandado sobre los que ha de ejecutarse

la sentencia si resulta favorable.

De acuerdo a lo prescrito en el Art. 122 del COGEP, se podra solicitar antes de presentar

la demanda o conjuntamente las siguientes:

- “La exhibicion de la cosa mueble que se pretende reivindicar o sobre lo que
Se practicara secuestro o embargo”

- “La exhibicion de los titulos u otros instrumentos referentes a la cosa
vendida”

- “El reconocimiento de un documento privado”

“El nombramiento de curador o tutora para los incapaces”

2.6 EFECTOS DE ADMISION EN LA DEMANDA DE PAGO.-

El siguiente capitulo a analizar se basa sobre el tramite respectivo al momento de
presentar la demanda en via monitoria. De tal manera que el actor o acreedor iniciara la
accion en proceso monitorio con la presentacion de una demanda segun los lineamientos

de los Arts. 356 y 357 del Codigo Organico General de Procesos.

Una vez presentada la demanda en la respectiva oficina de sorteos de la Funcion Judicial,
el director juridico del proceso en el término de cinco dias verificara si cumple con los
requisitos legales para que sea admitida a tramite, esto segn el mandato del Art. 146 del
COGEP: “Presentada la demanda, la o el juzgador, en el término maximo de cinco dias,
examinara si cumple los requisitos legales generales y especiales que sean aplicables al

caso (...)".

Si esto no ocurriera o faltaré algin requisito de procedibilidad, el juez dispondra que se
complete la demanda en el término de tres dias, pues el efecto de incumplimiento a esta
providencia ocasionaria el archivo del proceso, asi lo prescribe el inciso segundo del Art.
146 del COGEP:

Si la demanda no cumple con los requisitos previstos en este cddigo, la o el juzgador

dispondréa que la o el actor la complete o aclara en el término de tres dias, sino lo hace,
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ordenara el archivo y la devolucién de los documentos adjuntados a ella, sin necesidad de

dejar copias.

Es importante manifestar que el proceso monitorio no permite la reforma a la
demanda ni la reconvencion, entiéndase a la reforma como la variacion de elementos
formales como la edad, estado civil, profesion, domicilio, tramite, cuantia, fundamentos
de hecho, pretension y otros; y a la reconvencion como aquella reclamacion que al
momento de contestar la demanda formula el demandado contra el actor, por derechos
que tiene en su contra, en miras a lograr economia procesal, concentracion en el debate y

la resolucion en una sola sentencia.

Luego del sorteo de rigor y admitida la demanda como clara y completa, la o el juzgador
dictara el respectivo auto interlocutorio o requerimiento de pago y dispondra la citacion
al demandado para que en el término de quince dias pague, como lo establece el inciso
primero del Art. 358 en el COGEP: “La o el juzgador, una vez que declare admisible la
demanda, concedera el término de quince dias para el pago y mandara que se citealao

al deudor”.

2.6.1 La Citacion: En sentido general la citacion es el acto procesal por el cual el juez
dispone la comparecencia a juicio del demandado, emplazandole para que
conteste la demanda dentro de cierto tiempo ya que nadie puede ser condenado
sin antes ser oido. De acuerdo al Art. 53 del COGEP:

La citacion es el acto por el cual se le hace conocer a la 0 al demandado el contenido de la
demanda o de peticion de una diligencia preparatoria y de las providencias recaidas en
ellas. Se realizara en forma personal, mediante boletas o a través del medio de

comunicacion ordenado por la o el juzgador.

En definitiva, la citacion es un acto solemne que posibilita se constituya la relacion
juridico procesal y se de vigencia efectiva a principios como los de publicidad procesal,
contradiccion y derecho a la defensa, asi se constituye uno de los actos de mayor
trascendencia procesal pues permite al demandado conocer sobre las pretensiones del
actor y ejercitar la defensa proponiendo excepciones, dandole vida a uno de los principios
universales del derecho como es el debido proceso.
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Es de tan importancia la citacion, que constituye solemnidad sustancial a todo

juicio y cuya inobservancia acarrea nulidad procesal o la misma accion de nulidad de

sentencia ejecutoriada.

2.6.2

Formas de Citacion: En el afio de 1979 entré en vigencia el reglamento de

citaciones, por lo que se encargo a los oficiales citadores esta funcion.

Entre las distintas formas de citacion tenemos:

Citacion personal: El Art. 54 del COGEP sefiala que: “Se cumplird con la
entrega personal a la o el demandado o en el caso de personas juridicas u otras
que no pueden representarse por si mismas a su representante legal en cualquier
lugar, dia y hora, el contenido de la demanda (...)”. En este sentido el
demandado ejercera sus derechos constitucionales y legales, y el citador elaborara
el acta respectiva de citacion.

Citacion por boletas: Si el demandado no se lo encontraré personalmente, el Art.
55 del mismo cuerpo legal dispone: “(...) Se le citard por medio de tres boletas que
se entregaran en dias distintos de su domicilio o residencia a cualquier persona de la
familia (...)".

Citacion a través de los medios de comunicacion: Medio subsidiario que
procede cuando es imposible determinar la individualidad o residencia, esto es,
la identidad del demandado, o el lugar fisico donde habita, o, cuando la demanda
se dirige a herederos desconocidos. Por regla general la citacion por la prensa se
hara mediante tres publicaciones realizadas en tres dias distintos, laborables o no
y esta publicacion contendra un extracto de la demanda que se agregara después
al proceso. Cuando la citacion procede a través de la radio, debe ser en un medio
radial de la localidad, en fechas distintas por lo menos tres veces al dia en el
horario de seis a veintidos horas y que contendran el extracto de la demanda, para
esto, el propietario de la radiodifusora emitira el certificado que indicara las
fechas y horas que se realizé la trasmision con copia del respectivo audio.
Citacion mediante comision: Deprecatorio o exhorto; cuando el demandado no
tiene su residencia en el lugar del juicio, esto segin el mandato del Art. 146 del
Caodigo Organico de la Funcion Judicial: “Cuando deban practicarse diligencias

judiciales fuera del lugar de funcionamiento del tribunal o juzgado, podran éstos
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deprecar o comisionar a tribunales o juezas o jueces para que las practiquen
(...)".

- Otras formas de citacién: Tenemos la citacion por oficio que se practica en
consideracion a la representacion que ejercen ciertos funcionarios 0 agentes
diplomaticos a traves del ministerio o institucion encargada de las relaciones
exteriores. Existe también la citacion a comunidades indigenas con la copia de la
demanda a tres miembros de la comunidad que tengan la calidad de dirigentes y
por carteles fijados en los lugares mas populares. La citacion a los organismos
estatales como a sus funcionarios, se los realizara en la dependencia mas proxima

al lugar del proceso.

Estas son las formas legales de hacer conocer al demandado el contenido de la demanda,
en el caso del proceso monitorio, lo que se le hace saber es un petitorio judicial para que
en el termino de 15 dias cancele o se oponga a las pretensiones del actor.

Para terminar, existe la conducta concluyente para comparecer a juicio, esto se
materializa cuando el demandado conoce extrajudicialmente determinada peticion o se

refiere a ella en escrito, se considerara citado en la fecha de presentacion del mismo.

Una vez realizada la respectiva citacion, el citador tendra la responsabilidad de sentar
razén de la correspondiente acta de citacion en la plataforma virtual SATJE, con los
respectivos nombres completos del citado y la forma, hora y lugar de la misma.

Ahora bien, el demandado tiene 15 dias habiles para efectuar el pago y finalizar el proceso
o ejercer su derecho a la legitima defensa. Si el demandado se allana o cancela lo ordenado
por el juez en el auto interlocutorio, se dard fin al proceso como resultado del
cumplimiento de la obligacion. Si el deudor no comparece dentro del término establecido
en la ley o formula excepciones infundadas, dicho auto quedara en firme y se procedera
a su ejecucion, esto de conformidad con el inciso tercero del Art. 358 del COGEP:

Si la o el deudor no comparece dentro del término concedido para el efecto o si lo hace sin
manifestar oposicion, el auto interlocutorio al que se refiere el inciso primero quedaré en

firme, tendré el efecto de cosa juzgada y se procedera a la ejecucion (...).

Con sentencia favorable en donde el juzgador declara la existencia de la obligacion, esta
tendra el efecto de cosa juzgada y de acuerdo a principios constitucionales como el de

recurrir al fallo, solo procedera recursos horizontales como los de aclaracién o ampliacion
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de sentencia y el recurso vertical de apelacion, que se desarrollara en detalle en los
capitulos siguientes de esta investigacion.

2.7 EFECTOS INMEDIATOS DE LA OPOSICION.-

La actitud del demandado frente al requerimiento de pago después de ser citado, es
distinta de acuerdo a las circunstancias propias de cada caso, es decir que la oposicion
que haga el sujeto pasivo del proceso podra ser total o parcial a las pretensiones del actor
siempre y cuando se demuestre pruebas contundentes para que sea admitida, con esto se
puede indicar que los efectos generales de la oposicién a la demanda son:

1. El procedimiento especial se convierte en un proceso contencioso de
audiencia Unica de dos fases: Una de saneamiento, fijacion de los puntos de la
litis y conciliacion, y la segunda, destinada a la prueba, alegatos y sentencia;
porque de acuerdo a lo que se menciond en un principio, el procedimiento
monitorio es especial por este sistema mutable al momento de hacer oposicion a

la demanda.

En la antigua Roma, este acto procesal fue conocido como litis contestatio y que
etimoldgicamente significa pleito atestiguado, designado particularmente a los procesos
de naturaleza contenciosa en el que intervienen las partes con intereses contrapuestos. Por
lo mencionado, la oposicion tiene para el demandado la misma importancia que la
demanda para el actor, quien busca la tutela a sus derechos por parte del 6rgano judicial,
ante todo, la oposicidn es el acto procesal estrictamente formal con lo que el demandado
ejerce su derecho a la defensa, en otras palabras, facultad de concurrir a juicio
pronunciandose sobre el contenido de la demanda, contradiciendo las pretensiones del

actor y proponiendo excepciones.

Con este planteamiento, el sujeto activo en su demanda ejercita el derecho a la accion y
el demandado en su oposicidn ejerce el derecho a la defensa y a la excepcion; por lo que

el segundo efecto en oposicién a una demanda es el siguiente.

2. El sujeto pasivo puede deducir cualquier excepcion en via monitoria: Esto a
diferencia del procedimiento ejecutivo, en que la ley le asigna expresamente que
excepciones podrian plantearse a ese tramite. A manera de ilustracion, se procede
a describir algunas excepciones que en la parte practica se las desarrolla

habitualmente.
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Nulidad de lo actuado: Este tipo de excepcion afecta directamente a la
ineficacia de los actos juridicos procesales y que atafie a las garantias béasicas
del debido proceso. Es importante determinar que no se hace referencia a las
enmiendas procesales que permiten subsanarlas en la respectiva fase de
saneamiento en la audiencia Unica ante el juez, sino mas bien a los vicios que

pueda adolecer un acto procesal en cuanto a su eficacia.

En este sentido lo determina Devis Echandia (1984) “La nulidad procesal es un vicio

propio de los actos del juez, pues cuando el acto viciado proviene de las partes, se debe

hablar con mas propiedad, de actos ineficaces pero no de actuaciones nulas”. (p.532) Es

decir, para que no impere la nulidad de lo actuado y que un acto procesal sea eficaz, se

necesita canalizar los efectos previstos en la norma adjetiva. Ejemplo. La prueba

debidamente anunciada, con indicacion precisa y solicitud expresa para la préctica

pertinente, como la ndémina de testigos con directriz de los hechos sobre los que

declararan.

- Falta de derecho del actor para proponer la accion planteada: La doctrina lo

define como ilegitimidad de personeria activa, en esta virtud, la falta de derecho

del actor es procedente cuando existe carencia de poder en el sujeto activo.

Respecto a esta falta de poder, el actor que comparece a juicio debe reunir dos

requisitos esenciales, capacidad de ejercicio y legitimacion procesal.

o En cuanto al primer requisito, consiste en la facultad que debe tener el actor

al momento de accionar ante el 6rgano judicial, por ejemplo tener mayoria de
edad si es persona natural o representacion legal cuando hablamos de las
personas juridicas. Ante esto, carecen de capacidad de ejercicio los menores
de edad, personas juridicas, dementes y aquellas con discapacidad auditiva y
de habla, esto como regla general, ya que si se presentan a juicio sin prever
estos particulares, la capacidad procesal seria nula por ser un presupuesto
indispensable para la validez del proceso.

Por otro lado, la legitimacion procesal se vuelve indispensable para el sujeto
que interviene en juicio representando a otra. En definitiva, se habla de un
vinculo legal entre la persona que actla fisicamente en el proceso realizando
actos procesales y la persona titular a quien se le atribuyen los efectos

juridicos del proceso, asi la maxima juridica absentis alicujons presens imago
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- se tiene presente la imagen de la persona ausente, permitiendo el acto de
representacion en las causas juridicas. Con este antecedente se puede partir
diciendo que, la representacion debe reunir los requisitos legales necesarios
como elemento de formalidad para la seguridad juridica del proceso, por eso

el nombre propio “legitimacion de personeria”.

Es importante mencionar que la representacion puede nacer de la ley, de la
voluntad de las partes o por disposicion judicial, por esa razon y de manera didactica,
ponemos como ejemplo a la procuracion judicial, y que de acuerdo al Art. 49 de la Ley
de Federacion de Abogados solo se podré conceder procuracion judicial a quien tenga

licencia profesional en el derecho.

- Inejecutabilidad del documento y de las obligaciones dinerarias: Se entiende
por inejecutable aquella accion que es imposible de realizar por no reunir los
requisitos legales para demandar en via monitoria. Por ejemplo, la deuda que se
pretende reclamar haya prescrito, es decir, que se haya extinguido el derecho de
crédito en cuanto a su eficacia procesal por haber trascurrido el tiempo
determinado en la ley.

Con este preambulo, se puede llegar al analisis de que el proceso monitorio al encontrarse
dentro de los procedimientos ejecutivos en el titulo Il del Codigo Organico General de
Procesos, nos obliga remitirnos a ley sustantiva para determinar el alcance de los plazos
generales para la aplicacion del derecho de crédito. En definitiva el Art. 2415 del C. Civil
estatuye lo siguiente: “Este tiempo es, en general, de cinco afios para las acciones

ejecutivas y de diez para las ordinarias”.

En ese sentido, habréa lugar a la via monitoria dentro de los cinco afios que dura la accion
con este nombre para reclamar todos los créditos a favor del acreedor, esto es de vital
importancia, ya que haciendo una comparacion exhaustiva con ciertos titulos valores
regulados en el Cédigo de Comercio como la letra de cambio, que al ser un titulo ejecutivo
y que se desarrolla en proceso ejecutivo valga la redundancia, la ley especial le otorga en

cambio solo tres afios para demandar y no cinco como lo manifiesta la regla general.

También se debe tener en cuenta que realizada la respectiva citacién al
demandado, esta interrumpe la prescripcion; asi lo determina el inciso segundo del Art.

358 del COGEP: “La citacion con el petitorio y el mandamiento de pago de la o del
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Jjuzgador interrumpe la prescripcion” 1o que supone la verificacion de las causas que
impiden plantear esta excepcion, de tal forma se pierden los términos de prescripcion y

se volvera a contar una vez subsumida la causa que motivo la interrupcion.

- Falsedad del documento.- El sentido natural y obvio de la palabra falsedad y de
acuerdo al diccionario juridico de Cabanellas (2011), se define como: “Falta de
verdad, legalidad, o autenticidad”. (p.161)

Esto nos permite encontrar el camino y precisar con criterio juridico el alcance de esta

excepcion, por eso debemos determinar que la falsedad puede ser material e ideoldgica.

o Falsedad ideoldgica, hace alusion al contenido y no al documento, es decir
contiene informacion falsa, por eso se dice que el documento que contenga
datos no veridicos es ideolégicamente falso. La falsedad ideoldgica se exhibe
cuando al escrito original se le insertan declaraciones contrarias a la verdad,
por ejemplo, la libreta de cuentas que presenta el acreedor como prueba en el
proceso monitorio, si bien el documento es auténtico en su forma y origen
mas no en su contenido, pues presenta afirmaciones falsas sobre la existencia
real de los valores adeudados.

o En cuanto a la falsedad material, Cabanellas (2011) lo define como:
“Inmutacion de la verdad, que recae materialmente sobre la escritura, y que
es por ello susceptible de comprobaciébn mediante la pericia
correspondiente”. (p.161) Lo que significa que falsedad material es la
creacion de un documento adulterado, cuyo objetivo es beneficiarse de la
informalidad de los documentos que se presentan como prueba al proceso
monitorio, por eso se debe tener la precaucion procesal suficiente pues
atentaria a la seguridad juridica del mismo. Por eso recomiendo solicitar un
informe pericial caligrafo y determinar la autenticidad de los documentos
privados que pretendan demostrar los hechos facticos de la contienda legal.

- La obligacion no es exigible.- Cuando hablamos del derecho civil de
obligaciones, se viene enseguida la idea de prestacién que debe el deudor a favor
del acreedor, asi lo exponia el Dr. Jorge Baraona (1997) citando al profesor
Sancho Rebullida explica: “La obligacion precisamente se caracterizaba por ser
el deber juridico de un sujeto de realizar una prestacion a favor de otro que
ostenta el poder de exigirsela”. (p.504)

62
Miguel Angel Centeno Pineda



Universidad de Cuenca

W

S
UMVERSIAD D€ CUENI

Por esta razon, el elemento de exigibilidad encauza cuando se halla sujeta a un término
que interrumpa su cumplimiento, es decir, permite a los sujetos procesales exigir el

cumplimiento de pago o cancelar incluso contra la voluntad del acreedor.

3. Como tercer efecto a analizar, no se permite reforma a la demanda ni

reconvencion en el proceso monitorio.

En primer lugar por imperativo legal, pues asi lo manifiesta el Art. 359, inciso final del
COGEP: “En este proceso no procede la reforma a la demanda, ni la reconvencion”.
Como sabemos, la instauracion del proceso monitorio en el pais no viene solo motivado
por una razon eminentemente juridica, sino también préactica, es decir, reglar y proteger
de manera justa y eficaz el derecho de crédito que en la actualidad se pernotan constantes
abusos, dilataciones y enriquecimientos injustos por ciertos sectores; por razon social el
legislador instituyo este proceso a nuestro ordenamiento juridico para que se desarrolle
de manera rapida y oportuna de acuerdo a los principios constitucionales como los de

celeridad, eficacia y economia procesal.

A criterio personal, esta seria la justificacion del legislativo para no permitir una
reforma a la demanda y reconvencion, ya que el antecedente inmediato es no volver al
viejo sistema escrito procesal, que con la complicidad y fogosidad del abogado se creaban
mil y un maneras de retrasar el procedimiento judicial, causando la extenuacion de

recursos tanto econémicos como personales.
2.8 LOS INTERESES A COBRAR EN EL PROCEDIMIENTO MONITORIO.-

Cuando estamos hablando de obligaciones de caracter dinerario, exclusivamente se
encuentra adherido el tema “intereses”. En primer término y de acuerdo a varias
definiciones, el interés o rédito, seria aquel importe que se paga por el uso del dinero o

aquellos lucros producidos por el capital.

Cuando el deudor se encuentra en mora, hemos dicho que es el inicio para presentar
una accion en via monitoria, asi el auto interlocutorio que emite la Autoridad Judicial va
envuelta el petitorio de pago méas los intereses que han sido ocasionados por el

incumplimiento en la obligacién dineraria.
Con este preambulo es importante recurrir al precepto juridico del Cédigo de Comercio,

que si bien estamos analizando un asunto meramente procesal, es importante examinar el
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fondo de las obligaciones dinerarias que tienen su punto de partida en los diferentes actos
de comercio, asi el Art. 553 del C. Comercio estatuye lo siguiente: “El préstamo se tiene
por mercantil cuando se contrae en el concepto y con expresion de que las cosas
prestadas se destinan a actos de comercio, aunque las partes no sean comerciantes”’. En
este sentido, vinculamos la citada norma legal y la ajustamos con la norma adjetiva que
regula el proceso monitorio; llegando a la conclusién que se enfoca generalmente a los

distintos actos de comercio desarrollados en nuestro diario vivir.

En este sentido y con un claro paradigma, recurrimos ahora a la definicién del
contrato de préstamo y que el Art. 2099 del C. Civil lo define asi: “Mutuo o préstamo de
consumo es un contrato en que una de las partes entrega a la otra cierta cantidad de
cosas fungibles, con cargo de restituir otras tantas del mismo género y cantidad”. Y el
Art. 2100 del mismo cuerpo legal: “No se perfecciona el contrato de mutuo sino por la
tradicion, y la tradicion trasfiere el dominio” ES decir, se engloba directamente en los

contratos de naturaleza dineraria que se analiza en este proyecto monogréfico.

Ahora bien, si estamos hablando de los contratos de préstamos sobre cosas
fungibles, hace referencia a la posibilidad de sustitucion de un objeto por otro.
Etimologicamente fungibilidad proviene de fungere, que quiere decir exactamente
sustituible; de alli que fungir sea sinénimo de tomar el lugar de otro. Cuando las personas
contraen obligaciones, las tienen que cumplir en la forma como se ha convenido,
consecuentemente, cuando la obligacién es de entregar alguna cosa, se debe entregar el
objeto que se ha comprometido. Se puede decir que los bienes fungibles son aquellos
bienes que pueden ser sustituidos en el cumplimiento de la obligacion y que generalmente

los que se producen en serie como el dinero.

Con esta breve introduccion, volvemos al tema de los intereses y que el Art. 2108
del C. Civil prescribe lo siguiente: “Se puede estipular intereses en dinero o cosas
fungibles”’; es decir, el precepto juridico ampara o respalda a favor del acreedor, solicitar
los intereses legales cuando se ha iniciado un proceso monitorio. De acuerdo a la

procedencia en doctrina sobre los intereses, estos pueden ser legales o convencionales.

2.8.1 Interés legal: Son aquellos intereses impuestos por la ley, cuya fijacion esta a
cargo del juez sustanciador del proceso. Asi lo estatuye los incisos uno y dos del
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Art. 2110, C. Civil. “Si se estipulan en general intereses, sin determinar la cuota,
se entenderan los intereses legales .

“Interés legal es el que determine el organismo competente del Estado .

De la norma citada, se establece concordancia con el Art. 557 del C. Comercio que
manifiesta: “El préstamo mercantil devenga intereses, salvo convencion en contrario”.
En definitiva, si no se han estipulados expresamente los intereses en una obligacion
dineraria, estd se sujetara a los intereses legales, vy, el juez del proceso a través de una

operacion légica juridica determinara los intereses justos a cobrar a favor del acreedor.

Para el mes de julio del 2017, el interés legal a cobrar de acuerdo a los indices del
Banco Central del Ecuador, alcanza el 8.40%, con la debida precaucién a los lectores que

esta informacion tendra vigencia trimestral.

2.8.2 Interés convencional: También denominado interés contractual, es el modelo
establecido por las partes al momento de celebrar el contrato de crédito, es decir,
el que estipula el acreedor y deudor al momento de celebrar el acto o negocio

juridico a realizar bajo el principio de autonomia de la voluntad.

Esto se da habitualmente cuando las partes precautelan que existird un retardo en el
cumplimiento de la obligacién dineraria por parte del deudor. Asi lo determina el Art.
2109 del C. Civil. “El interés convencional, civil o mercantil, no podra exceder de los
tipos maximos que se fijaren de acuerdo con la ley (...)” es decir, existe un limite
permitido para estipular intereses entre particulares, ya que si el acreedor excediere los
intereses autorizados, la ley presumira la existencia del delito de usuray las consecuencias
serian no solo civiles sino también penales. Ademas y en armonia a la norma citada, el
Art. 559 del C. Comercio dispone lo siguiente en cuanto los réditos contractuales: “En
los casos en que por disposicion legal esta obligado el deudor a pagar al acreedor réditos
de los valores que tiene en su poder, el tipo de estos réditos serd el maximo permitido

para el interés convencional”.

En este orden de ideas y con la clasificacion que la doctrina nos proporciona,
vinculamos directamente los intereses reglamentados para el procedimiento monitorio,
en el Art. 360 del COGEP: “Desde que se cite el reclamo, la deuda devengara el maximo

intereses convencional y de mora legalmente permitido”.
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En este sentido y con el analisis previo, resulta facil entender el interés convencional, es
decir, el precepto juridico deja saber que desde que se cita al demandado con el auto
interlocutorio de pago, el acreedor percibira el interés maximo legal que se encuentre
vigente si no se lo estipulo con antelacion, empero, la misma regla le atribuye otro interés,

estamos hablando del interés por mora o como la doctrina lo denomina moratorio.

Los intereses moratorios, son aquellos que se cancelan para indemnizar al
acreedor los perjuicios ocasionados al tolerar el incumplimiento de la obligacion por el
tiempo que se estipul6 al conceder el crédito dinerario. De esta forma lo define Cabanellas
(2011): "El exigido o impuesto como pena de la morosidad o tardanza del deudor en la
satisfaccion de la deuda . (p.203) Esto significa que la persona que se encuentre en mora,
estd en la obligacion de resarcir material y moralmente a consecuencia del

quebrantamiento de la obligacion.

Para concluir este tema de intereses en el proceso monitorio, es indispensable
tener en cuenta los modelos de réditos al momento de solicitar el pago en una demanda
monitoria, por lo mencionado, la ley faculta exigir el maximo del interés legal o
convencional y el respectivo rédito moratorio por los dafios ocasionados al momento de
violar los plazos determinados en contratos que tengan que ver con obligaciones

dinerarias.
2.9 LA PRUEBA EN EL PROCEDIMIENTO MONITORIO.-

Como ya se lo habia anunciado, el proceso monitorio es aquel proceso especial por el
cual el acreedor titular de una suma de dinero constante en un documento no ejecutivo,
hace conocer a su deudor que dicha obligacion es determinada, liquida, exigible y de

plazo vencido, con la Gnica finalidad que opere su pago.

Con esta introduccion elemental se desarrollard el tema de la prueba en el proceso
monitorio, que si bien es de trascendental importancia el documento informal que se
adjunta a la demanda como prueba principal, como estudiantes o futuros profesionales
del derecho, es importante desglosar los diferentes mecanismos legales para acreditar o
arremeter las pruebas en la audiencia Unica de juzgamiento y que sera motivacion para

lograr un éxito en el proceso.
El vocablo prueba deriva de las raices latinas probo y probandum, que significan
aprobar o hacer fe, en su conjunto y como acepcion general, se entiende a la prueba como
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aquella confirmacién de los hechos alegados en juicio. A su vez Eduardo Couture (1997)
define a la prueba: “Un medio de verificacion de las proposiciones que los litigantes
formulan en el juicio”. (p.217) Por otro lado, Claus Roxin (2000) conceptualiza a la
prueba como: “El medio u objeto que proporciona al juez el convencimiento de la

existencia de un hecho”. (p.82)

A criterio personal, considero que la prueba es aquel mecanismo legal que
proporcionan las partes procesales en la fase respectiva al juez y avalan asi las
pretensiones anunciadas en la demanda o en la oposicion. La importancia de la prueba en
este trabajo monogréfico es de trascendencia, ya lo decia Devis Echandia (1970): “Para
el estudioso del derecho y particularmente para el abogado o el juez, la prueba viene a
ser el complemento indispensable de todos sus conocimientos, pues sin ella no podra

ejercer su profesion ni administrar justicia”. (p.13)

La prueba judicial que es lo que amerita el analisis en este capitulo, es toda formula que
permite conocer cualquier cosa 0 hecho, en la que se incluyen las diferentes actividades
probatorias como los dictamenes periciales o la declaracion de testigos, asi lo concluye el
mismo Echandia (1970): “totalidad de los medios que pueden servir de conducto al

conocimiento por el juez de la cuestion debatida”. (p.21)

Por esta razon se puntualiza que las pruebas judiciales, dan luz a la investigacién
objeto del litigio, es decir, permiten facilidad al juez a la hora de emitir su resolucién por
haber llegado a la verdad. Es importante mencionar aquella méaxima juridica sobre la
carga de la prueba o en latin onus probandi, que significa “quien afirma incumbe la
prueba”, es decir, quien alega algo esta obligado a probarlo, de esta forma lo determina
el Art. 162 del COGEP: “Deben probarse todos los hechos alegados por las partes, salvo
los que no lo requieran”, este principio procesal permite al juez fallar en contra de quien

sustento el hecho factico pero no pudo demostrarlo con las pruebas anunciadas.

Ahora bien, las pruebas deben ser oportunamente anunciadas o reproducidas de
acuerdo a la ley, asi lo establece el Art. 76 N° 4 de la Constitucion de la Republica: “Las
pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley, no tendran
validez alguna y careceran de eficacia probatoria”, este seria el fundamento de derecho
para desestimar las pruebas que pretenda reproducir la contraparte, y en correspondencia

a este mandamiento constitucional, el Art. 160 del COGEP describe lo siguiente en cuanto
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a la admisibilidad de la prueba: “Para ser admitida, la prueba debe reunir los requisitos

de pertinencia, utilidad, conducencia y se practicaré segun la ley, con lealtad y veracidad

().

Las pruebas que se pretendan reproducir en la audiencia Unica, deben reunir

ciertas condiciones y que los abogados deben tomar en consideracion:

Sentido de pertinencia: Esto es que tenga relacion tedrico préactica con lo que
se estd alegando en juicio o mas bien, los hechos que se pretende demostrar
con la prueba debe tener una relacion directa con el hecho investigado, por
ejemplo, una prueba impertinente seria aquella en la que se demuestra la buena
conducta del deudor, cuando lo que se esta demandando es un dafio
patrimonial.

Sentido de utilidad: Que brinde el respectivo beneficio a la partes para tener
ventaja en el debate y prestar un beneficio atil al convencimiento del juez, por
ejemplo, presentar al juez veinte testigos para determinar si la firma
corresponde o no al deudor, seria esta una prueba indtil ya que no aporta ningdn
beneficio al esclarecimiento de la verdad.

Sentido de conducencia: No es méas que la conduccion legal conveniente para
demostrar los hechos alegados, es decir la prueba legitima y eficaz cuyo
resultado es llegar a la verdad, por ejemplo, acreditar una compraventa de un
bien inmueble a través de un documento privado cuando lo idbneo y

conducente seria a través de escritura publica.

2.9.1 Clasificacion de los medios probatorios: En la actualidad existen distintos

criterios para clasificar las pruebas judiciales, pero no vamos a entrar fijamente a
la clasificacion doctrinaria, sino mas bien, una clasificacién practica, porque es el
sentido de este trabajo de investigacion y que se ajusta efectivamente al proceso

monitorio.

Como se manifestd anteriormente, el objetivo de la prueba es exactamente lograr el

convencimiento del juez, asi lo estatuye el Art. 158 del COGEP: “La prueba tiene por

finalidad llevar a la o al juzgador al convencimiento de los hechos y circunstancias

controvertidos”. Desde este sefialamiento, los medios de pruebas judiciales utilizadas en
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el procedimiento monitorio son documentales, testimoniales, periciales y la inspeccion
judicial.

2.9.1.1 Pruebas documentales: Es un medio utilizable para llegar a la verdad sobre

los hechos alegados, las pruebas documentales pueden ser publicas o

privadas esto de conformidad al precepto juridico del Art. 193 del COGEP:

“Es todo documento publico o privado que recoja, contenga o represente

algun hecho o declare, constituya o incorpore un derecho”.

Esta particularidad es importante al momento de presentar la demanda, porque de acuerdo
al principio de lealtad procesal, las partes deben aparejar a la demanda u oposicién la
prueba documental con la que pretenden hacer valer sus derechos y asi evitar sorpresas
procesales sobre el desconocimiento de algin documento elemental para precautelar

intereses.

- Documento Pudblico: Son todos aquellos documentos otorgados o
autorizados por notario o funcionario publico competente, es decir, por los

diferentes érganos del Estado.

Asi lo prescribe el Art. 205 del COGEP: “Es el autorizado con las solemnidades legales.
Si es otorgado ante notario o incorporado en un protocolo o registro publico, se llamara
escritura publica”. Una de las caracteristicas intrinsecas del documento puablico es que
lleva implicito la presuncién de autenticidad, es decir erige fe probatoria plena, lo que
significa que presume su autenticidad y se prueba por si mismo, en esta virtud, exhibido
una vez en juicio, corresponde a quien lo objete demostrar la falta de autenticidad.

Se debe manifestar que en algunos casos el documento publico constituye titulo ejecutivo
cuando generalmente contiene una obligacién ejecutiva, por ese motivo no se va a
profundizar el analisis de este modelo de prueba documental ya que en el proceso

monitorio se exceptuan los titulos ejecutivos.

- Documento Privado: Son todos aquellos documentos fruto de la relacion
entre particulares no derivada de funcionario publico, cuyo compendio hace

alusién a los diferentes negocios de derecho privado.
Cabanellas (2011) define al documento privado como: “El redactado por las partes

interesadas, con testigos o sin ellos, pero sin intervencion de notario o funcionario
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publico que le dé fe o autoridad” (p.133). Con esta acepcion, se puede decir que es el
redactado o elaborado por particulares y que no ha sido otorgado con las solemnidades
sustanciales ante autoridad competente, ya lo decia Devis Echandia, el documento

privado es el que no tiene la caracteristica de publico.

El Art. 216 del COGEP puntualiza al documento privado como: “Es el que ha sido
realizado por personas particulares, sin la intervencion de funcionario publico alguno,
o0 con éstos, en asuntos que no son de su empleo”. Como critica frivola estudiada en clase
sobre esta definicion del COGEP, el legislador olvidd que un funcionario publico fuera

de su funcion, también es un particular.

A modo de ilustracion, los documentos privados serian un recibo, una carta, un mensaje
de texto, un ticket, incluso una fotografia, todos aquellos documentos a los que se refiere
el antecedente probatorio del proceso monitorio pero con la firma, impronta o sello del

aceptante, es decir, con el consentimiento expreso del deudor.

En definitiva, el documento privado por ser el resultado de la intervencidn de particulares
no goza de la presuncién de veracidad como un documento publico, por lo que puede ser
objetado por la parte contraria en cuanto a su autenticidad y admitido a un examen pericial
ya que se puede acusar de falsedad material o ideolégica como se lo explicd en los

capitulos anteriores.

El documento privado tiene existencia juridica y validez procesal, pudiendo también
demostrarse su autenticidad a través de una declaracion de parte o por aceptacion y

reconocimiento en juicio.

2.9.1.2 Pruebas testimoniales: La prueba testifical judicial como se denomina en
doctrina, es aquella narracion que emite un tercero al juzgador extrafio a la
disputa, con el fin de suministrar diferentes elementos de juicio acerca de la
verdad o falsedad de los hechos interrogados. Ya lo decia Carnelutti, el
testigo es el narrador de una experiencia, por eso se conoce que testigo
proviene del vocablo testis cual significado es, el que asiste, es decir la
persona natural y fisica que percibio a traves de sus sentidos los hechos que

se discuten en juicio.
Este medio de prueba es tan antiguo en el mundo, era considerado tanto en el derecho
egipcio, romano y judio como la prueba principal y suficiente para solucionar conflictos,
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se basaba supuestamente en lo ético y decoroso, de alli aquel adagio juridico los testigos
son los oidos de la justicia.

Actualmente la prueba testimonial no tiene mucha eficacia en el area civil, ya que los
actos o contratos sobre los que versa el conflicto juridico constan en los documentos
publicos y privados. La decadencia de la moralidad y el abuso perverso de los
profesionales se ha velado por recibir los testimonios con juramento, con prebenda
publica y la correcta contradiccidn con repreguntas para que el juez aplicando la sana

critica y valoracion dialéctica determine una apreciacion légica juridica.

El Art. 174 del COGEP define a la prueba testimonial: “Es la declaracion que rinde una
de las partes o un tercero (...). Se lleva a cabo mediante interrogatorio de quien la
propone y contrainterrogatorio de la contraparte”. Desde el punto de vista juridico
procesal, esta declaracion se la desarrolla en la audiencia unica de manera directa o0 a
través de cualquier medio tecnoldgico con excepcién de las declaraciones anticipadas
(diligencia preparatoria). De esta forma se puede conceptualizar a la prueba testimonial
como aquella prueba indirecta por representacion de los incidentes gravados con la
memoria, realizado tanto por las mismas partes procesales como terceros extrafios al

proceso.

De la misma manera el Art. 189 del COGEP prescribe al testigo como: “Es toda persona
que ha percibido a través de sus sentidos directa y personalmente hechos relacionados
con la controversia”. La narracion del testigo tiene como antecedente la apreciacion de
los incidentes que se logra a través de los sentidos como el escuchar u observar

directamente o a través de terceros y que luego son archivados en la memoria.

A su vez dentro de la prueba testimonial, el Codigo Organico General de Procesos trae
consigo distintas clases de confesiones como son; la declaracion de parte, declaracion
anticipada, el concerniente juramento decisorio y diferido, y la declaracién de personas

con discapacidad auditiva.

- Declaracion de parte: Ahora el nuevo sistema procesal civil trae consigo
una herramienta considerada eficaz por algunos juristas en nuestro medio,
estamos hablando de la declaracién de parte, el Art. 187 del COGEP ampara

lo siguiente al respecto: “(...) Es el testimonio acerca de los hechos
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controvertidos, el derecho discutido o la existencia de un derecho rendido

por una de las partes”.

Esta figura procesal era conocida en el antiguo Cddigo de Procediendo Civil como
confesion judicial, que en esencia viene a ser lo mismo, es decir, la declaracion de parte
es la que se hace bajo juramento sobre hechos propios y con efectos juridicos sobre si

mismo.

- Declaracion Anticipada: Es el testimonio que por su condicion de riesgo y
vulnerabilidad se recepta la testificacion con antelacion.

La funcion de ser en esta declaracion corresponde a circunstancias de enfermedades
graves o personas que por discapacidad fisica se encuentran imposibilitadas de moverse
por si mismas o personas que pretenden viajar al exterior y de todas aquellas que no
puedan acudir a declarar en la audiencia. De acuerdo al Art. 181 del COGEP, todo esto

es permitido cuando se garantiza el principio de contradiccion a la contraparte.

- Juramento Decisorio: Aquel juramento donde una de las partes procesales
exige a la otra que reconozca lo que manifiesta, tanto en lo beneficioso como

en lo perjudicial.

Asi el Art. 184 del COGEP dispone lo siguiente: “Cualquiera de las partes puede deferir
a la declaracion de la otra y pedir expresamente que la o el juzgador decida la causa
sobre la base de ella (...)”, todo esto es permisible siempre y cuando el hecho sea comin

a las dos partes.

- Juramento Diferido: Juramento valido para solucionar conflictos de

naturaleza dineraria.

Esta clase de juramento es considerado subsidiario cuando no existen medios de prueba
suficientes para llegar a la verdad. Por regla general es en beneficio del trabajador que
considere necesario acudir a la administracion de justicia y no cuenten con las respectivas
pruebas para reclamar la vulneracién de algin derecho. El Art. 185 del COGEP al
respecto describe lo siguiente: “En las controversias sobre devolucion del préstamo,
cuando se alegue usura a falta de otras pruebas para justificar la tasa de interés y el
monto efectivo del capital prestado se estara al juramento de la o del prestazario”.
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En resumen, el deudor que no tenga suficientes pruebas para alegar usura o el
correspondiente capital real, se permitir el juramento diferido como Unica prueba para

su defensa, pero el juzgador no podra motivar su sentencia valiendose solo de esta prueba.

- Declaracion de personas con discapacidad auditiva.- Las personas que
pretendan comparecer a juicio a declarar sobre la disputa judicial y carecen
del sentido auditivo, la ley les permite que lo realicen con anterioridad a la

audiencia.

Para que proceda este tipo de declaracién, es necesario el juramento, interrogatorio,
contrainterrogatorio, asi como sus respuestas seran dadas por escrito o por cualquier

medio de interpretacion para asegurar la tutela judicial efectiva.

La finalidad de la prueba testimonial es demostrar los hechos en disputa, por lo que el
juzgador debe dirigir y aceptar aquellas preguntas claras, precisas y rechazar aquellas
impertinentes, capciosas, sugestivas, compuestas, vagas, hipotéticas, confusas, de
acuerdo al Art. 176 del COGEP.

En este sentido, serdn preguntas impertinentes las extrafias a los hechos requeridos de
prueba; las preguntas capciosas las que inducen a error o apuntan a objetivos fraudulentos;
las preguntas sugestivas son las que sugieren o va inmiscuida la respuesta salvo que el
juez haya declarado al testigo como hostil, es decir, aquel testigo que no aporta ningun
beneficio util al esclarecimiento de los hechos y se rehlsa a testificar; también tenemos a
la preguntas compuestas, aquellas que se refieren a varias circunstancias o cosas; las
preguntas vagas se refieren en cambio aquellas imprecisas o ambiguas; las preguntas
hipotéticas las que suponen o versan sobre hechos supuestos y no reales; y por altimo las

preguntas confusas las que no ayudan a librar los hechos controvertidos.

Este medio de prueba una vez evacuada, corresponde al director juridico del proceso
analizarla con ponderacion, con una visién légica que le permita determinar si brinda
conviccion y es decisiva para el fallo. En la préctica diaria el juez realiza una valoracion
psicofisiologica de la conducta y respuestas del declarante, pues existen momentos en que
el testigo tiene ideas fantasiosas o imaginativas que le lleva a variar o inventar los hechos

gue promulga dando como resultado testimonios contradictorios.
De acuerdo al tema que se esta analizando en este proyecto investigativo, nos
preguntamos, ¢serd oportuno evacuar prueba testimonial en un proceso monitorio?
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El Art. 1725 del C. Civil a esta razén prohibe lo siguiente: “No se admitira prueba de
testigos respecto de una obligacion que haya debido consignarse por escrito”, es decir,
al tenor del precepto juridico citado no se procederia efectivamente con una declaracion
testimonial, ya que en el proceso monitorio bastaria con la presentacion del documento

que prueba la obligacién crediticia para dar inicio una demanda en via monitoria.

Pero como toda regla tiene su excepcion, el Art. 1728 del mismo cuerpo legal admite la
prueba de testigos cuando haya un principio de prueba por escrito del deudor que

demuestre el hecho que esté en disputa.

En correspondencia al tema de admisibilidad, es preciso citar el Art. 1727 del C. Civil:
“Al que demanda una cosa de mas de ochenta dolares de los Estados Unidos de América
de valor no se admitird la prueba de testigos, aunque limite a ese valor la demanda”, 'y
el segundo inciso del mismo articulo del C. Civil, tampoco permite la prueba de testigos
en demandas con cuantia a menos de ochenta ddlares de los Estados Unidos de América,
en este sentido, la ley sustantiva no permite la prueba testimonial cuando la cuantia superé
tal cantidad, pero tampoco a quien pretenda limitar esa cuantia, porque el saldo pertenece
a una obligacion mayor, como excepcion a esta regla estudiada en clase, seria admisible
la prueba testimonial s6lo en los casos que sea utopico acceder a las pruebas escritas sobre

la obligacion dineraria en circunstancias como incendios, guerras etc.

Para terminar, es importante mencionar los efectos por desacato, falso testimonio
o perjurio al momento de la declaracion testimonial. En caso de desacato conocida
también como rebeldia del testigo, podra ser obligado a comparecer a través de la policia
nacional. Por otro lado, una vez que el testigo sea advertido de la sanciones por falso
testimonio o perjurio y haya faltado a la verdad, el juzgador dispondréa que se remitan las

copias a Fiscalia para la respectiva investigacion penal.

2.9.1.3 Pruebas periciales: Como antecedente historico se podria mencionar que
la prueba pericial apareci6 formalmente en los llamados procesos
inquisitivos (los que son impulsados de oficio por el juez) en toda Europa,
pero en Francia toma fundamento legal en el periodo de las codificaciones,
incorporandose primero a las leyes procesales y conducirse luego a los

codigos procesales civiles y penales de Latinoamerica.
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Como concepto practico, la prueba pericial es el informe técnico cientifico derivada de
ciertas personas que por su conocimiento especializado, verifican y obtienen elementos
de valor sobre hechos que se litigan en juicio y que escapan al conocimiento o aptitudes
del juez. Empero como actividad probatoria, esta se desarrolla dentro de un proceso y por

mandato judicial, a solicitud de parte o de oficio por el juez.
El perito de acuerdo al Art. 221 del COGEP sefiala:

Es la persona natural o juridica que por razon de sus conocimientos cientificos, técnicos,
artisticos, practicos o profesionales esta en condiciones de informar a la o al juzgador sobre

algun hecho o circunstancia relacionado con la materia de la controversia.

Esta labor de caracter procesal se la encomienda a una persona competente, muy distinta
a las partes procesales para que realice un dictamen sobre su area de conocimiento, por
lo que es denominado procesalmente hablando como un auxiliar de la administracion de
justicia. En fin, el perito puede realizar informes sobre bienes muebles o inmuebles,

semovientes e incluso personas.

Es tan importante un informe pericial en un proceso judicial, pues como se
manifiesto anteriormente, al ser un auxiliar de la administracion de justicia, este ayuda o
asiste con sus conocimientos técnicos o especializados al juez ha esclarecer los hechos o
circunstancias que para el juzgador se hacen dificiles de resolver. Por ese motivo es
importante indicar que el juez es un especialista en el derecho o jurisperito, mas carece
de las limitaciones propias de todo ser humano, ante esto la ley faculta hacer el llamado
de auxilio a expertos en ciertas disciplinas y poder comprobar y valorar el alcance de las

pretensiones disputadas en juicio.

De lo mentado hasta el momento, el perito ademas de ser objetivo y probo en sus
informes, debe reunir ciertas condiciones para que sea designado como perito judicial, es
decir, primero avalar sus conocimientos cientificos, técnicos, artisticos, practicos o
profesionales en la ciencia, arte u oficio, cuya materia se ubique la pretensién de la
pericia. Ademas debe ser mayor de edad, aunque como excepcion se permita el peritaje a
un adolescente cuando no existe quien realice determinada funcion. También debe estar
debidamente acreditado en el Consejo de la Judicatura, pero si no encuentran al
especialista de la rama, el juez solicitard a una universidad, colegio profesional o

institucién publica el envid de una terna de profesionales.
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Ahora bien, de acuerdo al segundo inciso del Art. 164 del COGEP que expresa lo
siguiente: “La prueba debera ser apreciada en conjunto, de acuerdo con las reglas de la
sana critica (...)". ES de caracter obligatorio para el juez expresar en su resolucion, la
valoracion de todas las pruebas pertinentes para motivar su resolucion. Este precepto
legal, permite al juez tener la Gltima palabra en su resolucion, si acepta o no dichos
informes, provocando muchas veces cuestionamientos sobre la utilidad del peritaje, ya
que ocasiona una inseguridad juridica al momento de desestimar informes técnicos
valorativos. Por eso el abogado en representacion de su cliente, si se siente perjudicado
en los informes periciales, puede recurrir al fallo de conformidad a los diferentes recursos

que la ley brinda.

En el ambito judicial y que permiten esclarecer los hechos en procesos monitorios,
tenemos a la prueba pericial, conocida en materia de criminalistica como caligrafica. Esta
pericia tiene por objeto esclarecer la materialidad de la falsificacion o autenticidad de
documentos publicos y privados que pretenden crear una obligacion crediticia. Es decir,
un medio de prueba util para la defensa en un proceso monitorio, ya que se podra descartar

si la firma del aceptante es real o adulterada.

Para terminar y de acuerdo a lo establecido en el mandato Constitucional del Art.
76 N° 7, literal j, manifiesta: “Quienes actiien como testigos o peritos estaran obligados
a comparecer ante la jueza, juez o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo”.
En definitiva y por el principio de contradiccion, las partes procesales podran
contrainterrogar a los peritos o declarantes para desestimar o aprobar informes y relatos

evacuados en la audiencia Unica.

2.9.1.4 La inspeccion judicial: A lo largo de la historia, muchos tratadistas han
definido a la inspeccion judicial, como inspeccion ocular, dado que es el
sentido de la vista el que predomina sobre los otros. También es conocida
como acceso judicial o reconocimiento judicial, ya que acepta el empleo de

todos los sentidos en el cumplimiento de la diligencia.
Para el profesor Devis Echandia (2009), la inspeccién judicial es:

Una diligencia procesal, practicada por un funcionario judicial, con el objeto de obtener
argumentos de prueba para la formacién de su conviccién, mediante el examen y la

observacién con sus propios sentidos, de hechos ocurridos durante la diligencia o antes
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pero que subsisten o de rastros o huellas de hechos pasados, y en ocasiones de su

reconstruccion.

Entonces, inspeccion judicial seria una actividad procesal directa de naturaleza probatoria
que permite la apreciacién sensorial por parte del juez, de los indicios fisicos vinculados
a la cosa litigiosa para juzgar su estado y maés circunstancias que aporten al
esclarecimiento de la verdad.

Es de mucha trascendencia la inspeccidn judicial en nuestro sistema procesal, ya
que si bien permite obtener de manera directa la observacion del juez y sin intermediacién
de terceros, faculta un analisis objetivo de los hechos en disputa. Con esta apreciacion
directa y objetiva, se descartan intermediarios como los testigos permitiendo superar el

margen de error que retrasan o entorpecen la investigacion.

Vale mencionar aquel adagio juridico, mientras mas cerca esté el juez de la prueba, mas
cerca esta de la verdad, mientras mas lejos, se aleja mas. Esto permite contradecir otras
pruebas evacuadas en juicio, como cuando existe imprecision en el informe técnico
pericial o falsedad de testimonio y posibilita establecer didlogos, acuerdos y ain poner
fin al conflicto.

Es fundamental dejar indicado los momentos en que procede la practica de la
inspeccion judicial. Primero, puede preceder a una demanda y practicarse como una
diligencia preparatoria, para poder determinar la legitimacion activa o pasiva de las partes
en un futuro proceso. También anticipar la practica de prueba urgente que pudiera
malograrse 0 a su vez, obtener una prueba preconstituida para hacerla valer en juicio a

futuro.

Como se ha mencionado en reiteradas ocasiones, la finalidad de toda prueba es
proporcionarle al juez elementos de certeza, por eso se dice que no hay nada mejor que

la propia constatacion del juez en el lugar de los hechos.

Este medio de prueba es muy util en casos practicos como linderos o cursos de aguas,
porgue constituye fe probatoria plena, ya que no existe mejor medio para dotarle de forma
segura la conviccidn que necesita el juez para mejor resolver. Si bien, el tema de analisis
no versa sobre temas analogos a tierras o linderos, he decido analizar este tema porque el

formulario Unico para el reclamo de obligaciones crediticias en via monitoria, permite
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solicitar la inspeccion judicial como medio de prueba para sustentar las bases de la

pretension.
2.10 LARESOLUCION JUDICIAL EN EL PROCEDIMIENTO MONITORIO.-

Las providencias judiciales de acuerdo a la norma adjetiva, se clasifican en sentencias
y autos. Entiéndase sentencia como fallo, resolucion o decision judicial, proveniente del

vocablo latin sentendo cuyo significado juridico es opinar o decidiendo sobre algo.

Sentencia: De acuerdo con el Art. 88, inciso segundo del COGEP, es: “(...) La
decision de la o del juzgador acerca del asunto o asuntos sustanciales del proceso”,
procesalmente hablando, es el acto de concluir el debido proceso sobre las pretensiones
invocadas, ya que solo ha de resolverse sobre lo litigado.

El juez como conocedor del derecho y de la argumentacion juridica, resuelve a través de
este acto jurisdiccional que es la sentencia sobre los problemas de fondos en el juicio,

gracias a una valoracion ldgica juridica y aplicando la norma pertinente para el caso.

La sentencia es la providencia mas importante y solemne dentro del proceso, pero también
es un modo ordinario de terminar por antonomasia la instancia judicial. Ya lo decia
Eduardo Couture (2012) al definir a la sentencia: “Acto procesal emanado de los 6rganos
Jjurisdiccionales que deciden la causa o punto sometidos a su conocimiento” 0 SU Vez el
tratadista Ramirez Gronda (2012) considera que: “La sentencia es la decision judicial
que en la instancia pone fin al pleito civil o causa criminal, resolviendo respectivamente

los derechos de cada litigante y la condena o absolucion del procesado”.

Con sentido estricto y de acuerdo a los criterios citados, el juez indicara con exactitud los
hechos constitutivos, extintivos o impeditivos de las pretensiones del actor o demandado
y aplicara con certidumbre las reglas de la sana critica, la carga de la prueba y el

razonamiento juridico para motivar una resolucion objetiva.

Auto Interlocutorio: Asi mismo el articulo 88 del COGEP, lo define como: “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”.

En conclusion, los autos interlocutorios serian resoluciones judiciales que deciden
incidentes u otras diligencias que muchas veces pueden causar dafios insubsanables. La
doctrina juridica los denomina también como sentencias interlocutorias, vocablo que
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proviene de las voces latinas inter-locutio cuyo significado es, mientras se habla o se
discute, porque son decisiones intermedias que resuelven un asunto previo

pronunciamiento en el trascurso del proceso.

En este sentido, dentro del proceso monitorio, el juez al momento de calificar la demanda
como clara y completa dicta el respectivo auto interlocutorio, para que el demandado

cumpla con la obligacion o formule excepciones, asi lo establece el Art. 358 del COGEP:

Si la o el deudor no comparece dentro del término concedido para el efecto o si lo hace sin
manifestar oposicién, el auto interlocutorio al que se refiere el inciso primero quedara en

firme, tendra el efecto de cosa juzgada y procedera a la ejecucion (...).

Las exigencias formales para dictar el auto interlocutorio son las mismas que la sentencia
en cuanto a su forma y fondo, incluyendo un pronunciamiento claro sobre el incidente
que se resuelve, en este caso, el mandamiento de pago donde se presume la existencia de
la obligacion crediticia y la respectiva motivacion en derecho con la formula Vistos, que

se entiende que el juez ha revisado el incidente y se presta a resolverlo.

En doctrina existen distintas clases de sentencias, mas en nuestro proyecto de
investigacion, limitaremos aquella sentencia que viene englobado la obligacion dineraria,
estamos hablando de las sentencias de condena. Este tipo de sentencia, son las que
mandan a dar, hacer o no hacer algo, es decir, impone la ejecucion de una prestacion. Por
ejemplo y de forma efectiva, como la que se manda a pagar una obligacion o a su vez

como la de abstenerse a ejecutar ciertos actos.

La sentencia una vez declarada, se la considerada como de inmediato cumplimiento, es
decir, el sometimiento expreso del individuo a la ley, mas en la practica la desobediencia
0 el desacato es habitual, por esa razon la ley prevé la llamada etapa de ejecucidn en miras
a garantizar la tutela judicial efectiva, cuyo mandamiento constitucional del Art. 86,
numeral 3 prescribe: “(...) Los procesos judiciales soélo finalizaran con la ejecucion
integral de la sentencia o resolucion”. Expresion material de la garantia tutelar a un

derecho reconocido.

Para la ejecucion de una sentencia de dar una suma de dinero, habré de observase
lo que estatuye el Art. 359 del COGEP: “(...) En la misma diligencia dictara sentencia”
es decir, la audiencia unica que consta de dos fases, el juez después de haber fijado los

puntos de debate, evacuado la prueba y haber escuchado el debido alegato de las partes
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procesales, dictard sentencia de manera oral, empero se ordenard la liquidacion y pago en
el término que considera razonable, mas, de no hacerlo se dispondré el embargo y remate

de bienes, cuyo resultado servira para cubrir la deuda.

2.10.1 Contenido de la sentencia: La sentencia como acto procesal que pone fin a la
instancia, debe ser deducida de conformidad con los hechos que forman las
pretensiones de las partes y la norma juridica en la que se fundamenta la
resolucion, es decir, tener congruencia entre demanda, contestacion, pruebas

evacuadas y sentencia.

La resolucion, al ser una tarea compleja para el juez, debe ser coherente y observar
los lineamientos de la razon suficiente, empoderarse en un estudio responsable antes de
dictar su resolucion, ya que como representante del Estado al administrar justicia, debe

Ser preciso en sus razones juridicas, constitucionales y legales para motivar la decision.

Si bien es cierto, la sentencia que se dicta de manera oral en la audiencia Unica, se debe
reducir a escrito en el término de diez dias de acuerdo al Art. 93 del COGEP. Dentro de

este periodo, la sentencia debe cumplir ciertas formalidades internas y externas.

Como requisito de forma externa, tenemos la mencién del 6rgano judicial que la dicta,
fecha y lugar de emision, utilizarse formulas administrativas como Vistos Yy

Administrando Justicia, llevar la firma del juez, etc.
Mas en su criterio interno, la sentencia comprende tres circunstancias.

1. Parte descriptiva: Abarca un compendio de lo mas importante del proceso, con
el sefialamiento de los nombres del actor y demandado, los fundamentos de hecho,
la cantidad que se demanda, las excepciones de la oposicion a la demanda, los
puntos en que se trabo la litis y las pruebas evacuadas.

2. Parte motiva: Es el razonamiento que llega el juez explicando los fundamentos
de su resolucion. Por eso se proclama que toda sentencia debe ser motivada, es
decir, remitirse al conjunto de razonamientos de hecho y derecho con lo que el
juzgador sustenta las conclusiones de su sentencia.

La parte motiva abarca el analisis de los hechos probados y las normas legales
aplicable al caso, siendo obligacion del director juridico del proceso suplir ciertos

considerandos de derecho para adecuarla al caso concreto.
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Bajo la premisa que no se debe bajo ningln pretexto negar o suspender la justica,
se aplicaran principios de justicia universal o jurisprudencia cuando exista
oscuridad en la ley, para el caso, vale recordar que los fallos de casacion por triple
reiteracion, constituyen un precedente jurisprudencial obligatorio.
Ante esta nocidn, el Art. 76 N° 7, literal I, de la Constitucion de la Republica,
prescribe:
Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas, no habra
motivacion si en la resolucion no se anuncian las normas o principios juridicos en
que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de
hecho (...).
En correspondencia, el Art. 89 del COGEP sobre este tema manda: “Toda
sentencia y auto seran motivados, bajo pena de nulidad (...)”. En consecuencia,
la parte motiva es fundamental para que sea valida legalmente una sentencia, pues
produciria efectos de nulidad si faltare, entonces la motivacion es la columna
vertebral de la sentencia, pues exige una garantia de probidad y prudencia en los
jueces para garantizar seguridad juridica en torno a la actividad judicial, con ello
se permite que en casos de impugnacion, el tribunal de alzada verifique los
fundamentos del juez inferior.

3. Parte resolutiva: Contiene la decisidn final sobre la pugna de intereses sometida
a la decision del juez. La sentencia debe ser congruente con la prueba y las normas
legales enfocadas al caso, debiendo ademés enunciar de manera clara a fin de que
pueda ser cumplida en su totalidad y sin dilaciones. Lo importante en esta parte
de la sentencia, es que se fijara el derecho que se declara o constituye, como
aquello que se manda a dar, en este caso, pagar la suma de dinero o declarar sin

lugar la demanda.

2.11 LA IMPUGNACION DE LA RESOLUCION JUDICIAL.-

La palabra impugnacion proviene del latin impugnativo, que en su contenido significa
combatir o contradecir. Asi, impugnacion es la contradiccion o ataque procesal a las
resoluciones judiciales, es decir, exigencia al 6rgano jurisdiccional la reparacion,
rescision o revocacién de sus actos que no se encuentran firmes y que son susceptibles de

refutar por medio de los recursos que establece la ley.
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El medio impugnatorio ha sido reconocido histéricamente por todas las legislaciones
a nivel mundial, con el objeto de asegurar mayor eficacia en las decisiones judiciales, a
través de la subsanacion en los desajustes de forma o fondo que premeditadamente

incurrieron las providencias del juzgador.

Este derecho optativo a la impugnacion, se ha consagrado como la forma mas idénea de
administrar justicia, ya que la parte procesal que se encuentre inconforme de una
providencia judicial, esta facultado de acudir generalmente a una instancia
jerdrquicamente superior y solicitar que se analice la razon del juez inferior, siempre y
cuando haya sido fundamentada su objecion de manera oral en la audiencia Unica y no

deslice a la firmeza de cosa juzgada.

Sobre la impugnacién, sostiene el profesor Kielmanovich (2011): “los actos procesales
de impugnacion, son aquellos que estan dirigidos directa e inmediatamente a provocar
la modificacién o sustitucion -total o parcial- de una resolucion judicial, en el mismo

proceso en el que ella fue dictada’.

A su vez, Cabanellas (2011) sobre el tema de la impugnacion manifiesta: “Acto de
combatir, contradecir o refutar una actuacion judicial, cualquiera que sea su indole”.
(p.191)

Este derecho reconocido como principio constitucional, procede cuando existen
desajustes legales o procesales, pero no siempre tenemos legitimada la via para aplicar
todos los recursos existentes en la ley, ya que los casos como el procedimiento monitorio
limita el derecho a recurrir de la sentencia, esto de conformidad con el precepto rector
consagrado en el Art. 359 del COGEP: “(...) En la misma diligencia dictard sentencia,

contra la cual solo caben la ampliacion, aclaracion y el recurso de apelacion”.

2.11.1 Principios rectores que regulan al derecho de impugnacién: Como lo decia
el tratadista Monroy Cabra (1979), “La impugnacion tiende a controlar la

actuacion del juez cuando sus decisiones no se ajustan a la ley” (p.331).

Ante esta particularidad, se desglosara ciertos conceptos fundamentales que sustentan

este derecho constitucional y que son apreciables y aplicables a todo recurso.
a) Principio de doble instancia: Ya lo manifiesta el Art. 76, N° 7, literal m de la

Constitucion de la Repuablica: “Recurrir al fallo o resolucion en todos los
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procedimientos en los que se decia sobre sus derechos . ES decir, garantizar que
un proceso sea conocido por el tribunal de alzada, con el fin de asegurar certeza
y justicia mediante el control del jerarquicamente superior.

b) Principio de legalidad: Consagra la situacion de que solo se puede emplear el
uso de los recursos establecidos en las leyes ecuatorianas, por lo que queda
prohibido la concesién de medios impugnatorios no reconocidos en el
ordenamiento juridico, ante esta connotacion, el Art. 250 del COGEP estatuye:
“Se concederan unicamente los recursos previstos en la ley”.

c) Principio de interés: Frecuentemente conexo a la parte procesal perjudicada por
la actuacion dudosa del juzgador, quien interesado en resarcir los dafios
provocados, objeta las providencias de manera oral y oportuna.

d) Principio de temporalidad: En razon de que los medios impugnatorios deben
ser consecuente a los términos improrrogables prefijados en la ley, con el &nimo
de brindar seguridad, celeridad y eficacia juridica.

e) Principio de limitacién: Aqui se citard dos axiomas juridicos para el mejor
entendimiento y alcance de este principio, el primero, Tantum Devollutum
Apellatum, cuyo significado indica que el tribunal de alzada debe resolver
Unicamente sobre lo que se recurrid, y Non Reformatio in Pejus, donde se
prohibe al tribunal superior que agrave la situacion del recurrente.

En la actualidad se exige la concrecion de los puntos del recurso, es decir, obligar

al afectado la fundamentacién factica y legal al momento de objetar sobre lo

decidido por el juez, ya no la vieja practica de presentar un escrito con la frase

memorial “Apelo” y descargar en el tribunal de alzada la mision de encontrar los
errores del inferior, provocando agotamiento de recursos en tiempo y dinero.

2.11.2 Clasificacion de los medios impugnatorios: Estos instrumentos juridicos

establecidos en nuestro sistema procesal, deben observar requisitos de fondo y

forma para recurrir al fallo por parte de quien sienta vulneracion a sus derechos.

En unos casos ante el mismo juez que provoco el incidente, es decir dentro de la misma
instancia y en otros casos ante el jerarquicamente superior, sin olvidar lo que prescribe el
COGEP en cuanto al tema impugnatorio en la situacion del proceso monitorio, que
posibilita solo los recursos horizontales como los de aclaracion y ampliacion; y el célebre

recurso vertical de apelacion.

83
Miguel Angel Centeno Pineda



Universidad de Cuenca

W

S
UMVERSIAD D€ CUENI

2.11.2.1 Medios de impugnacion en la misma instancia: Se los conoce
doctrinariamente como recurso horizontal o remedio procesal, pretenden
enmendar actos y resoluciones judiciales ante el mismo juez que los ha

dictado, estamos hablando de los recursos de aclaracion o ampliacion.

En cuanto al trdmite practico, es propuesto por la parte perjudicada en la misma audiencia
en el que se dicta el fallo, aqui el juzgador confirmara o modificara la providencia
impugnada; a su vez, si corresponde a una resolucién dictada fuera de la audiencia, se
reducird a escrito en el término de tres dias con fundamento preciso de su impugnacion y
con notificacion a la contraparte, todo esto de conformidad con el Art. 255 del Codigo

Organico General de Procesos.

Procede el recurso de ampliacion cuando la sentencia no resuelve todos los
asuntos que debia contener, de este modo lo prescribe el Art. 253 del COGEP: “La
ampliacion procedera cuando no se haya resuelto alguno de los puntos controvertidos o

se haya omitido decidir sobre frutos, intereses o costas”.

A su vez, se puede objetar y formular el recurso de aclaracién cuando el fallo judicial no
esinteligible, es decir, obscura e inentendible, asi o manifiesta el mismo 253 del COGEP:

“La aclaracion tendrda lugar en caso de sentencia obscura’.

En definitiva, estos actos impugnatorios y que la ley faculta al mismo juez
sustentarlos, tiene como finalidad ahorrar recursos y evitar que deriven al conocimiento
del juez de alzada, como sabemos, son meras formalidades que pueden ser reconsideradas
por el mismo juez, con la cautela de que si es negada mi solicitud en los recursos

horizontales, puedo interponer recurso vertical impugnatorio y apelar por la negativa.

2.11.2.2 Medios de impugnacion ante otra instancia: La doctrina juridica lo ha
denominado como recurso vertical, porque es un medio procesal que se
puede interponer dentro del mismo procedimiento pero ante un dérgano

superior.

Cuando se haya infringido situaciones procesales en la sentencia o en el auto
interlocutorio, la parte afectada antepondra el recurso de apelacién de manera oral en la
misma audiencia y se reducird a escrito en el término de diez dias con la debida
fundamentacion, para que sea notificada la contraparte y de contestacion en el mismo

término.
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En el proceso monitorio solo se permite el recurso vertical de apelacion, y el analisis
de este proyecto se limitard solo a esta herramienta procesal, es decir, no se podra
interponer los deméas medios impugnatorios que la ley dispone para los demas casos,

como son el de hecho o casacién.

2.11.2.2.1 El recurso de apelacion: La etimologia del vocablo apelacion surge de
lavoz latina apellatio que significa reclamacion, es decir, protestar contra

la decision irresoluta del juez.

Este medio impugnatorio conocido como recurso de alzada, es considerado como el méas
importante de los recursos ordinarios, por lo que distinguidos estudiosos del derecho
como Palacios Enrique (1974) definen a este recurso como: “Remedio procesal
encaminado a lograr que un 6rgano judicial jerarquicamente superior con respecto al
que dicté una resolucion que se estima injusta, la revoque o reforme total o

parcialmente”. (p.79)
A su vez, el tratadista Hinostroza Minguez (1999) opina:

Aquel recurso ordinario y vertical o de alzada formulado por quien se considera agraviado
con una resolucién judicial (auto o sentencia) que adolece de vicio o error y encaminada a
lograr que el 6rgano jurisdiccional superior en grado al que la emitio la revise y proceda
anularla o revocarla, ya sea total o parcialmente dictando otra en su lugar u ordenando al
juez a quo, que expida una nueva resolucion de acuerdo de los considerandos de la decision

emanada del érgano revisor. (p.105)

De lo mencionado, este recurso de alzada se encuentra encaminado a que la decisién
judicial, ya sea el auto o sentencia del juez de instancia, sea analizada por un tribunal
superior para que confirme, revoque o modifique dicho fallo, y de esta forma mitigar la
duda razonable de las partes procesales, esto conforme al Art. 256 del COGEP que sefiala:
“El recurso de apelacion procede contra las sentencias y los autos interlocutorios
dictados, dentro de primera instancia asi como contra las providencias con respecto a

las cuales la ley conceda expresamente este recurso (...) ”.

2.11.2.2.2 Procedimiento para recurrir al fallo: De acuerdo a la forma procesal
de impugnar ante otra instancia, se lo debe manifestar de forma oral en

la respectiva audiencia segin lo manda el Art. 256 del COGEP.
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Una vez conocida la inconformidad de cualquiera de las partes procesales que se
acogieran a este derecho, el juez admitira si es procedente y con el debido efecto que lo

concede que puede ser, sin efecto suspensivo, suspensivo o diferido.

Admitido y notificadas las partes sobre este recurso, la o las partes procesales deberan
fundamentar por escrito su recurso de alzada en el término de diez dias para que con
notificacién legal a la contraparte conteste en el mismo término. De acuerdo al Art. 258
del COGEP, tanto en la fundamentacion como en la contestacion, si se tratase de justificar
hechos nuevos, las partes anunciaran las pruebas idoneas que seran evacuadas en la
audiencia de segunda instancia o también la respectiva solicitud de anunciar las pruebas

que fueron obtenidas con posterioridad a la sentencia de primera instancia.

El tribunal de segunda instancia una vez conocido el expediente, procedera a
convocar a una audiencia en el término de quince dias, y una vez finalizado el debate, el

tribunal inmediatamente dictara su resolucién.

2.11.2.2.3 El efecto del recurso de apelacion: La norma adjetiva proclama
diferentes efectos al momento de apelar un auto y sentencia, pero como
se lo ha venido manifestando, limitaremos solo el efecto concerniente al

proceso monitorio.

Segun el Art. 262 del COGEP, establece el efecto determinante al momento de
interponer el recurso de apelacion en via monitoria, amparando lo siguiente: “Con efecto
suspensivo, cuando se trate de sentencias y de autos interlocutorios que pongan fin al

proceso haciendo imposible su continuacion”.

Si bien, en el proceso monitorio se interpone auto interlocutorio con el petitorio de pago
para que el demandado en el término que le concede la ley pague o formule oposicién,
sostengo que el efecto legitimo al momento de ser concedido la apelacion es el
suspensivo, porque valga la redundancia, se suspende tanto la ejecucion de la providencia
por estar impugnada cuanto la competencia del juzgador que emitié la resolucion,
derivandose a la Sala Provincial, quienes seran los competente para examinar el recurso.
Ante esta particularidad el Art. 261, N° 2 del COGEP establece: “Con efecto suspensivo,
es decir no se continua con la sustanciacion del proceso hasta que la o el juzgador

resuelva sobre la impugnacion propuesta por el apelante”.
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CAPITULO 3

Legislacién comparada

3.1 ASPECTO GENERAL.-

El modelo del Codigo Procesal Civil para Iberoamérica en el afio de 1988 y aceptado
por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, incorporé al proceso de estructura
monitoria para que proceda no solo ejecutando titulos ejecutivos, sino también para
ejecutar sentencias. Razon de este proceso monitorio, que en muchas legislaciones sirve
para crear titulos ejecutivos o para resolver incidentes de desahucios o escrituracion
judicial para los contratos de compra venta, entre otros, todo dependera de la regulacion

propia en cada Estado.

Por lo expuesto y como lo describi6 el doctrinario Correa Delcasso (1996), “El proceso
monitorio constituye, hoy por hoy, una de las mejores herramientas para descongestionar
nuestras colapsadas administraciones de justicia, (p.17) por eso es necesario hacer una
comparativa del proceso monitorio espafiol que segun las estadisticas, es el mas éxitoso
a nivel mundial y el proceso monitorio colombiano, que al estar bajo circunstancias
sociales muy parecidas, no deja de tener su diferencia sustancial con el ordenamiento

juridico ecuatoriano.

A continuacién, fundamento, finalidad, naturaleza y experiencia del proceso
monitorio en Espafia y Colombia, derecho comparado que permitira realizar un analisis
efimero por estos dos paises iberoamericanos que tienen mucho tiempo instaurado al

proceso monitorio en sus legislaciones.
3.2 PROCEDIMIENTO MONITORIO EN ESPANA .-

El proceso monitorio espafiol fue instaurado en Espafia a través de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en el afio 1999 bajo la reforma de la ley de propiedad horizontal
para el cobro de deudas comunitarias, tiene aproximadamente 18 afios de vida juridica y
es considerado como uno de los procesos mas utilizados en la jurisdiccion ordinaria,

vinculado precisamente a los asuntos civiles y mercantiles.
El fundamento del proceso monitorio espafiol, radica basicamente en un procedimiento

judicial agil y oportuno para demandar el cobro de obligaciones de caracter dinerario, con
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la premisa de igual caracteristica que el proceso ecuatoriano, basta la comparecencia ante
un juez para presumir la existencia de una deuda crediticia y la facultad opositora del

demandado para que se dé la traba de la litis 0 pague en el término legal (veinte dias).

La caracteristica innata del procedimiento ibérico, reside en que la deuda debe
constar en cualquier documento y la obligacion debe ser liquida, determinada, vencida,
exigible y de cualquier cuantia. Aqui consta la diferencia circunstancial con el proceso
monitorio local, si bien es cierto, la deuda de caracter dinerario tiene que reunir requisitos
para que sea exigible, no establece limite alguno en los montos que se pretenden cobrar,
esto a diferencia del Ecuador, que pone un techo de cincuenta salarios basicos unificados

para que opere el proceso monitorio.

En Espafia, con la reforma del afio 2011 a la Ley de Enjuiciamiento Civil, toda
persona que pretende reclamar deudas pecuniarias, lo hara sin considerar limite alguno
en la cuantia, por eso y a manera de ejemplo se pueden demandar facturas o recibos

impagos.

La finalidad del proceso monitorio de Espafia, es la creacion de un titulo ejecutivo
mediante la técnica de la inversion del contradictorio o como lo describié Calamandrei
(1996); “llave indispensable para abrir las puertas de la ejecucion”, porque una vez que
el deudor es notificado del pago, el acreedor podré solicitar el cumplimiento de la
obligacion o a su vez el despacho de ejecucién, empero, solo si el demandado establece
contradiccion, la ley faculta establecer un término al procedimiento monitorio para
transformarlo en un proceso declarativo ordinario. Por eso se establece que la naturaleza
juridica de este proceso espafiol, es su connotacion cognitiva en su estructura

procedimental al momento de hacer oposicién el demandado.

Otra peculiaridad de este proceso espafiol, es la no obligatoriedad de la asistencia
profesional para iniciar un proceso en via monitoria. No obstante, existe una excepcion a
esta regla, solo en caso de transformase a un proceso declarativo al momento de existir
oposicion del demandado y que la deuda reclamada supere los dos mil euros, sera
necesaria la asistencia técnica de un abogado. Esto a diferencia del proceso monitorio
ecuatoriano, en el que no es necesario la contratacion profesional si la deuda no supera
los tres salarios basicos del trabajador, que para este afio 2017 es de mil ciento veinticinco

dolares.

88
Miguel Angel Centeno Pineda



Universidad de Cuenca

W

S
UMVERSIAD D€ CUENI

Para iniciar una demanda en via monitoria, segun la ley espafiola se debe presentar
la solicitud respectiva a través de los formularios que constan en las plataformas virtuales,
adjuntando los documentos que prueben la deuda. Cabe resaltar un dato importante y que
la jurisprudencia espafola lo ha regulado, de que no se admite medidas cautelares al

momento de iniciar un proceso monitorio.

Una vez presentada la solicitud inicial, el secretario judicial analiza y admite a tramite
bajo las respectivas consideraciones del juez competente. Continuando con el tramite, se
procederd a notificar al deudor en la direccién de su domicilio familiar o laboral para que
cancele la obligacion o formule oposicion. Si el deudor cancela voluntariamente la deuda
de acuerdo a los mecanismos de cobro de la legislacion espafiola, se archivara y terminara
el proceso. Si expresa oposicion, debera presentar un escrito con las debidas razones de
su contradiccion a la deuda, en este sentido, se termina el proceso monitorio y se inicia

un proceso declarativo originario.

En Espafia, existen dos vias para proseguir con la sustanciacién del proceso
declarativo. El primero en juicio verbal si la deuda no supera los seis mil euros, donde se
procederd a una audiencia Unica, evacuando pruebas y dictando sentencia. Y segundo,
continuar un proceso ordinario si la deuda asciende a los seis mil euros, donde el
demandado tendra un término de treinta dias para presentar su contestacién a la demanda

y continuar con el habitual proceso cognitivo.

Si el acreedor tuvo éxito en el proceso de declaracion y el deudor se rehlsa a pagar la
deuda, tiene como opcion iniciar el proceso de ejecucién forzosa para el respectivo

embargo, avalud y remate de los bienes.

En definitiva, la administracion de justicia espafiola para el afio 2011 ingres6 un
total de 811.634 procesos monitorios, por lo que el 6,2% se tramitaron en procedimiento
declarativo ordinario y el 93,8% no propago actividad judicial posterior, siendo resueltos

con el auto interlocutorio sin manifestar oposicion.
3.3 PROCEDIMIENTO MONITORIO EN COLOMBIA.-

El proceso monitorio colombiano, tiene su antecedente inmediato en la propuesta al
anteproyecto del Cédigo General de Procesos el 29 de marzo del 2011 cuya vigencia y
publicacion oficial se la realizo en el mismo afio. Fue pretendido como una solucion

rapida en asuntos de minima cuantia con la finalidad de alcanzar un titulo ejecutivo.
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El fundamento juridico del proceso monitorio en Colombia, es el nacimiento de una
solucidn a las diferentes obligaciones no acreditas en un titulo ejecutivo, a través de una
solucion rapida creando titulos de caracter ejecutivo, por lo que es considerado por
juristas de Colombia como un proceso declarativo especial, es decir, facultar al juez a que

declare un derecho en sentencia.

De lo mencionado se prevé que el acreedor acude a la administracion de justicia y solicita
al juez que se reconozca la existencia de la obligacion nacida del contrato, donde lo Unico
requerido es un principio de prueba o la simple declaracion con juramento de la existencia
de la obligacion, esto diferencia al proceso monitorio ecuatoriano que necesariamente

necesita la aceptacion o cualquier mecanismo de consentimiento que pruebe la deuda.

Entre las caracteristicas esenciales del proceso monitorio en Colombia tenemos
que es un proceso que no admite la reconvencion, al igual que en Ecuador, es un medida
de seguridad juridica, para no tentar a las diferentes formas de extinguir obligaciones
como la compensacion alegada en la oposicion. También y al igual que las diferentes
legislaciones que regulan al proceso monitorio, existe el principio doctrinario conocido
como la inversion de la carga del contradictor, donde se obliga al demandado establecer
la traba de la litis al momento de oponerse a la demanda, de la cual se deriva a un proceso

verbal sumario como el proceso espafiol, pero diferente al proceso monitorio en Ecuador.

Al momento de presentar la demanda monitoria en Colombia y establecer los
requisitos de procedibilidad como el de ser una obligacion dineraria, contractual,
determinada y exigible, existe la posibilidad de solicitar medidas preventivas, mas no

cautelares, ya que estas Ultimas pueden ser solicitadas después de la sentencia definitiva.

En cuanto al tramite especifico en esta legislacion comparada, se estatuye que la
no contestacion a la demanda finalizara en una sentencia condenatoria, es decir, prestara
mérito de ejecutivo y efectos de cosa juzgada. Una vez que se admite la demanda en via
monitoria, se notificara al deudor a traves de un auto para que cancele dicha pretension,
(conocido como auto interlocutorio en Ecuador) teniendo diez dias habiles para que pueda

hacer uso del derecho a la defensa, entre las que podra asumir las siguientes conductas:

- Aceptar la demanda y pagar lo pretendido por el actor para que finalice el

proceso.
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- Contestar haciendo oposicion parcial o totalmente, si es fundamentada tal
oposicidn, se derivara a un proceso verbal sumario y se notificara al sujeto activo
del proceso para que anuncie las pruebas adicionales de cargo y descargo, en
este debido proceso se llamaré a una audiencia para litigar y sentenciar conocida
como de instruccion y juzgamiento.

- Si el deudor no contesta la demanda, se allana o propone excepciones sin
fundamento, el juez sentenciara con la declaratoria de existir la obligacion
transformandose en un titulo ejecutivo y con efectos de cosa juzgada, por lo que
el legislador colombiano consider6 no admitir recurso alguno contra esta
decision, esto a diferencia del proceso monitorio ecuatoriano que si admite

recurrir al fallo.

Lo interesante dentro del proceso monitorio colombiano, es la concerniente creacion
de un titulo ejecutivo una vez declarada la obligacion crediticia con el proceso monitorio,
cuyo objetivo es interponer una accion ejecutiva ante el mismo juzgador, adjuntando la
sentencia declarativa con el beneficio de implementar las medidas cautelares que en el

proceso monitorio no se le permitio accionar.

A mi criterio, no es una facultad que pregone los principios de celeridad y economia
procesal en Colombia, porque se estaria agotando recursos de tiempo y dinero al presentar
primero una accién en proceso monitorio y después con la sentencia declarativa proseguir
con laaccién ejecutiva, contradictorio en cuanto a su naturaleza juridica, es decir, realizar
una estrategia procesal que bien puede iniciarse desde un comienzo en proceso ordinario

a través del principio de prueba por escrito.
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3.4 COMPARACION CON EL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO.-

3.41 Tablal

Procedimiento Ejecutivo

Procedimiento Monitorio

Se ordenan providencias preventivas

Acompafiar a la demanda el titulo ejecutivo

No tiene limite en la cuantia
Competencia Civil y Mercantil
Obligaciones de dar o hacer
Excepciones limitadas
Admite la reconvencion y reforma a la demanda
Se ordena que pague el adeudo o dimita bienes con
el primer auto
Su apelacion es efecto no suspensivo
Si no existe contestacion del auto inicial se dicta
sentencia
15 dias para oponerse
Operan los intereses desde que esta exigible la

obligacién

Requiere de abogado patrocinador

Requiere de demanda escrita

Fuente: Capacitacion COGEP

Miguel Angel Centeno Pineda

No admite providencias preventivas
Adjuntar documento simple que avale la
obligacion
Sirve para el cobro de hasta 50 SBU
Laboral, Civil, Nifiez, Mercantil
Obligaciones solo de dar
Sin limite en las excepciones
No admite reconvencion ni reforma a la demanda
El auto inicial es interlocutorio y si no hay
oposicion se vuelve definitivo
Se apela con efecto suspensivo
Si no existe oposicion, el auto interlocutorio
queda en firme y con efecto de cosa juzgada

15 dias para el pago u oponerse
Los intereses cuentan desde la citacion

Si el reclamo es menor a 3 SBU no necesita
abogado
Puede ser con demanda o con Formulario del
Consejo de la Judicatura.

Autor: Consejo de la Judicatura
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CAPITULO 4

Conclusiones

La presente investigacion monografica alcanz6 algunas conclusiones de caracter

positivo en correspondencia a los objetivos iniciales y que a continuacion se detallan.

Si bien es cierto, nuestro sistema procesal civil codificado a traves del Codigo
Organico General de Procesos, sufrié cambios novedosos para encontrarse a la par con la
constitucién del pais y poder asi ensalzar aquellos postulados rectores o principios
procesales que en la practica se venian vulnerando. La sustanciacion de los procesos a
través del sistema oral para agilizar la solucion pronta y oportuna de los conflictos y que
el sistema procesal civil escrito habia dejado pendiente, fue la coyuntura politica para que
el legislador apruebe el nuevo sistema procesal y que entre las novedades sustanciales se
encuentra el proceso monitorio como férmula para solventar aquellos negocios juridicos

acreditados en documentos informales que no constituian titulos ejecutivos.

El proceso monitorio en la legislacion ecuatoriana, es de naturaleza documental,
porque como se ha revisado en la norma pertinente, necesita obligatoriamente adjuntar la
prueba o documento que demuestre la obligacién crediticia, esto a diferencia del proceso
monitorio puro que es concebido en algunas legislaciones europeas, donde solo basta la

simple afirmacion del actor para que sea admitida a tramite.

A partir de la investigacion y analisis del proceso monitorio en el Ecuador, el
acreedor que pretenda cobrar una obligacion por esta via, debe prever ciertos requisitos
para tener éxito en el cobro, como por ejemplo, que la obligacion sea de naturaleza
dineraria, liquida, exigible y de plazo vencido, esto para que sea admitida a tramite y
consecuentemente los efectos inmediatos de cumplir con el auto interlocutorio que
impuso el juez o la necesaria contradiccion en el escrito de oposicion a las pretensiones
del actor, surgiendo una particularidad en el proceso, y es que no se acepta reformar la
demanda ni reconvenir en el pleito, porque lo que perfila este proceso monitorio es la
celeridad, inmediacién y eficacia de las causas, ya no la especialidad dilatoria en los

procesos, ni el constante abuso del derecho.

Desde este precepto, el proceso monitorio tiene un procedimiento especial para la

conduccion agil de cobro, diferenciandose de los procesos monitorios de la region que

93
Miguel Angel Centeno Pineda



Universidad de Cuenca

S
UMVERSIAD D€ CUENI

buscan primero la declaracion de un titulo ejecutivo para alcanzar la ejecucion forzada a
través de las medidas cautelares respectivas. Nuestro proceso monitorio es singular,
porque si bien buscamos una justicia pronta en estos conflictos crediticios, no se

desentiende el debido proceso ni a la tutela judicial efectiva.

El proceso monitorio en el Ecuador, tuvo un andlisis social por parte del
legislador, al tutelar derechos crediticios de pequefios comerciantes o personas iletradas,
que si bien son negocios juridicos de infimas cuantias, ampara la no obligatoriedad de ser
patrocinados por un profesional del derecho cuando la cuantia no supera los tres salarios
bésicos del trabajador en general. Pero tampoco desatiende aquellos acreedores que
manejan cifras considerables en dinero, por este motivo establecié un limite para reclamar
en via monitoria, es decir, solo se pueden reclamar deudas dinerarias de hasta cincuenta

salarios basicos.

Para terminar, este proceso monitorio estda muy bien codificado al tenor de los
principios basicos del debido proceso, mecanismo procesal que viene a descongestionar
y solucionar los créditos que por mucho tiempo se vieron inmersos en engafios y abusos

por parte del sujeto pasivo del proceso.
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ANEXOS

Anexo 1.-
- Formulario para la presentacion de demanda menor a tres salarios basicos.

) FORMULARIO PARA PRESENTACION DE DEMANDA
SRR EN PROCESOS MONITORIOS
(Menor a tres salarios basicos unificados)

NOTA: |5t este formulario es llenado  mano, hacerio en letra imprenta.
1. SENOR/A JUEZ/A DE LO CIVIL O MULTICOMPETENTE DEL CANTON * |

2. INFORMACION DEL ACTOR (A)
Nombres y Apellidos (completos) * Estado Civil * Nro de cédula / pasaporte * Edad *
Profesién u ocupacion * 2
Direccisn
Domicliaria *
Nombre defensor pablico o privado Casillero Judicial; Direccién Fisica
designado y/o Electrénica O S i
Direccidn fisica o electrénica pars
notificaciones (en el caso en el que no se
requiera patrocinio de abogado)
|3. No. de Registro Unico de Contribuyentes (en los casos que se requiera)
4. INFORMACION DEL DEMANDADO (A)
Nombres y Apellidos (compietos) * Estado Civil Nro de cédula / pasaporte Edad
[Designacian Correo electrénico (si lo conoce)
Profesién u del lugar en
ocupacion que debe

icitarse
5. FUNDAMENTOS DE HECHO, ESPECIFICACION Y ORIGEN DE LA DEUDA® {narracion de los hechos detallados y pormenorizados
que sirven de fundamento a las pretensiones debidamente clasificados y numerados.)

|6. CANTIDAD DE LA DEUDA*

7. Documento que prueba la deuda * (detallar ol nimero de fojas) :

FUNDAMENTOS DE DERECHO *
la”- g G al de Pr *Art. 356.- Procedencia. La persona que pretenda cobrar una deuda determinada de dinero, liquida,|
exigible y de plaio venddo, mmhw“hdm%bﬁmmm&lhw}ﬂumwl que no canste en titulo]
fejecutive, podré iniciar un procedi o, do se pruebe la deuda de alguna de las siguientes formas:

1. Medi d lquiera que sea su farma y que aparezca firmado por la deudora o el deudor © con su sella, hprantj

o marca o con cualquier atra sefial, fisica o electrdnica, praveniente de dicha deudora o dicho deudar

2. Med f o d nt lquiers que sea su forma y ciase o el soporte fisico en que se encuentren, que apareican)
ﬂm-dumrddmduowmammmwmumemdm"mhun
comprueban la existencia de créditos o deudas que demuestren la existencla de Ia relacion previa entre acreedora o acreedor y|

deudora o deudor.

Cuando o documento haya sido creado unil | porfacel dor, para acudir al proceso debers acompahar pruebal
que haga creble [a existencia de una relacion previa entre dora a dar y deudor o deudor.

3. Medianta la certificacidn exp porlaoel del dominio, club, clach b ducativo, ul
otras organizaciones similares o de quien ejerza la representacian legal de estas, de la que aparezcs que fa o el deudor debe und
lo mds obligaciones, cuando se trate del cobro de cuotas de candominio, clubes, asociach U otras org similares, |
lasi como valores cor dk a matricula, colegiatura y otras prestaciones adicionales en el caso de servicios educativos.
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4. Mediante contrato o una declaracion jurada de |3 o del arrendador de que l1a o ol arrendatario se

arrendamiento, slempre que 13 o el Inquilino esté en uso del bien.

en mora del

de las pensi de arrend. por el término que sefiala la ley, cuando se trate del cobro de tanones vencdas

peticidn el detalle de las r ch materia de la reclamacion y la prueba de la relacién labaral.

5. La o e trabajador cuyas ol les o adidonales no hayan side pagadas oportunamente, acompafiard a sul

medidas pertinentes para su practica.)

|3. ANUNCIO DE LOS MEDIOS DE PRUEBA QUE SE OFRECE PARA ACREDITAR LOS HECHOS (Si no tiene acceso a las
documentales o periciales, sa describird su contenido, con indicaciones precisas sobre al lugar en que se encuentran y la solicitud

9.1. TESTIMONIAL:

9.1 1. Declaracién de parte:

9.1.2. Juramento Decisorio:

9.1.3. Juramento Deferido:

declarardn):

9.1.4. Declaracidn de Testigos (adjuntar la némina de testigos can indicacién de los hechos sobre los cuales

|9.2. DOCUMENTAL:

9.2.1. Documento Publico:

9.2.2. Documento Privado:

9.2.3. Diligencia (s) preparatona (s):

9.3, PERICIAL:

IOA. INSPECCION JUDICIAL (la especificacidn de los abjetos sobre los que versardn la diligencia):

10. La pretension clara y precisa que se exige: *

11. La cuantia (ndmeros y letras): *

12. ESPECIFICACION DEL TRAMITE: MONITORIO

13. FIRMA

Actor (a) Defensor (a)
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