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RESUMEN

El procedimiento monitorio es una via que busca agilizar el cobro de deudas de
dinero contenidas en documentos que no sean titulos ejecutivos, pero que
deben ser liquidas, exigibles, de plazo vencido y que no superen los cincuenta

salarios basicos unificados del trabajador en general.

El procedimiento monitorio no es nuevo, de hecho, sus origenes datan
aproximadamente del siglo XIV. En esa época habia una intensa actividad
comercial en lItalia, lo que generaba la existencia de deudas que debian ser
reclamadas; estos acontecimientos dieron origen a una nueva fase del proceso
ordinario de ese entonces. Ese es el primer antecedente del monitorio, que
pasé mucho tiempo después a convertirse en el procedimiento que hoy
conocemos, primero en Alemania en 1877, Italia en 1922 y Francia en 1937.
Décadas después, Uruguay se convierte en el primer pais de Hispanoamérica
en acoger al procedimiento monitorio en 1965; luego otros paises lo hacen,
como Espafia en el 2000, mas tarde Colombia en el 2012 y finalmente
Ecuador, con la entrada en vigencia del Codigo Organico General de Procesos
(COGEP), el 23 de mayo del 2016.

En cuanto a su modalidad, puede ser: puro o documental. Cada legislacion
tiene un procedimiento monitorio con caracteristicas distintas. Sin embargo,
podemos decir que el modelo ecuatoriano esta claramente inspirado en el de
Espafia y si tiene alguna caracteristica en particular es la prohibicion que tienen

los titulos ejecutivos para ser tramitados en esta via.

Palabras clave: monitorio, GOGEP, puro, documental
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ABSTRACT

The payment procedure is a channel that seeks to speed up debt collection
money contained in documents other tan titles, which must be liquidable,
claimable, with deadline and do not have to exceed fifty basic salaries of the

worker in general.

The payment procedure is not new. Its origins date back to about the 14th
century. At that time there was much commercial activity in Italy, which
generated the existence of debts that had to be claimed; these events gave rise
to a new phase of the ordinary process of that time. This is the first antecedent
of the payment procedure, wich then became the procedure we know today;
first of all Germany, in 1877, Italy in 1922 and France in 1937. Decades later,
Uruguay becomes the first Hispanic-American country to host the payment
procedure in 1965; then other countries do, such as Spain in 2000, Colombia in
2012 and finally Ecuador with the validation of the General Organic Code of
Processes (COGEP) (Spanish acronym’s), on May 23, 2016.

In terms of its modality, can be an issue of law or documentary. Each legislation
has a payment procedure with different characteristics; for example, Spain does
not have a limit of amount; Colombia processes without documents, despite
being considered documentary; In Uruguay the documents are considered
executive titles; and Germany is the pure model by excellence. However we can
say that the Ecuadorean model is clearly inspired by the one of Spain and a
particular feature is the prohibition that the executive titles have to be processed

in this way.

Key words: payment, COGEP, issue of law, documentary.
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INTRODUCCION

El Procedimiento Monitorio aparece en nuestra legislacion como una via agil y
especial, en la que se ventilan asuntos no contenciosos, referidos a valores
econdémicos, que consten en documentos que no necesitan cumplir con
excesivas formalidades como sucede con los titulos ejecutivos. Dichos
documentos, mas conocidos como “Principios de prueba por escrito” podran
ser reclamados en esta nueva via procesal, dando mayor celeridad a este tipo
de asuntos que antes tenian que ser ventilados en el Proceso Ordinario, el
mismo que por sus caracteristicas de tiempos mas largos y actividades
completas por parte del Organo Jurisdiccional, no permitia resolver este tipo de

conflictos de una manera oportuna.

Lo que se busca con la introduccién de la Oralidad en el Codigo Organico
General de Procesos (COGEP) es sintetizar los procesos para poder
resolverlos de forma mas rapida, pero a la vez mas eficiente. En este contexto,
el Proceso Monitorio se desprende del Ordinario, buscando mas agilidad en
asuntos que no merecen el despliegue de todas las actividades del Organo
Jurisdiccional y pretende dar soluciones rapidas, lo cual redundard en la
satisfaccion de quienes acuden a la Funcion Judicial para reclamar sus

derechos.

En primer lugar, analizaremos los aspectos generales del procedimiento
monitorio, como son su etimologia, significado y concepto, asi como también
sus fases o etapas procesales, las modalidades que puede tener en las
distintas legislaciones y su trayectoria historica, desde sus inicios como una
fase del proceso ordinario entre los siglos Xl y XIV aproximadamente, pasando
por su aparicibn como un procedimiento independiente, primero en Europa y
luego en varios paises de Sudamérica, hasta su llegada al Ecuador, a través

del Codigo Organico General de Procesos (COGEP).

En el segundo capitulo, estudiaremos a fondo la procedencia del procedimiento
monitorio en el Ecuador, es decir, en qué casos procede y cudales son los
documentos que acreditan la obligacion y que se pueden adjuntar a la peticion
inicial, ademas de los requisitos que deben cumplir éstos, como es que la

deuda sea dineraria, determinada, liquida, exigible, de plazo vencido, que el

José Alberto Andrade Cardenas 12
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monto no supere los cincuenta salarios basicos unificados del trabajador en

general ($ 18.750,00) y que no consten en titulo ejecutivo.

Méas adelante, se desarrollara una legislacion comparada, tomando como
referencia el caso de Ecuador, con los modelos de Espafa, de donde proviene
directamente nuestro procedimiento monitorio, Colombia, Uruguay y Alemania.
Veremos que este tipo de procedimiento, en forma particular, varia de pais en
pais, en algunos casos de forma significativa y en otros no tanto, pero cada uno

tiene sus propias caracteristicas.

Por ultimo, se llevara a cabo un andlisis de un caso real, que se judicializd
recientemente en la ciudad de Cuenca, ante la Unidad Judicial Civil, en el que,
se demanda en la via monitoria una letra de cambio emitida el 18 de enero del
2011 y que vence el 18 de febrero del mismo afio. Cabe decir que afios atras,
el actor ya acudi6 a la justicia ordinaria por la misma causa, pero en esa
ocasion en la via ejecutiva, sin embargo, termina desistiendo de la accién.
Siguiendo con el monitorio, el juez acepta la demanda y emite la orden de
pago, a pesar de que nunca se alegé ni se declaré la prescripcién como titulo
ejecutivo de la mencionada letra de cambio, situacion que llevé a los jueces de
la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia del Azuay a
declarar la nulidad del proceso, toda vez que el demandado apel6 la sentencia
del a quo. El debate, en este caso, pasd a ser si realmente debid haberse
demandado en la via monitoria o si, por el contrario, se debia demandar como

titulo ejecutivo, en la via correspondiente.

En conclusion, lo que se pretende con esta investigacion es poner en el tapete
de la discusion la efectividad de este tipo de procedimiento, que debe medirse
por la calidad del resultado y la respuesta efectiva y eficiente que debe darse a

los requerimientos del usuario.

José Alberto Andrade Cardenas 13
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“PROCEDENCIA DEL PROCEDIMIENTO MONITORIO: ANALISIS DEL ART.
356 DEL CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS (COGEP)”.

CAPITULO |

GENERALIDADES DEL PROCEDIMIENTO MONITORIO
1.1. ETIMOLOGIA, SIGNIFICADO Y CONCEPTO.
1.1.1. Etimologia y Significado.

El término procedimiento deriva del latin procedere, que significa marchar o

avanzar.

La palabra “Procedimiento”, segun el Diccionario Juridico Elemental de
Guillermo Cabanellas de Torres, actualizado, corregido y aumentado por

Guillermo Cabanellas de las Cuevas, significa:

[...] Modo de proceder en la justicia, actuaciéon de tramites judiciales o
administrativos; es decir, que es el conjunto de actos, diligencias y
resoluciones que comprenden la iniciacion, instrucciéon, desenvolvimiento,

fallo y ejecucion de una causa (Cabanellas, 2010:349).

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, la palabra
monitorio proviene del latin monitorius, y en el sentido que nos interesa, tiene la

siguiente acepcion:

[...] “Dicese de lo que sirve para avisar 0 amonestar, y de la persona que lo
hace” [...] (Real Academia Espafiola, 1992:987).

1.1.2. Concepto.

El Dr. Carlos Alberto Colmenares Uribe, citando a Santiago Sentis Melendo,

nos dice:

[...] “monitorio no tiene en castellano otro sentido que en italiano, es
advertencia, apercibimiento que se dirige a una persona (en este caso al

deudor, para que pague)” [...] (Colmenares, 2015:109).

José Alberto Andrade Cardenas 14
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En definitiva, podemos decir que es un procedimiento especial, que sirve para
reclamar el cobro de deudas que consten en documentos, que no constituyan
titulo ejecutivo. Por lo general, esta supeditado a una cuantia, en el caso del
Ecuador, que no supere los cincuenta salarios basicos unificados del trabajador

en general, esto es $18.750, para el afio 2017.
1.2. Caracteristicas.

El Dr. Carlos Alberto Colmenares Uribe, en el capitulo “El Procedimiento
Monitorio en Colombia” de la obra “El Procedimiento Monitorio en América
Latina: Pasado, Presente y Futuro”, nos dice que el procedimiento monitorio

tiene las siguientes caracteristicas:
1.2.1. Es jurisdiccional.

Esto quiere decir que la accion se ejerce ante la justicia ordinaria y es tramitado
por jueces, a diferencia de los procedimientos administrativos, o de mediacién y

arbitraje.

1.2.2. En algunos paises, es una estructura por su forma (Uruguay) y en
otros, es concebido como un procedimiento especial, como en el caso de

Colombia.

En el caso del Ecuador, podemos decir que es parte de los procedimientos
ejecutivos, pues asi lo clasifica el COGEP. También podemos decir que es

especial, ya que no es parte de los procedimientos ordinarios.

1.2.3. La presencia, en todos los casos, del principio de bilateralidad de la

audiencia.

De acuerdo a la Enciclopedia Juridica, el Principio de Bilateralidad de la
Audiencia guarda relacion con el aforismo auditur et altera pars, esto quiere
decir que el juez no puede decidir sin haber oido a la parte demandada, salvo

contadas excepciones.

José Alberto Andrade Cardenas 15
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1.2.4. El procedimiento monitorio, no se caracteriza por la inversion del

contradictorio, sino por la inversién de la iniciativa de la controversia.

Esto significa que, a diferencia de cualquier procedimiento comun, en el que el
actor es el que da inicio a la controversia, en el monitorio, sucede lo contrario,
pues no hay contradiccién sino hasta el momento en que se da una eventual
oposicion. En definitiva, es el demandado quien tiene la iniciativa de la

controversia.

1.2.5. Responde a una posibilidad de no oposicién del deudor, sin

importar si se trata de documental o puro.

Uno de los objetivos del monitorio es, precisamente, evitar la oposicion. Podria
parecer contradictorio que a pesar de que el monitorio esta disefiado para que
no haya oposicion, ésta se puede dar; sin embargo, hay que decir que con la
oposicion concluye el monitorio, dando lugar a un procedimiento “ordinario” de
audiencia unica. Esto explica también la caracteristica de no contencioso, que

se le ha dado en varias ocasiones.
1.2.6. Tiene como objeto una obligacion.

Evidentemente, es requisito que exista previamente una obligacion, pero, para
ser mas precisos, se trata de una obligacion de dar una suma de dinero, es

decir, de una deuda.

1.2.7. Los sujetos que forman parte del mismo son el acreedor y el

deudor.

Al igual que en el procedimiento ejecutivo, siempre las partes procesales se

van a identificar como acreedor (actor) y deudor (demandado).
1.2.8. Responde al vinculo obligacional entre acreedor y deudor.

También tiene que haber existido esa relacion previa entre las partes, de donde

nace ese documento con el que va a ser reclamada la deuda.

José Alberto Andrade Cardenas 16
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1.2.9 La prestacion en este procedimiento debe traducirse en una
obligacién de dar (en dinero) y que parte de unarelacién contractual.

Es importante decir también que siempre nace de un contrato.
1.3. Clases de procedimiento monitorio.
1.3.1. Puro.

Como principales ejemplos tenemos al procedimiento monitorio austriaco y
aleméan, aunque también esta presente en Portugal y en una parte de Suiza. En
el caso de Austria, estd sujeto a una cuantia, sin embargo, en Alemania, no
existe un limite en la cuantia. Pero la caracteristica principal del Monitorio Puro
es el hecho de que la obligacion no requiere ser probada, basta con la simple
peticidn escrita, o incluso oral, del actor, y, ante lo cual, el Juez, sin noticia del
deudor, emite una orden de pago. Se llama asi, porque es el mas cercano al

mandatum de solvendo cum clausula justificativa.
1.3.2. Documental.

Es, como su nombre lo indica, aquel en el cual se necesita del documento que
pruebe la existencia de la deuda, determinando la cuantia y debiendo ser de
plazo vencido. El demandado puede, eventualmente, proponer excepciones,
pero si no las propone, se entra directamente en la fase de ejecucion de la
sentencia. Es el caso de Espafia, Italia o Francia, y, ademas, en una gran parte

de América Latina, como es el caso de nuestro pais.

El Dr. Juan Pablo Correa Delcasso nos comparte un dato muy interesante

respecto a este tema:

[...] los limites geograficos de estos dos grandes grupos de proceso
monitorio coinciden practicamente con la extension territorial de las dos
culturas mas extendidas en nuestro Viejo Continente, es decir, la cultura

latina y la cultura germanica. (Correa, 2015:25).
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1.4. Procedimiento.
Peticion Inicial.

Viene a ser, en términos generales, la demanda, y debera reunir los requisitos

que establece el Art. 142 del Codigo Organico General de Procesos (COGEP).
1.4.2. Orden de Pago.

Una vez admitida la peticidon, bien inicialmente o como consecuencia de
los recursos de reposicion o de apelacion, se iniciara la fase de
requerimiento de pago al deudor. El decreto debera efectuarse mediante
resolucién (diligencia de ordenacién, o, en su caso, providencia) que
contendrd los datos y circunstancias exigibles (identidad del acreedor y

deudor, cuantia y origen de la deuda, etc. [...] (Toribios y Velloso, 346)

El Juez verificar4 que la demanda cumpla con los requisitos que determina el
Art. 142 del Cdodigo Organico General de Procesos (COGEP) y los especificos
del procedimiento monitorio, pero, ademas dictar4 un auto de pago, en el que
se dispone que el demandado pague en 15 dias, si paga, culmina el proceso, si
no comparece 0 No se opone, se ordenard que se ejecute a través del

embargo, avallo y remate.
1.4.3. Audiencia Unica.

Si el demandado se opone y deduce excepciones, habrd una sola audiencia,
con dos fases: una en la que se sanea el proceso, se fijan los puntos de la
traba de la litis y se trata de llegar a una conciliacion; y la segunda, en la que
las partes se pronuncian sobre la prueba, hacen un alegato final y se dicta

sentencia.
1.4.4. Fase de Ejecucion.

En caso de que el demandado no pague o no se oponga en el término previsto,

se procede directamente con la fase de ejecucion.
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El Art. 373 del Cdodigo Organico General de Procesos (COGEP) establece

que:

“La o el deudor unicamente podra oponerse al mandamiento de ejecucion
dentro del término de cinco dias sefialados en el articulo anterior, por las

siguientes causas:

Pago o dacion en pago.
Transaccion.

Remision.

Novacion.

Confusion.

Compensacion.

N o ok~ oD Re

Pérdida o destrucciéon de la cosa debida.

1.5. TRAYECTORIA HISTORICA DEL PROCEDIMIENTO MONITORIO.

El “procedimiento monitorio” no debid constituir procedimiento especial
alguno en sus inicios. En realidad, el supuesto procedimiento monitorio no
es mas que una fase del procedimiento declarativo ordinario de la época,
que en caso de deudas de dinero se debia de sustanciar mas
rapidamente, sobre todo cuando dichas deudas aparecieran
documentadas. (Nieva-Fenoll, 2015:13).

El Dr. Jordi Nieva - Fenoll, distinguido catedratico de la Universidad de
Barcelona, en el capitulo titulado “Aproximacion al Origen del Procedimiento
Monitorio”, dentro de la obra “El Procedimiento Monitorio en América Latina:
Pasado, Presente y Futuro”, explica que no se conoce exactamente el origen
del Procedimiento Monitorio, sin embargo, todo parece indicar que tuvo lugar
en la actual Italia, en el siglo XIV (Algunos autores hablan del siglo XII). Alli, en
varias ciudades como Ravenna, Venecia y Cremona (en donde se sospecha
aparecio el primer procedimiento monitorio, se llevaba a cabo una intensa

actividad comercial, lo que provocaba la existencia de deudas que necesitaban
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ser reclamadas. Por lo tanto, podemos decir, que El Mercantilismo fue la razén
principal para que se nazca esta fase previa, que, luego, se convirtio en un
procedimiento independiente, como lo conocemos hoy en dia. EI Mercantilismo
fue una corriente econdmica, en la que se manejaron los Estados entre el fin

del feudalismo y los comienzos del capitalismo.

Federico Anzil nos dice que las bases del mercantilismo eran transferir mas y
adquirir menos y y tener un activo en el mercado internacional. Es éste, el
contexto que mas se aproxima al origen del Procedimiento Monitorio, a pesar
de que muchos consideran que pudo haber tenido un origen musulmén, lo cual
no es cierto, puesto que el derecho musulman no regulaba la condena en
rebeldia. Lo que si es probable, es que haya tenido cierta influencia judia, de
hecho, muchos afirman que ésta estuvo detras de la creaciéon de la letra de

cambio y aun del procedimiento ejecutivo.

Probablemente, el primer procedimiento que encontremos, sea aquel en el que,
dada la no contestacion del demandado, se dicta inmediatamente una
condena, después convertida ésta en la caracteristica fundamental del

procedimiento monitorio.

Segun el Dr. Nieva-Fenoll, como ya vimos en la cita al inicio de este capitulo, el
procedimiento monitorio no parece haber sido un procedimiento como tal en
sus inicios, en realidad era la fase de libellus conventionis, citacion y libellus
contradictorii, que se mantuvo por siglos, y, después, se convirtio en el
procedimiento monitorio, como hoy lo conocemos. Cuando hablamos de estas
tres etapas, nos referimos al solemnis ordo iudiciarus, el cual se origina del
proceso romano posclasico, que tenia una fase previa, en la que, se proponia
una especie de solicitud, y se pedia que la parte contraria se pronuncie sobre si
deseaba oponerse, y de ser asi, se le daba un plazo al actor, para que formule
la demanda. Luego, el propio actor se hacia cargo de la citacion y, en caso de
no comparecer el demandado, podia ya dictarse un fallo en su contra (edictum

perentorium).

El primer antecedente de la fase previa del solemnis ordo iudiciarius, era una
fase llamada litis denuntiatio, en la que, el actor exponia sus peticiones, luego,

el Juez notificaba a la parte demandada, la misma que tenia un plazo de cuatro
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meses para acudir ante el Juez, esto fue modificado posteriormente, y la litis
denuntiatio fue derogada, dando lugar al “proceso de libelo”, que es el origen
exacto de la fase previa del solemnis ordo iudiciarius. Este proceso comenzaba
con un libellus conventionis, aqui, el actor exponia sus peticiones, sin explicar
la razén de su solicitud, entonces, el Juez la revisaba y emitia una sentencia
interlocutoria, en la que ordenaba la presencia del demandado, en un tiempo
mucho menor a los cuatro meses, en razén de la solicitud del actor. Mientras, el
demandado, para oponerse debia proponer el libellus contradictorii, en el cual
rendia una caucion, garantizando su presencia en el proceso, éste tampoco
debia ser motivado, esta carga se les imponia a las partes a partir de la fase
siguiente. Lo que se mantuvo fue la citacion tres veces por edictos y la condena

al demandado si no comparecia, después de ese edictum peremptorium.

Existe una verdadera concordancia entre esta fase previa y el procedimiento
monitorio que hoy conocemos, la diferencia esté, en que, en la primera, la no
contestacion producia el efecto inmediato de condena, mientras que, en el
monitorio, la condena se puede dar por la inasistencia reiterada del demandado

al proceso.
1.5.1. El Procedimiento Monitorio en Europa.

El profesor Alvaro Pérez Ragone, nos ensefia que en varios paises de Europa

existe el procedimiento monitorio, incluso clasificados de varias maneras:

Modelos bases de tradicion monitoria.- Alemania e Italia.

Modelos bases derivados.- Suiza y Austria.

Modelo de recepcidn tardia.- Bélgica, Francia, Grecia, Portugal, Espafa y
Luxemburgo.

Modelos con procesos similares que tienen funcion monitoria.- Paises

Escandinavos, Gran Bretafia y Holanda.

De esto se colige, como ya vimos anteriormente, que el procedimiento

monitorio tiene sus bases en Italia, pero también en Alemania.

De acuerdo a lo expuesto por Rafael Balbuena Tébar, en su obra “Breves
comentarios sobre el llamado proceso monitorio”, podriamos decir que el

procedimiento monitorio como tal aparecid en Alemania, Francia e Italia.
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Alemania fue el primero en introducirlo en su legislacién, el 30 de enero de
1877. Posteriormente, Francia lo incorpora de manera nacional mediante un
decreto de 1937(La region de Alsacia ya tenia un proceso de “Commandement
De Payer”). Finalmente, es en lItalia donde aparece como “Procedimento D’
Ingiunzione” el 24 de julio de 1922. A pesar de que se le adjudica a este pais el
antecedente de dicho proceso, como ya vimos anteriormente, su procedimiento

tiene mas bien una influencia francesa.
1.5.2. El Procedimiento Monitorio en Latinoamérica.

En Latinoamérica, para referirse al procedimiento monitorio se han utilizado
distintos términos, por ejemplo, en Uruguay, se le llama “estructura monitoria” y
en Venezuela, se le llama “Intimacion”, sin embargo, las distintas legislaciones
se refieren al mismo procedimiento. Asi mismo, se han implementado modelos
con diferentes caracteristicas, por ejemplo, en Colombia, se admiten los titulos
ejecutivos en esta via, tal como lo explica el Dr. Carlos Alberto Colmenares
Uribe, en la obra “El Procedimiento Monitorio En América Latina: Pasado,

Presente y Futuro™

[...] Pero ¢el monitorio no podria también iniciarse con fundamento en un
titulo ejecutivo con fundamento en un titulo ejecutivo?, ¢no puede ser
eleccion del acreedor optar por un procedimiento mas agil y conveniente
para tutelar su crédito? La respuesta es afirmativa, por cuanto se sabe
que “quien puede lo mas, puede lo menos”, seria ilogico no permitir la
utilizacion de este procedimiento mas agil al acreedor que si posee un

titulo ejecutivo (Colmenares, 2015: 141).
1.1.1. El Procedimiento Monitorio en el Ecuador.

En el caso de nuestro pais, podemos decir que tenemos un procedimiento
monitorio de caracter documental, pues es necesario presentar el documento,
gue no sea titulo ejecutivo, que contenga la obligacién dineraria, liquida,
exigible y de plazo vencido y que su monto no supere los cincuenta salarios
basicos unificados del trabajador en general. Esta basado en gran parte en el
modelo espafiol, en donde incluso existia anteriormente un limite en la cuantia,

lo cual ha sido derogado. En nuestra legislacion, esta ubicado en el Cédigo
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Organico General de Procesos (COGEP), Capitulo Il, a partir del Art. 356, que
ser& analizado a profundidad en el siguiente capitulo.
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CAPITULO I
PROCEDENCIA DEL PROCEDIMIENTO MONITORIO

En el presente capitulo, pasaremos a analizar a fondo el contenido del Art. 356
del Cdédigo Organico General de Procesos(Procedencia), el mismo que se
encuentra en el Titulo Il (Procedimientos Ejecutivos), Capitulo Il (Procedimiento
Monitorio). El andlisis se lo realizard por partes. La procedencia, en este caso,
se refiere al conjunto de requisitos que se tienen que reunir para que la
demanda sea aceptada a tramite por parte del juez en la via monitoria.

Veamos:
2.1. Andlisis del primer inciso.

El Art. 356 del COGEP, establece lo siguiente:

La persona que pretenda cobrar una deuda determinada de dinero,
liguida, exigible y de plazo vencido, cuyo monto no exceda de cincuenta
salarios basicos unificados del trabajador en general, que no conste en
titulo ejecutivo, podra iniciar un procedimiento monitorio, cuando se

pruebe la deuda de alguna de las siguientes formas:
2.1.1. Deuda.

En palabras simples, y en el sentido mas amplio y general, podriamos decir
gue es el hecho de que una persona se obligue con otra a pagar una suma
determinada de dinero y, por supuesto, que tenga un origen también

determinado.

En el tema que nos concierne, he considerado valido utilizar los términos deuda
y obligacion como sinénimos, aunque estrictamente no lo sean, puesto que la

obligacion es mas general y amplia.

A continuaciéon, nos vamos a dedicar a analizar las condiciones de la deuda,

que son las que siguen:
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2.1.2. Determinada.

Esto quiere decir la especificacion o singularizacion de la deuda, ésta debe ser
completamente identificable, se podria pensar también, que se refiere a que
sea una sola deuda, sin embargo, se puede reclamar varias deudas en la
misma demanda, la condicidon seria, obviamente, que estén dirigidas a la

misma persona.
2.1.3. De dinero.

Esto es, que la deuda sea dineraria, o sea, que tenga un valor econémico.
Mientras que, Cabanellas, nos da las siguientes acepciones:

“Moneda corriente. | Caudal o fortuna” (Cabanellas, 2010:144).
2.1.4. Liguida.

Esta condicion se refiere a que se trate de una cantidad exacta, el actor debe
precisar el monto que esta reclamando, no se puede hablar de aproximaciones.
Esto quiere decir que en la cuantia se debera tomar en cuenta los intereses

gue se hayan pactado.
2.1.5. Exigible.

El Dr. Manuel Osorio, en su Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales, nos dice que la deuda exigible es:

“La prestacion cierta cuyo pago actual puede reclamar el acreedor, bien por

haber vencido aquella, bien por ser pura y simple.” (Ossorio, 2006:326).

Como la misma palabra lo indica, que se pueda exigir o reclamar. Que la
persona que va a ejercer la accion, tenga la potestad o el derecho de requerir
al deudor el pago de la deuda. Pero, mas especificamente, dirlamos que se
refiere al hecho de que la deuda no esté prescrita, es decir, que sea
precisamente “actualmente exigible”. Sobre la prescripcion de las acciones

judiciales, el Cadigo Civil nos dice lo siguiente:
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Art. 2414.- La prescripcion que extingue las acciones y derechos ajenos exige
solamente cierto lapso, durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones.

Se cuenta este tiempo desde que la accidon se haya hecho exigible.

Art. 2415.- Este tiempo es, en general, de cinco afios para las acciones

ordinarias y de diez para las ejecutivas.

La accion ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de cinco afos; y

convertida en ordinaria durara solamente otros cinco.
2.1.6. De Plazo Vencido.

Esta condicion se refiere a que haya vencido el plazo establecido en el
documento para el pago. Por ejemplo, si el documento fue firmado el 1 de
enero, estableciendo un plazo para el pago de 3 meses, la deuda podra ser
reclamada judicialmente a partir del 1 de abril, no antes, la condicién es que

haya transcurrido este tiempo.
De acuerdo a Cabanellas, es:

Tiempo o plazo fijado para una accion. | Vencimiento del mismo o término
propiamente dicho. | Cuota o parte de una obligacién pagadera en dos o
mas veces. | Procesalmente, el espacio de tiempo concedido a las partes
para comparecer, responder, probar, alegar, consentir o negar en juicio
[...] (Cabanellas, 2010:334).

Mientras que la palabra “Vencimiento”, tiene las siguientes acepciones:

Accién de vencer o victoria para el ganador. | Efecto del vencer ajeno o
derrota para el perdedor. | El término se emplea, mas que en las luchas
bélicas, donde derrota acapara significado, en materia de obligaciones
sujetas a plazo y en los términos judiciales o de otra indole (Cabanellas,
2010:448).

2.1.7. Monto.

Hasta los cincuenta salarios basicos unificados del trabajador en general. Esto

se traduce exactamente en $18.750, para el afio 2017. El monto va a depender
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de cada legislacion. Es importante hacer una distinciébn entre monto y cuantia,
puesto que podria generar confusion. EI monto se refiere Unicamente a la
cantidad adeudada que consta en el documento que se va a hacer valer en
juicio, mientras que la cuantia es lo dicho mas los intereses y las costas
judiciales, que a su vez incluirian los honorarios del abogado. El COGEP habla
de un limite en el monto, por lo que, si la deuda que consta en el documento es
de $18.000, pero se demanda por $20.000, bien se lo podria hacer en la via
monitoria. Sin embargo, considero personalmente que lo mas adecuado y la
intencion del COGEP es referirse a un limite en la cuantia, ya que
histéricamente y en otros paises ha sido ésta la que en algunos casos ha
determinado los tipos de procesos, como lo hacia en el antiguo Codigo de
Procedimiento Civil, en el que existia el procedimiento ordinario de menor
cuantia o abreviado. Ademas, el Cdédigo colombiano, en su Art. 419 dice que

proceden en el monitorio las obligaciones de minima cuantia.
2.1.8. Titulo no ejecutivo.

Es decir, que el documento no debe tener la calidad de titulo ejecutivo.

Para explicar este punto, tenemos que ir al concepto de titulo ejecutivo. Aqui
puede existir una confusién, pues una cosa es el titulo ejecutivo y otra, la
obligacion ejecutiva. La condicion se refiere Unicamente a que no sea titulo

ejecutivo, sin embargo, la obligacién si debe ser ejecutiva.
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2.1.1.8. Semejanzas y Diferencias entre Titulo Ejecutivo y Obligacién

Ejecutiva.

Similitudes Diferencias

Ambos constituyen requisitos | Titulo ejecutivo es el documento
de procedibilidad para el |considerado en la ley como tal. En tanto
procedimiento ejecutivo. que la obligacion ejecutiva se refiere a las

caracteristicas que debe tener la deuda.

Ambos proceden de la relacion | Desde el punto de vista procesal, el titulo
entre acreedor y deudor. ejecutivo prueba por si solo la deuda,
mientras que la obligacion ejecutiva, si no
proviene de titulo ejecutivo, debe ser

justificada.

El titulo ejecutivo puede ser reclamado en
la via ejecutiva o en la ordinaria, mientras
gue la obligacion ejecutiva, si no consta en
titulos ejecutivos, puede ser reclamada en

la via monitoria o en la ordinaria.

El titulo ejecutivo es el instrumento que
sirve para cobrar la deuda contenida en el
mismo, mientras que la obligacion
ejecutiva es una carga que tiene el deudor

para con el acreedor.

Los titulos ejecutivos se encuentran
expresamente establecidos en la ley,
mientras que la obligacion ejecutiva puede
ser cualquiera que cumpla con las
condiciones indispensables para ser

considerada como tal.
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Para Cabanellas, el titulo ejecutivo es:

[...] Documento que acredita una deuda publica o un valor mercantil. A LA
ORDEN. EI representativo de un crédito, cuyo titular puede transmitirlo por
endoso (v.). AL PORTADOR. EIl de crédito, que por no constar quien sea su

titular, puede transmitirse por la simple tradicion [...] (Cabanellas, 2010:425).

El Art. 347 del Cddigo Organico General de Procesos establece que: “Son

titulos ejecutivos siempre que contengan obligaciones de dar o hacer:

1. Declaracién de parte hecha con juramento ante una o un juzgador
competente.

2. Copiay la compulsa auténtica de las escrituras publicas.

w

Documentos privados legalmente reconocidos o reconocidos por
decision judicial.

Letras de cambio.

Pagarés a la orden.

Testamentos.

Transaccion extrajudicial.

© N o g b

Los demas a los que otras leyes otorguen el caracter de titulos

ejecutivos”.

Todos estos no pueden ser reclamados en la via monitoria.

2.1.9. Obligacion Ejecutiva.

Antes de analizar esta condicién, cabe sefalar que es ésta la razén por la cual
el Codigo Organico General de Procesos (COGEP), ubica al procedimiento
monitorio en el Titulo I, bajo el nombre de “Procedimientos Ejecutivos”, detalle
no menor, que tenemos que considerar y que nos lleva a la conclusiéon de que

el procedimiento monitorio si tiene caracteres ejecutivos.

Ahora, hay que decir que la condicion de “Obligacion Ejecutiva” se refiere
fundamentalmente a cuatro cosas: que sea clara, que sea pura, que sea
determinada y que sea actualmente exigible. Esto lo encontramos,
curiosamente en el Procedimiento Ejecutivo, el Art. 348 que habla de su

procedencia, dice lo siguiente:
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“Para que proceda el procedimiento ejecutivo, la obligacion contenida en el
titulo debera ser clara, pura, determinada y actualmente exigible. Cuando la
obligacion es de dar una suma de dinero debe ser, ademas, liquida o liquidable
mediante operacion aritmética. Si uno de los elementos del titulo esta sujeto a
un indicador econémico o financiero de conocimiento publico, contendra

también la referencia de este”.

Podemos ver que se el Articulo se refiere a varios elementos que ya
analizamos anteriormente, pero, también, a las condiciones de clara y pura, las

cuales las vamos a analizar a continuacion:
2.1.10. Clara.

Fernando Calderon Olaya, nos dice que la claridad se refiere a que la
existencia de la obligacion debe ser evidente. Debe constar con exactitud el
objeto de la deuda, que seria el crédito, y los sujetos, que son el acreedor y el

deudor, asi como la cantidad y el tipo de obligacion.
2.1.11. Pura.

Xavier O’Callaghan sostiene que la Obligaciéon Pura es aquella que se ha
contraido de manera simple, sin que existan elementos que puedan modificar
sus efectos, como un término o una condicion. Es, ademas, la que se torna

exigible inmediatamente.

Por pura, entendemos que no esté sujeta a ningun tipo de condicion ni plazo,
un ejemplo de condicién seria: “Carlos Yépez debera pagar la cantidad de $
450 a Francisco Fuentes, siempre y cuando venda el vehiculo de su

propiedad”.

En el caso del monitorio, I6gicamente la obligacion no seria totalmente pura,

pues se ha establecido también el requisito de ser de plazo vencido.
Segun Cabanellas, significa:

[...] “Sin condicion, excepcidon o restriccion, ni carga, gravamen o modo”
(Cabanellas, 2010:358).
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2.1.12. Prueba.

Al tratarse de un procedimiento monitorio documental, la prueba de la deuda
siempre va a recaer sobre el documento que contiene la obligacién. Entonces,

hablamos precisamente de la prueba documental.
Segun Cabanellas, es:

“Demostracion de la verdad de una afirmacion, de la existencia de una cosa o
de la realidad de un hecho [...]" (Cabanellas, 2010:356).

[...] DOCUMENTAL. La que se realiza por medio de documentos privados,
Documentos publicos libros de comerciantes, correspondencia o cualquier otro
escrito [...] (Cabanellas, 2010:356).

2.1.13. El Documento Privado como medio de prueba.

Ya como prueba, vemos que el documento privado no tiene la presuncién de
autenticidad, que si la tiene el publico y, en este sentido, la carga probatoria en
caso de ser impugnada su autenticidad, va a recaer en la persona que lo aporté

como prueba.
2.2. Analisis del primer numeral.

Mediante documento, cualquiera que sea su forma y que aparezca
firmado por la deudora o el deudor o con su sello, impronta o marca o con
cualquier otra seifial, fisica o electronica, proveniente de dicha deudora o

dicho deudor.
2.2.1. Documento.

En el caso ecuatoriano, al tratarse de un Procedimiento Monitorio de tipo
Documental, es el documento el requisito principal para que proceda el

monitorio.

Los documentos referidos en este numeral son muy variados y pueden ser

desde un simple manuscrito en una hoja de cuaderno firmado por el deudor,
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hasta certificaciones impresas desde un computador, siempre con la condicién
gue establece el inciso primero de ser de plazo vencido. Considero que incluso
podrian ser considerados videos o filmaciones en las que se manifieste la
existencia de la deuda, el plazo vencido y, por supuesto, se demuestre la
relacion previa entre acreedor y deudor. Asi lo establece el Codigo Procesal

Civil Peruano:

“Articulo 234.- Son documentos los escritos publicos o privados, los impresos,
fotocopias, faximil o fax, planos, cuadros, dibujos, fotografias, radiografias,
cintas cinematograficas, microformas tanto en la modalidad de microfilm como
de soportes informaticos, y otras reproducciones de audio o video, la telematica
en general y otros documentos que recojan, contengan o representen algun

hecho o una actividad humana o su resultado.”

Como una clasificacién de los documentos, podemos hablar de privados y

publicos, los cuales los vamos a analizar a continuacion:
2.2.1.1. Documento Privado.

Hernando Devis Echandia nos dice que: “Es documento privado el que no tiene
caracter de publico”. Esto quiere decir, el que no ha sido celebrado con

mayores solemnidades ni ante autoridad competente.

El Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), en su Art. 216 (Documento
privado), nos dice que “Es el que ha sido realizado por personas particulares,
sin la intervencién de funcionario publico alguno, o con éstos, en asuntos que

no son de su empleo”.

Generalmente, los documentos privados no necesitan de requisitos legales
para su validez, sin embargo, hay algunos que si, como es el caso de la letra
de cambio, misma que tiene que observar las disposiciones, que, en este caso,

el Cédigo de Comercio establece.

Existen también, documentos publicos que pueden transformarse en privados
por no cumplir con uno o0 mas requisitos que para ellos se establece. Asi
mismo, pueden transformarse de privados a publicos, al ser incorporados a

juicio, pero una vez desglosados, vuelven a ser privados.
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Aqui, la pregunta es si es valida para el monitorio una simple hoja de cuaderno
en la que una parte se compromete con otra a pagarle una cantidad
determinada. Y la respuesta es si, siempre y cuando se cumpla con los
requisitos que establece el Art. 356, por lo demas, no existe ninguna
prohibicion para que se de esta situacion. El numeral que estamos analizando
empieza diciendo: “Mediante documento, cualquiera que sea su forma [...]", es
éste el fundamento que nos lleva a concluir que si proceden este tipo de

documentos.
2.2.1.2. Documento Publico.

Decimos que es aquel que ha sido otorgado por un notario o por un funcionario
competente. El mismo es prueba plena cuando es presentado a juicio y goza
de la presuncion de autenticidad, es decir, que, quien alegue su falsedad
debera probarlo. Tiene ciertos requisitos de forma que también deben ser

observados, como la fecha y la firma.
Para Cabanellas, documento es:

“Instrumento, escritura o escrito con que se prueba, confirma o justifica alguna

cosa o al menos, que se aduce con tal propodsito” [...] (Cabanellas, 2010:147).

[...] A LA ORDEN. El de crédito librado a nombre de una persona, pero
transmisible por endoso. | A LA VISTA. El documento de crédito que ha
de ser abonado antes de las 24 horas de su prestacion. | AL
PORTADOR. El de crédito que ha de abobarse a quien lo presente al
cobro, y que, por no estar extendido a nombre de persona determinada,
puede transmitirse por la simple entrega manual. | AUTENTICO. Escrito,
papel o instrumento autorizado en forma tal que de fe y haya de ser
creido, por extendido ante fedatario publico o por estar legalizado por
autoridad competente. | EJECUTIVO. EIl instrumento o titulo que lleva
aparejada ejecucion; o sea, el que hasta presentar para la efectividad de
la obligacion, que contenga, siempre que logra la aprobacién judicial si
hay contradiccion. | ENDOSABLE. El susceptible de endoso; el de crédito
emitido a la orden. | MERCANTIL. Todo libro, escrito o papel relacionado

con la creacién, modificacion, transmisién y extincion de los actos vy
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contratos de comercio, ya se para su constancia propia, consecuencia del
trafico de los comerciantes entre si y con la clientela o para fines de
interés publico. | PRIVADO. El redactado por las partes interesadas, con
testigos o sin ellos, pero sin intervencion de notario o funcionario publico
que le dé fe o autoridad. | PUBLICO. El otorgado o autorizado, con las
solemnidades requeridas por la ley, por notario, escribano, secretario
judicial u otro funcionario publico competente, para acreditar algun hecho,
la manifestacion de varias voluntades y la fecha en que se producen.
(Cabanellas, 2010:147).

Si comparamos este primer numeral con lo que dice el Art. 812 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil espafiola, podemos ver que, en el fondo, es exactamente

lo mismo:

1°. “Mediante documentos, cualquiera que sea su forma y clase o el
soporte fisico en que se encuentren, que aparezcan firmados por el
deudor o con su sello, impronta o marca o con cualquier otra sefial, fisica

o electronica.”

Sin embargo, si comparamos con otras legislaciones, como la colombiana,
vamos a ver que el tratamiento es un tanto diferente, pues el Caodigo General

del Proceso nos dice lo siguiente:

Art. 419.- Procedencia.- Quien pretenda el pago de una obligacion de
dinero de manera contractual, determinada y exigible que sea de minima
cuantia, podra promover proceso monitorio conforme a las disposiciones

de este Capitulo.

Como vemos, Colombia no hace una enumeracion taxativa de qué documentos
proceden en el monitorio, sino que los engloba de una manera genérica, lo cual
da la posibilidad de que se puede demandar en esta via cualquier documento
gue cumpla con esas caracteristicas, en cambio, si hacemos una comparaciéon
con Uruguay, vamos a ver que se asemeja mas a nuestro modelo, pues al
tratarse de un procedimiento ejecutivo con estructura monitoria, simplemente

establece cuales son considerados titulos ejecutivos.
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Pero, analicemos a qué se refiere con “impronta o marca o cualquier otra sefal,

fisica o electronica”.

La pagina web “definicion.de”, nos dice que la firma es el grafico que una
persona hace para expresar su voluntad de hacer valido un documento o de
aceptar el contenido del mismo. También nos dice que el sello es un
instrumento que permite expresar aceptacion o estar de acuerdo con una
documentacion, mediante la tinta que tiene en la superficie. La marca que deja
el objeto, también es conocida como “sello” y es ésta a la que se refiere el

primer numeral del Art. 356.

El sello, podria referirse a los casos en que el deudor sea una institucion

publica o privada.

La impronta, diriamos que es una marca dejada en este caso por una persona,
es algo que la identifica y distingue de las demds, por lo tanto, no se refiere
Unicamente a una firma, sino que es algo mucho mas general, podria tratarse,
por ejemplo, de la huella dactilar, que es Unica en cada persona y que utilizan
las personas analfabetas, que no pueden firmar. En este contexto, podriamos

entender a la marca como sinénimo de impronta.

Entre las sefales electronicas, podemos encontrar la firma electronica. El portal
web de la Secretaria Nacional de la Administracion Publica del Ecuador, nos
dice que la firma electrénica es la forma digital de la firma manuscrita (a mano)
y que es igualmente valida ante la Ley. Es un grupo de datos digitales que son
agregados a un archivo digital y que son el resultado del cifrado de éste. Esta

regulada en la Ley de Comercio Electrénico, Firmas y Mensajes de Datos.
2.3. Analisis del numeral 2.

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

0 acreedor y deudora o deudor.
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2.3.1. Factura.

En palabras simples, podemos decir que la factura es un documento, en el cual
consta una lista de productos adquiridos de cualquier tipo, su valor y, ademas,

los datos tanto del vendedor como del comprador.

Es un documento autorizado por el SRI (Servicio de Rentas Internas), que lo
ubica dentro de los comprobantes de venta y nos dice que estan dirigidas a
personas naturales y juridicas que posean el derecho a un crédito de caracter

tributario o para fines de exportacion.
Cabanellas nos da la siguiente definicion:

[...] En Derecho Mercantil, relacion de mercaderias que constituyen el
objeto de una remesa, venta u otra operacion comercial. | Cuenta
detallada segun numero, peso, medida, clase o calidad, y precio, de los
articulos o productos de una operacion mercantil. | Cuenta o importe de
las mercaderias compradas y remitidas a los clientes o corresponsales.
(Cabanellas, 2010:182).

Respecto de la factura, existe una discusion, puesto que, las facturas, por lo
general, no son de plazo vencido, por lo que parecer que hay una
contradiccion, esto ha llevado a algunos jueces a rechazar demandas fundadas
en facturas, mientras que otros mantienen la posicién de que la factura vence a

la vista. Lo cierto es que existen ciertas facturas que si son de plazo vencido.

La direccion web “La Voz de Houston”, nos da la definicion de factura vencida y
pagadera y nos dice que es cuando existe una deuda determinada de dinero y
ya se ha cumplido el plazo de vencimiento. Nos indica también que en
ocasiones se pacta un plazo de 30 dias, pasados los cuales el cliente debera
pagar un recargo por morosidad. Sin embargo, también se usa esta expresion

cuando no se ha fijado un plazo o el pago ya ha sido realizado por completo.

De la misma manera, nos da algunos ejemplos, como: el pago total después
del tratamiento en una clinica dental, o cuando un equipo de disefio comienza
su proyecto después del primer pago, en el momento en que se culmina el

proyecto, el pago restante es “vencido y pagadero”. En definitiva, cuando el
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deudor no cubre el total del pago en el plazo acordado, segun las

circunstancias, éste se convierte en vencido y pagadero.

Cuando habla de “facturas o documentos”, entendemos que estos ultimos se

refieren a papeles parecidos a las facturas, como notas de venta.

La nota de venta es un documento mas simple que la factura. Simplemente se
hace una lista de todo lo que esta siendo adquirido en esa transaccion y se le

entrega una copia al cliente.
2.3.1. Nota de Venta.

El SRI lo ubica dentro de las facturas, esto quiere decir que es también un
comprobante de venta, y nos dice que son las generadas exclusivamente por
los contribuyentes que se encuentran dentro del Régimen Impositivo
Simplificado(RISE), que es un régimen de afiliacién voluntaria, en el que se

aporta mensualmente.

Por ultimo, Cabanellas nos dice que es:
[...] “Lista de mercaderias o articulos de comercio, con detalle de cantidad,
calidad y precio.” (Cabanellas, 2010:294 y 295).

2.3.2. Comprobante de Entrega.

El comprobante de entrega, podriamos decir que es, como su nombre lo indica,
un documento que prueba o en el que queda constancia de la transferencia de
productos del vendedor al comprador, en este sentido, el comprador podria
demandar al vendedor por el faltante en la mercaderia, 0, a su vez el vendedor
podria hacerlo por la falta de pago del comprador cuando ya ha sido realizada

la entrega.
2.4. Anédlisis del numeral 3.

Mediante la certificacion expedida por la o el administrador del
condominio, club, asociacién, 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 o0 mas obligaciones,
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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.
2.4.1. Certificacion.

Diriamos que es también un documento, en donde consta una afirmacion,

respaldada generalmente por un funcionario o institucion publica.
De acuerdo a Cabanellas, es:

“Testimonio o documento justificativo de la verdad de algun escrito, acto o
hecho. | Acto por medio del cual una persona da fe de algo que le consta. |

Accion de certificar una carta”. (Cabanellas, 2010:74).

El condominio es la existencia de bienes comunes a dos o mas personas al
mismo tiempo. El Art. 3 de la Ley de Propiedad Horizontal, sobre los bienes

comunes nos dice lo siguiente:

“En los casos de edificaciones de mas de un piso, se reputan bienes comunes
y de dominio indivisible para cada uno de los propietarios del inmueble, los
necesarios para la existencia, seguridad y conservacion del edificio y los que
permitan a todos y cada uno de los propietarios el uso y goce de su piso,
departamento o local, tales como el terreno, los cimientos, estructuras, los

muros y la techumbre.

También se consideraran bienes comunes y de dominio indivisible las
instalaciones de servicios generales, tales como calefaccion, refrigeracion,
energia eléctrica, alcantarillado, gas y agua potable, los vestibulos, patios,
puertas de entrada, escalera, accesorios, habitacion del portero y sus
dependencias y otros establecidos por las municipalidades en sus ordenanzas,

salvo lo dispuesto en el articulo siguiente.”

Respecto a los valores correspondientes a matricula, colegiatura y otras
prestaciones adicionales en el caso de servicios educativos, podemos decir

que las instituciones educativas pueden bien emitir una certificacion, como en
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el caso al que se refiere este numeral, o generar una factura. En ambos casos,

estara la institucion facultada para reclamar dichos valores en la via monitoria.
2.4.1. Diferencia entre Certificacién y Factura.

La certificacion es un documento unilateral, en la que una parte, por lo general
una institucion da fe de la existencia de una deuda por parte de un particular
respecto de ella, en tanto que la factura es un documento en el que consta la

compra-venta de uno o mas productos o servicios.
2.5. Andlisis del numeral 4.

Mediante contrato o una declaracién jurada de la o del arrendador de que
la o0 el arrendatario se encuentra en mora del pago de las pensiones de
arrendamiento por el término que sefiala la ley, cuando se trate del cobro
de cdnones vencidos de arrendamiento, siempre que la o el inquilino esté

en uso del bien.

El Art. 27 de la Ley de Inquilinato nos dice que “El contrato de arrendamiento
podra ser verbal o escrito”. Es por eso que este numeral habla de declaracion

juramentada, para el caso del contrato verbal.

El Art. 30 del mismo cuerpo legal, sobre las causales de terminacién del

contrato de arrendamiento establece que:

“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, s6lo por una de las siguientes causas:

a) Cuando la falta de pago de las dos pensiones locativas mensuales se
hubieren mantenido hasta la fecha en que se produjo la citacién de la

demanda al inquilino.”

Esto quiere decir, que cuando el arrendatario debe dos pensiones mensuales
de arrendamiento ya se encuentra en mora, solo entonces se podra seguir la
via monitoria, con la condicion de que el inquilino se encuentre en uso del bien,

es decir, que no se haya producido el desalojo.
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2.6. Analisis del numeral 5.

La o el trabajador cuyas remuneraciones mensuales o adicionales no
hayan sido pagadas oportunamente, acompafara a su peticion el detalle
de las remuneraciones materia de la reclamacion y la prueba de la

relacion laboral.

La remuneracion es una compensacion que se le entrega a una persona
denominada trabajador por prestar sus servicios a una institucion publica o

privada o a un particular, que es el empleador.
El Art. 41 del Cédigo del Trabajo de Chile, establece que:

“Se entiende por remuneracion las contraprestaciones en dinero y las
adicionales en especie avaluables en dinero que debe recibir el trabajador del

empleador por causa del contrato de trabajo”.

Este concepto engloba tanto al sueldo como al salario, que tienen cada uno sus

propias caracteristicas. Veamos:
2.6.1. Diferencia entre Sueldo y Salario.

Segun Cabanellas:

[...] El salario es la compensacion que recibe el obrero o empleado a
cambio de ceder al patrono todos sus derechos sobre el trabajo realizado.
Comprende la totalidad de los beneficios que el trabajador obtiene por sus
servicios u obras, no solo la parte que recibe en metalico o especies,
como retribucion inmediata y directa de su labor, sino también las
indemnizaciones por espera, por impedimento o interrupcion del trabajo,
cotizaciones del patrono por los seguros y bienestar, beneficios a los
herederos y conceptos semejantes [...] (Cabanellas, 2010: 392).

[...] “Remuneracion mensual o anual asignada a un individuo por el desempeno

de un cargo profesional.” [...] (Cabanellas, 2010: 410).
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2.6.2. Formas De Probar La Relacion Laboral.

Actualmente, el procedimiento en materia laboral se encuentra regulado en el

COGEP. Asi lo manifiesta de forma implicita dicho codigo en su Art. 1:

“Este Cddigo regula la actividad procesal en todas las materias, excepto la

constitucional, electoral y penal, con estricta observancia del debido proceso.”

Por lo tanto, las formas de probar la relacion laboral, las vamos a encontrar en

el mismo:
2.6.2.1. Prueba Testimonial.

Se encuentra regulada desde el Art. 174 del COGEP. En este caso, personas

ajenas a la relacion laboral, se pronuncian sobre los hechos.
2.6.2.2. Prueba Documental.

Regulada a partir del Art. 193 del COGEP. Como su nombre lo indica, se la
practica mediante documentos, tales como el contrato escrito de trabajo,
recibos por el pago de la remuneracion, oficios, videos y otros que estén
relacionados con la seguridad social o en el que el trabajador reciba 6rdenes.

2.6.2.3. Prueba Pericial.

La encontramos en el Art. 221 del COGEP y siguientes. Se la practica a través
de una persona que posee conocimientos técnicos sobre un tema determinado

y que le permite al Juez tener mas claridad sobre los hechos en discusion.
2.6.2.4. Confesion.

Cuando la parte que negaba la existencia de la relacion laboral, ahora la

reconoce.

Al ser la exigencia de este numeral acompafar la prueba de la relacién laboral
a la peticion, unicamente serian validas para el monitorio la prueba documental

y la pericial.
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CAPITULO III

LEGISLACION COMPARADA
3.1. El procedimiento monitorio en la legislacion comparada.

En este tercer capitulo, realizaremos una comparacion entre el procedimiento
monitorio ecuatoriano y los de otras legislaciones del mundo. Pero, antes de
empezar, veamos qué es la Legislacion Comparada.

Lo que se trata, es, basicamente, de establecer semejanzas y diferencias entre
diferentes legislaciones del mundo sobre un tema determinado. En este caso,
vamos a tomar como referencia el modelo ecuatoriano y lo compararemos con

las legislaciones de Espafia, Colombia, Uruguay y Alemania.
Segun Cabanellas, la Legislacion Comparada es:

[...] La designada por Lamben como Derecho Comun legislativo, es el
arte cuyo fin practico consiste en comparar entre si aquellas legislaciones
que son uniformes y que presentan entre si cierta uniformidad juridica
dentro de la diversidad de sus respetivos Derechos positivos, para
encontrar los principios, reglas o maximas similares a todas ellas, por
tender a la satisfaccion de necesidades comunes [...] (Cabanellas,
2010:2586).

Dado que el tema central de la presente monografia es la procedencia del
procedimiento monitorio, el analisis sera en base a este tema. Algunas
legislaciones lo llaman “procedimiento monitorio”, mientras que otras hablan de

“proceso monitorio”, situacién que ha sido respetada.

Quizéas, el hecho que marca la diferencia entre las diferentes legislaciones
hablando del procedimiento monitorio, es la clasificacion entre el Puro y el
Documental, el Dr. Juan Pablo Correa Delcasso, en la obra “El Procedimiento
Monitorio en América Latina: Pasado, Presente y Futuro”, nos indica algunos
de los paises que han acogido uno de estos modelos, para ello, me permito

mostrar el siguiente cuadro:
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Puro Documental

Alemania Espafia

Austria Italia

Portugal Francia

Una parte de Suiza La mayoria de América Latina
(Ecuador)

Empezaremos por la legislacion que mas se asemeja a la nuestra en lo que se

refiere al procedimiento monitorio: la espafiola, en la cual esta claramente

inspirada.

3.2. Espana.

3.1.1. El Proceso Monitorio espafiol.

La legislacion espafiola contempla un procedimiento monitorio de caracter

documental, basado en la existencia de un documento, que, a su vez, contiene

la obligacién (deuda). Sin embargo, vamos a ver que tiene sus propias

caracteristicas y que, lo que contempla el codigo ecuatoriano es una

recopilacion de una parte del procedimiento monitorio espafiol. Como nos

indica la pagina web legalitas.com, existia hasta hace poco un limite en la

cuantia, que era de 250.000 euros, sin embargo, con la vigencia de la Ley

37/2011, se deroga dicho limite.

En términos estadisticos, el Dr. Juan Pablo Correa Delcasso, nos dice lo

siguiente:

“‘En Espana, desde que el proceso monitorio se introdujera para el cobro

de deudas comunitarias mediante la ley 8/1999 del 6 de abril, de reforma

de la Ley de Propiedad Horizontal, la morosidad total de las comunidades

de propietarios disminuy6 en un afio un 70 por ciento, siendo las Ultimas

estadisticas brindadas por el Consejo General del Poder Judicial, como

antes expuesto, mas que esperanzadoras, al haberse consagrado este

procedimiento especial como el mas utilizado de nuestra geografia. En
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lineas generales, como se afirmaba en la exposicion de motivos de la
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo del 25 de
marzo de 1998, por la que se establecen medidas de lucha contra la
morosidad en las transacciones comerciales, en un 90 por ciento de los
casos aproximadamente las deudas que se reclaman en el &mbito de este
proceso no son objeto de contestacion alguna (porcentaje sensiblemente
superior en Francia y ligeramente inferior en Alemania), y un 62, 8 por
ciento de todo el contencioso civil (78,42 por ciento en Alemania en 1994,
y 81 por ciento en 1998) se reclama por los cauces de este proceso”.
(Correa, 2015:27)

Estas cifras son mas que interesantes y nos revelan la importancia que ha
cobrado el procedimiento monitorio en la justicia espafiola y el determinante
impacto social que produce, al disminuir considerablemente la morosidad. En
este contexto, el procedimiento monitorio ya no es un simple método de
resolucién de conflictos, sino que se convierte en un fendmeno social que evita,

muchas de las veces, tener que llegar a instancias judiciales por estos temas.

El proceso monitorio espafiol, se encuentra regulado en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en el libro IV, Titulo Il (De los procesos monitorio y

cambiario), Capitulo | (Del proceso monitorio).

El Art. 812 trata de los Casos en que procede el proceso monitorio y dice lo

siguiente:

1. “Podra acudir al proceso monitorio quien pretenda de otro el pago
de deuda dineraria de cualquier importe, liquida, determinada,
vencida y exigible, cuando la deuda se acredite de alguna de las
formas siguientes:”

La Unica diferencia que anotamos aqui es que en Espafia ya no existe un limite
en la cuantia, a eso se refiere el primer inciso con “cualquier importe”. Esto fue
establecido en el “Proceso Monitorio Europeo”, lo cual parece ser la tendencia

actual, sin embargo, nuestro cédigo mantiene este limite.

1°. “Mediante documentos, cualquiera que sea su forma y clase

o el soporte fisico en que se encuentren, que aparezcan
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firmados por el deudor o con su sello, impronta o marca o
con cualquier otra sefial, fisica o electrénica.”
Como podemos ver, aunque la redaccion es un tanto diferente en la forma, en
el fondo dice exactamente lo mismo que el primer numeral del Art. 356 de

nuestro cédigo.

2°. “Mediante facturas, albaranes de entrega, certificaciones,
telegramas, telefax o cualesquiera otros documentos que,
aun unilateralmente creados por el actor, sean de los que
habitualmente documentan los créditos y deudas en las
relaciones de la clase que aparezca existente entre acreedor

y deudor.”
Aqui encontramos términos diferentes a los de nuestro codigo, pues hablan de
“albaranes de entrega”, pero para entender mejor esta situacion, vamos a

revisar el significado de la palabra albaran:

Gloria Sdnchez-Cascado Jiménez y Gonzalo J. Mindo, en su libro “Operaciones

Administrativas y Documentacion Sanitaria. Novedad 2017”7, nos dicen:

Los albaranes, también llamados notas de entrega, son documentos
acreditativos de la recepcion de una mercancia. Se genera cuando, una
vez recibido el pedido, el vendedor lo acepta. En ellos se hace constar el
tipo de mercancia, la cantidad, la fecha de entrega y la identificacién del

comprador y el vendedor.

El albaran es el documento emitido por el vendedor que acompafia a la
mercancia, en el que se detallan todos los productos que van en el
pedido. (Sanchez-Cascado y Mindo, 2017:165).

Nuestro cddigo habla, en cambio, de “comprobante de entrega”, y lo mas

adecuado seria entenderlo asi.

Ademas, el COGEP establece que en el caso de que sea creado
unilateralmente por el acreedor, se debera adjuntar la prueba que haga creible
la existencia de la relacion previa entre acreedor y deudor, lo cual es bastante

relativo e impreciso.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior y cuando se
trate de deudas que reunan los requisitos de este apartado, podra
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acudirse también al monitorio, para el pago de tales deudas, en los
casos siguientes:
1°. Cuando, junto al documento en que consta la deuda, se
aporten documentos comerciales que acrediten una relacion
anterior duradera.
2°. Cuando la deuda se acredite mediante certificaciones de
impago de cantidades debidas en concepto de gastos
comunes de Comunidades de propietarios de inmuebles
urbanos.
El primer caso, como vemos, es a lo que se refiere el COGEP en el inciso final
del numeral 2. Mientras que en el segundo, con “Comunidades de propietarios
de inmuebles urbanos”, se refiere a la propiedad horizontal, en la que se deben

pagar cuotas por los gastos comunes.
3.3. Colombia.
3.3.1. El Procedimiento Monitorio colombiano.

El caso colombiano es muy interesante. En principio, pareceria ser que se trata
de una mixtura entre el procedimiento monitorio puro y el documental, puesto
que establece como requisito bien sea el documento que prueba la deuda o
bien la afirmacion, bajo juramento, que no existen soportes documentales. Sin
embargo, después nos damos cuenta de que bien podria tratarse de un
monitorio puro, pues este permite la posibilidad de demandar sin acompafar el
documento como prueba, pero tampoco impide lo contrario, mientras que el
documental restringe la admision a la prueba no documental. A pesar de todo
esto, se dice que el procedimiento monitorio colombiano tiene un caracter

documental, con una marcada influencia del espafiol y del uruguayo.

Al respecto, Sebastian Escobar Torres y Miguel Santiago Molano Gutiérrez nos

dicen lo siguiente:

En contraposicién al proceso monitorio puro, el documental es aquel en el
gue se le exige a toda demanda o peticion monitoria estar acompafada

de un documento o un principio de prueba documental que permita mas
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certeramente la existencia de la obligacién alegada. En cuanto a sus
efectos, se caracteriza por que la obligacién debe estar siempre fundada,
lo que llevaria a la apertura de un proceso de cognicion, donde ambas
partes en plena contradiccion intentarian demostrar la existencia o
inexistencia de la obligacion alegada en la peticion monitoria. Este tipo de
procedimiento monitorio ha sido acogido en la mayoria de las
legislaciones continentales, aunque en el caso colombiano, como se vera,
parece estar enmarcado dentro de la monicidbn documental, aun cuando
sus normas podrian llevar a concluir en contrario. (Escobar Torres y
Molano Gutiérrez, 2014:143 y 144).

En Colombia, el procedimiento monitorio se encuentra regulado en el Cdédigo
General del Proceso, Libro Tercero, Seccién Primera, Titulo Tercero “Procesos

declarativos especiales”.

Art. 419.- Procedencia.- Quien pretenda el pago de una obligacién de dinero
de manera contractual, determinada y exigible que sea de minima cuantia,
podra promover proceso monitorio conforme a las disposiciones de este

Capitulo.

La novedad que vemos aqui, es que el Cédigo Colombiano dice “de manera
contractual”, esto significa que provenga de un contrato, sin embargo, nuestro
Caodigo no especifica esta situacion y esto se debe, quizas, a que el momento
de firmar un documento, se esta siempre frente a un contrato, pero el contrato
también puede ser oral, y, es por eso, que el monitorio colombiano se abre a la
opcién de la demanda sin necesidad de un documento que pruebe la deuda.
De alguna manera, se puede deducir que esta situacion sea la que ha nos ha
llevado a pensar que en Colombia el monitorio tiene caracteres documentales,
pues el contrato, por regla general, va a ser escrito, pero el legislador
colombiano evidentemente quiso ir mas alla y crear, si cabe el término, un
monitorio documental flexible, aunque vamos a concluir que la principal

caracteristica del monitorio en Colombia es ser contractual.

Por otro lado, vemos también, que debe ser “de minima cuantia”, esto se debe
a una clasificacion de la cuantia que existe en Colombia: minima, menor y

mayor cuantia.
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Minima Cuantia.- Para aquellos procesos(como es el caso del monitorio) en
los que se reclamen cantidades que no superen los 40 Salarios Minimos
Legales Mensuales Vigentes, que serian 32.834.280 pesos, lo que en ddlares
americanos equivaldria a 9.850,28. Esto significa que el limite de la cuantia
para el monitorio en Colombia es casi la mitad del nuestro, lo cual representa

una diferencia importante.

Menor Cuantia.- Para los procesos que se refieran a reclamos desde los 40

hasta los 150 Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes.

Mayor Cuantia.- En los procesos con pretensiones mayores a los 150 Salarios

Minimos Legales Mensuales Vigentes.

Art. 420.- Contenido de la demanda.- El proceso monitorio se promovera por

medio de demanda que contendra:

1. Ladesignacion del Juez a quien se dirige.

2. Nombre del domicilio del demandante y del demandado y, en su caso,
de sus representantes y apoderados.

La pretension de pago expresada con precision y claridad.

4. Los hechos que sirven de fundamento a las pretensiones, debidamente
determinados, clasificados y numerados, con la informacién sobre el
origen contractual de la deuda, su monto exacto y sus componentes.

5. La manifestacion clara y precisa de que el pago de la deuda no depende
de una contraprestacion a cargo del acreedor.

6. Las pruebas que se pretendan hacer valer, incluidas las solicitadas para

el evento de que el demandado se oponga.
El demandante debera acompafar con la demanda los documentos de
la obligacién contractual adeudada que se encuentren en su poder.
Cuando no los tenga, debera sefialar donde estdn o declarar bajo
juramento que se entiende prestado con la presentacion de la demanda,
gue no existen soportes documentales.

7. Ellugary las direcciones fisicas y electronicas, donde el demandado
recibira notificaciones.

8. Los anexos pertinentes previstos en la parte general de este codigo.
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El numeral 6 advierte la posibilidad de que el demandado se oponga, algo que,
en principio, no esta previsto para el monitorio, sin embargo, es un punto
positivo, puesto que ahorra tiempo y esfuerzo al actor y evita que el

demandado que no tiene la razén se oponga infundadamente y quiera dilatar el

proceso.

De igual manera, prevé el caso en que el actor no disponga de prueba
documental en el que, como ya vimos anteriormente, debe declarar esta
situacion bajo juramento, es esto lo que nos aleja un tanto de la concepcion
documental, lo cual resulta todavia ser muy discutido, sin embargo, lo que si
vamos a decir es que mas que un monitorio documental, se trata, si cabe el

término, de un “monitorio contractual”.

El resto de requisitos, diriamos, son los generales que se aplican casi a toda

demanda.

Otro aspecto interesante y que llama mucho la atenciébn del monitorio
colombiano, es que permite presentar la demanda acompafiada de un titulo
ejecutivo, lo cual parece Optimo para agilizar ain mas los tiempos del
procedimiento ejecutivo y que, sin embargo, en nuestra legislaciéon no es
posible, puesto que existe prohibicion expresa: “‘que no conste en titulo

ejecutivo”.
3.4. uruguay.
3.4.1. El Proceso de Estructura Monitoria uruguayo.

Si bien la oralidad en el Ecuador ha encontrado su inspiracion en el modelo
uruguayo, hay que decir que, el Proceso de Estructura Monitoria, tiene sus
propias caracteristicas, ya que, se ha considerado como titulos ejecutivos a
una gran parte de los documentos que normalmente se tramitan en el

monitorio.
El Dr. Carlos Alberto Colmenares Uribe, nos dice lo siguiente:

En la experiencia de Uruguay, la razén del éxito de esta estructura
monitoria radica en que estadisticamente estaba comprobado que
solamente el 10 por ciento de esos procesos tenian oposicion  del
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demandado, entonces en el 90 por ciento restante, permitian dictar

sentencia mucho mas rapido [...] (Colmenares Uribe, 2015:121)

Esto lo explica Barrios de Angelis, en su obra “Teoria del Proceso”, al decir
que, en base a ese porcentaje, a pesar de que no exista una prueba certera, se
puede concluir que la oposicion tiene pocas probabilidades, dandole sentido al
procedimiento monitorio, cuyo objetivo principal es precisamente evitar esa

oposicion y asi acelerar el pago de la deuda.

En Uruguay, la situacion es muy particular, pues al procedimiento ejecutivo se
le ha dotado de una estructura monitoria, en el que existe una enumeracion
taxativa de los documentos que son considerados titulos ejecutivos y la deuda
Gnicamente tiene que cumplir con dos condiciones: que sea liquida y exigible.
Esto significa que son considerados titulos ejecutivos, ademéas de los que
conocemos en nuestra legislacion, las facturas y, en general instrumentos
publicos o privados reconocidos o dados por reconocer ante Juez o notario
publico. Podriamos decir que el Cdédigo Uruguayo ha preferido conferir la
calidad de ejecutivos a una gran parte de los documentos que en nuestro caso
son admisibles en el monitorio, de esta manera, se acortan los tiempos y se

logra una respuesta mucho mas rapida y expedita.

La estructura monitoria uruguaya ha sido, sin lugar a dudas, el referente de los
diferentes modelos introducidos en la gran mayoria de paises de América
Latina, dada su temprana aparicion, en 1965, que marcO la llegada del

monitorio al continente.
Oscar José Martinez indica que:

El nuevo codigo vigente (ley 15.982 citada), reglamenta en su libro 1I,
junto a los procesos de ejecucion, cautelares, voluntarios, etc., a los
procesos de conocimiento (Titulo IV), y entre estos ultimos se incluyen el
proceso ordinario, el extraordinario y especificamente, en el capitulo IV, a
los procesos de estructura monitoria, que, a su vez abarcan al Proceso
Ejecutivo (Seccion Il), tendente al cobro de suma de dinero y para el cual
se preve un procedimiento monitorio (532)
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ruguay, el “Proceso de Estructura Monitoria” esta regulado en el Cédigo

General del Proceso, Capitulo IV.

1)
2)
3)

4)

José

Seccion .
Disposiciones Generales.

Art. 351.- Aplicacion. El proceso de estructura monitoria se aplicara en
los casos previstos en las Secciones Il y Il de este capitulo.

Art. 352.- Presupuestos:

352.1.- En todos los casos, para promover la demanda, se requerira
documento auténtico o autenticado notarial o judicialmente en la etapa

preliminar respectiva.

352.2.- Exceptlase el caso previsto en el Art. 364, cuando se trate de
contrato que pueda ser probado por testigos. En este caso y en etapa
preliminar que se seguird por via incidental podra establecerse la prueba

de la existencia del contrato y de su cumplimiento por el actor.
Seccioén Il
Proceso Ejecutivo.

Art. 353.- Procedencia del Proceso Ejecutivo.- Procede el proceso
ejecutivo cuando se promueve en virtud de alguno de los siguientes
titulos, siempre que de ellos surja la obligacion de pagar cantidad liquida y

exigible:

Transaccion no aprobada judicialmente.

Instrumentos publicos.

Instrumentos privados suscriptos por el obligado o su representante,
reconocidos o dadas por reconocidos ante el tribunal competente de
acuerdo a lo dispuesto por los articulos 173 y 309, numeral 4°, o firmados
con su firma ratificada ante escribano publico que certifigue la
autenticidad de las mismas.

Cheque bancario, letras de cambio, vales, pagarés y conformes, segun lo

dispuesto en las leyes respectivas.
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5) Las facturas de venta de mercaderias suscriptas por el obligado o su

representante, reconocidas o dadas por reconocidas, conforme a lo
dispuesto en el numeral 3° de este articulo.

6) Y, en general, cuando un texto expreso de la ley confiere al acreedor el

derecho de promover juicio ejecutivo.
Cabe decir que el Cbédigo Uruguayo, en su Art. 253, confiere a todos estos
documentos la calidad de titulos ejecutivos, dandole sentido al hecho de que

estén todos comprendidos dentro del “Proceso Ejecutivo”.

Ademas, como podemos ver, y por tratarse en este caso de un proceso

ejecutivo, no existen limites en la cuantia.

El Coédigo Uruguayo llama “Procedimiento Monitorio” a las diferentes etapas
gue tiene este proceso ejecutivo, es decir al procedimiento como tal, que se

encuentra regulado en la seccién lll, entre los articulos 354 y 362.
3.5. Alemania.
3.5.1. El Proceso Monitorio aleman.

La legislacién alemana es la mas representativa del procedimiento monitorio
puro, un modelo europeo por excelencia, puesto que la gran mayoria de paises
de Latinoamérica poseen un monitorio documental. En principio, la idea de que
la sola afirmacion del actor sobre la existencia de una deuda genere una orden
de pago por parte del Juez, pareceria algo fuera de lugar, sin embargo, hay
que tomar en cuenta que la afirmacion que se da es bajo juramento, y esto

evitaria qgue se demande sin ningn motivo.

Debemos considerar ciertamente, que esta forma de accionar muy particular e
inclusive “sui generis” para el analisis juridico propio de nuestra vision
latinoamericana sélo podria ocurrir en paises europeos como Alemania, cuyo
arraigo cultural y tradicion axiolégica sobre la practica del “deber ser” ético de
sus ciudadanos, proporciona el aval suficiente para garantizar la veracidad del
hecho y reivindicar asi el valor de la palabra empefiada como parte

consustancial del ser humano.
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A diferencia de lo anterior, en el caso latinoamericano y especificamente
ecuatoriano, debido a la idiosincrasia y practicas culturales peculiares de una
parte de sus ciudadanos, un procedimiento juridico similar no podria ser viable,
puesto que el testimonio propio ha perdido validez juridica en virtud del abuso
de falsos testimonios que han proliferado en el pasado tanto en la practica
cotidiana como en la actividad judicial, acuidndose figuras juridicas como el
dafio malicioso, etc. Etc., para frenar este tipo de demandas que sin duda
alguna, estan muy lejos de reivindicar el valor que representa la palabra

empefiada.
Roberto Loutayf, nos dice lo siguiente:

[...] En el Mahrverfahren aleméan, del mismo modo que se admite el
procedimiento sin que el actor tenga que justificar su accion, la sola
oposicion del deudor, sin exponer motivos, hace decaer el mandato, que
pierde asi toda eficacia. Solamente la peticion inicial vale como
llamamiento a un juicio ordinario desde el momento en que el actor en el
monitorio, actor también en ese nuevo proceso, tiene la carga de probar
los extremos de su peticibn como en cualquier otro juicio. (Loutayf,
2004:9).

Mientras que Balbuena nos dice lo siguiente:

Actualmente se incoa mediante un escrito que se presenta ante el 6rgano
jurisdiccional —Amtsgerichte-, en el que se exponen los datos precisos de
demandante y demandado, fuero elegido y peticion principal y accesoria.
Ademas, si se trata de contratos relativos a consumidores, exige la Ley
qgue se indique la fecha del contrato y el interés aplicable, en el siguiente
dia laborable se debera expedir un mandato de pago que contenga el
contenido de lo pedido, con la advertencia de que el érgano jurisdiccional
no ha entrado en el conocimiento de la bondad de lo que se reclama y de
qgue si no plantea oposicién en dicho plazo, el mandato de pago pude
devenir titulo ejecutivo y consecuentemente ser objeto de ejecucion
forzosa. Al tiempo que se le requiere de pago, se le manifiesta cual sea el
tribunal competente para formular la oposicion. La demanda de

tramitacién del proceso contencioso puede ser retirada hasta el inicio  de
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la fase oral. Si se llega a emitir mandato de ejecucion, debera incluir los
gastos del proceso, bien por condena en proceso contradictorio, 0 por no
formalizar la oposicién en plazo, y éste se equipara a las sentencias en

rebeldia ejecutables provisionalmente. (Balbuena, 1999:306).

En Alemania, el “Proceso Monitorio” esta regulado en el Cddigo de

Procedimiento Civil, Libro VII.
Art. 688.- Admisibilidad.-

1) Arequerimiento del peticionario, se emite una orden de pago, sobre
la base de una pretension que tenga por objeto el pago de una
determinada suma de dinero en euros.

2) El proceso monitorio no tiene lugar:

1. Para pretensiones de un empresario sobre la base de un
contrato de acuerdo con los Art. 491 al 504 del Cddigo Civil,
cuando de acuerdo a los Arts. 492, 502 del Codigo Civil, el
interés anual efectivo o inicial sea superior al 12% de la tasa de
interés base de acuerdo del Art. 247 del Codigo Civil al momento
de celebracion del contrato.

2. Cuando la pretensién que se quiera hacer valer depende de una
contraprestacién aun no cumplida.

En este punto, entenderiamos que existe una condicién para que se de la
obligacion, lo cual en el caso ecuatoriano esta, aparentemente, prohibida,
puesto que, aunque no lo dice expresamente nuestro codigo, se desprende del
hecho de que la obligacién es ejecutiva y, por tanto, pura. A su vez, el hecho de

gue sea pura, quiere decir que no esté sujeta a condicion.

Sin embargo, como podemos ver, el cédigo aleman no solo permite esta
situacion, sino que ademas prohibe el monitorio cuando no se cumpla dicha

condicion, que, especificamente, se trata de una contraprestacion.
Pero, veamos qué es exactamente una contraprestacion:

Prestacion a la cual se obliga una de las partes, en los contratos
bilaterales, para corresponder a lo ofrecido o efectuado por las otras; asi,
el precio frente a la cosa, la remuneracion frente al servicio. (Cabanellas,
2010:100).
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3. Cuando la notificacién de la orden de pago deba realizarse
mediante edictos.

Este punto es bastante particular, puesto que la prohibicion se refiere a
un hecho posterior a la demanda, que es la notificacion por edictos.

Pero, ¢Qué es la notificacion por edictos?
Guillermo Cabanellas de Torres, en su Diccionario Juridico Elemental,
actualizado, corregido y aumentado por Guillermo Cabanellas de las Cuevas,

nos dice que “Notificacidn por edictos” es:

[...] La comunicacién judicial que, por dirigirse a personas en rebeldia,
ausentes, en ignorado paradero o por desconocimiento de quiénes
puedan ser los interesados (cual en los abintestatos), se verifica mediante
el sistema de informacion tan aleatorio que integran los edictos. [...]
(Cabanellas, 2010:295).

3) En caso de que la orden de pago deba ser notificada en el
extranjero, solo es admisible el proceso monitorio en tanto esté

previsto por la Ley de Reconocimiento y Ejecucion.
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CAPITULO IV

CASOS PRACTICOS

4.2. Primer caso practico.

4.1.1. Antecedentes.

En este cuarto y ultimo capitulo, estudiaremos un caso real, se trata de un
juicio monitorio, en el que se demanda el pago de una letra de cambio y
analizaremos en qué casos este documento procede para el monitorio y en
cudles no. Esta causa se tramité en la Unidad Judicial Civil de Cuenca y fue
apelada ante la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia del

Azuay.
El actor es el sefior Segundo G., y la demandada es la sefiora Clara B.

En el afio 2013, el sefior Segundo G. demanda en la via ejecutiva el pago de
una letra de cambio en la que la sefiora Clara B. se compromete a pagarle la
cantidad de Diez Mil Délares ($10.000,00), el interés es el “legal”, la fecha es
del 18 de enero del 2011, y vence el 18 de febrero del mismo afio. Sin
embargo, el actor termina desistiendo en este juicio por su propia voluntad y en
el afio 2016 presenta una nueva demanda por la misma situaciéon, esta vez en

la via monitoria, es éste el proceso que analizaremos a continuacion.

4.1.2. Peticiodn Inicial.

El actor adjunta la letra de cambio que ya analizamos, se fundamenta en el
numeral 1 del Art. 356 del COGEP y pide lo siguiente:

a) “Pago del capital adeudado establecido en la Letra de Cambio.”

b) “Los intereses devengados y los que se devengaren hasta la total
cancelacion de la obligacion.”

c) “Costas procesales en las que se incluyen Honorarios profesionales."

d) Y, como prueba, pide lo siguiente:

1. La letra de cambio.
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2. “Solicito se reproduzca a mi favor todo cuanto de autos me beneficie
rechazando lo adverso y desfavorable”.
Declaracion de la demandada.

3

4. Declaracion de Manuel A.

5. “Impugnacion de la prueba que la demandada llegare a presentar”.
6

La cuantia es de Doce Mil Quinientos Délares ($12.500,00).
4.1.3. Orden de Pago.

El Juez procede a dictar la orden de pago del capital adeudado mas los
intereses maximos convencionales y de mora, para lo cual concede el término
de quince dias y dispone que se cite a la demandada, con la advertencia de
que, si no comparece en este término o si lo hace sin manifestar oposicién, el
auto quedara en firme y tendrd efecto de cosa juzgada y se procedera con la

ejecucion.
4.1.4. Oposicion.

El demandado manifiesta oposicidén, alegando que ya ha sido demandado por
esta causa y que en se juicio el actor ha desistido. Plantea las siguientes

excepciones previas:

1. Cosa juzgada, con fundamento en el numeral 8 del Art. 153 del COGEP.

2. Falta de legitimacién en la causa de la parte actora, en base al numeral
3 del Art. 153 del COGEP.

3. Como anuncio de prueba, anota lo siguiente:

4. “Reproduciré todo cuanto de autos me sea favorable e impugnaré lo

contrario.”

La declaracion del actor, Segundo G.

Se reserva el derecho de repreguntar al testigo del actor.

Copia de la cédula, con la que justifica los generales de ley.

© N o 0

Copia certificada del expediente 01615 — 2013 — 0889, con lo que

justifica el desistimiento de la actora.
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4.1.5. Calificaciéon de la Oposicion.

El Juez procede a calificar la oposicion, admitiéndola a tramite, por ser: clara,
precisa y cumplir con los requisitos legales. Igualmente, se le concede a la
parte actora el término de diez dias para anunciar nueva prueba referente a los

hechos expuestos en la oposicion.

En una providencia posterior, el Juez fija la audiencia unica, a la que deberan
acudir las partes personalmente. Esta audiencia se lleva a cabo en dos fases,
la primera: de saneamiento, fijacion de los puntos en debate y conciliacion y la

segunda: de prueba y alegatos.
4.1.6. Prueba.

Ya como prueba nueva para la audiencia Unica, el actor, Segundo G., presenta
todo el expediente No. 01615 - 2013.

4.1.7. Audiencia Unica.

En la Audiencia Unica, se analiza la excepcion previa presentada por la parte
demandada, la cual es rechazada por el Juez, por improcedente, sin embargo,
el demandado apela del auto interlocutorio, y, se lo concede en efecto diferido.

En la resolucion, se admite la prueba documental (letra de cambio) presentada
por la parte actora y la declaracion de parte de la demandada, Clara B. y se

inadmite la prueba testimonial de Manuel A.

A la parte demandada, se le admite la declaracién de parte del actor, Segundo
G. y la prueba documental (copia de la cédula y copia certificada del
expediente 2013 — 0889).

Respecto de la resolucion, no existe ningun tipo de impugnacion.
4.1.8. Sentencia.

En el punto tercero, que trata de la “Decision sobre las excepciones
planteadas”, el Juez pasa a dictar sentencia, en la que termina rechazando la
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oposicion y dando lugar a la demanda. En primer lugar, desecha la excepcién
de cosa juzgada, entre otras cosas, porque sostiene que el desistimiento del
actor en un juicio anterior no ha generado el efecto de una cosa juzgada
material, que seria la imposibilidad de iniciar un nuevo proceso sobre la misma
causa, “debe haber un pronunciamiento sobre el fondo del asunto”. Para el
Juez, el desistimiento no tiene la caracteristica de sentencia ejecutoriada, sino
que es simplemente una forma de terminar con el tramite de una accién de
forma voluntaria, por esto y por falta de pruebas, se rechaza la excepcion. De
igual manera, queda sin efecto la excepcion previa de falta de legitimacion de
la causa del actor, dice el Juez que es improcedente por no haber justificado la

parte demandada este hecho.

Mas adelante, en el punto cuarto, “La relacién de los hechos probados”, el Juez
manifiesta que se ha admitido como prueba de la parte actora la documental
(letra de cambio) y la declaracion de la parte demandada, mientras que no se
ha admitido, por inconducente, la declaracion testimonial, en base al Art. 1725,
que establece que: “No se admitira prueba de testigos respecto de una

obligacion que haya debido consignarse por escrito”.

Aqui, hay que sefialar que, al ser el monitorio, en el caso ecuatoriano, un
procedimiento en que la prueba debe ser estrictamente documental, no puede
caber al mismo tiempo la prueba testimonial. En el presente caso, al parecer, la
parte actora pretende utilizar esta ultima como prueba subsidiaria, lo cual no es
posible en el monitorio, puesto que, es absolutamente necesario el documento
para que proceda esta via. Sin embargo, el Juez ha aceptado las declaraciones
gue ambas partes han solicitado, esto lo podriamos interpretar, en el caso del
actor, como una prueba que refuerza a la documental, mas no que actia

subsidiariamente.

Continuando con las pruebas, en lo que se refiere a la parte demandada, se
han admitido las siguientes pruebas: la declaracién del actor, Segundo G., que,
entre otras cosas, sefiala que ya le siguié un proceso ejecutivo a la demandada
y que desistio porque la sefiora Clara B. le exigid la letra de cambio y que
nunca le quiso pagar. Por ultimo, la parte demandada, mediante su procurador

judicial, ha dado lectura a la parte pertinente del proceso al que se ha referido.
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En el punto quinto (Motivacién), se puede apreciar que se hace referencia a
que, si bien el actor ha desistido de un juicio anterior, esto no le priva de la
posibilidad de volver a plantear una demanda en una via distinta y se basa en
el Art. 75 de la Constitucion de la Republica, que establece lo siguiente: “Toda
persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios
de inmediacion y celeridad; en ningun caso quedara en indefension. (...)”, asi
mismo en los Arts. 76.1, 169 y 424 de la Carta Magna. También en los Arts. 2
del COGEP, 4 del Cddigo Orgénico de la Funcion Judicial. Queda sentado
también, que el documento que se ha aparejado a la demanda es totalmente
valido y que, ademas, la parte demandada ni siquiera ha alegado su falsedad
formal o material, esto lo sustenta en el Art. 198 del COGEP. También se indica
que la parte demandada comparecié al juicio sefialado (2013 - 0889),
conociendo de la obligacion existente. Sostiene finalmente el Juez que la parte
demandada lo que debia hacer es desvirtuar la existencia de la obligacion, y no

lo hizo.

Por ultimo, el Juez procede a resolver en el punto sexto (Parte Resolutiva), en
la que declara con lugar la demanda y rechaza la oposicién, disponiendo el
pago de la cantidad que consta en el documento mas los intereses,
fundamentado en el Art. 360 del COGEP.

4.1.9. Apelacion.

En su escrito de apelacion, la parte demandada manifiesta en primer lugar que
el proceso no es valido, debido a que se debié haber demandado en la via
ejecutiva, pues se trata de un titulo ejecutivo y esto hubiese permitido al
demandado alegar la prescripcion de la letra de cambio, dado que la misma es
del 18 de enero del 2011. Sin embargo, el demandado no se pronuncié sobre

esto en la contestacion.

Luego, indica que supuestamente no hay fundamento de derecho en la
demanda, alegando que Unicamente se cita una norma procesal (Art. 356.1 del
COGEP) y que el Juez debia mandar a completar la demanda. Cabe decir, que

el demandado tampoco se refirio a este particular en la contestacion.
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Entonces, se refiere el demandado a las excepciones previas que plante en
su demanda, es decir, a la cosa juzgada y la falta de legitimacion en la causa
de la parte actora e insiste en que ya se le sigui6é un juicio por el mismo motivo
y se fundamenta en el Art. 237 del COGEP: “El que desistio, no podra
presentar nuevamente su demanda” y también en el Art. 7 del Codigo Civil.
Dice que el desistimiento debe estar sujeto al control judicial en cuanto a la
licitud de su ejercicio y que el Juez esta cometiendo un “abuso del derecho”, al
tramitar un titulo ejecutivo en la via monitoria. También invoca el Art. 1487 del
Caodigo Civil, que sefala que: “La sentencia judicial que rechaza la accion
intentada contra el naturalmente obligado, no extingue la obligacién natural’, e

indica que la Jueza acepto la extincidn de la obligacion en el juicio anterior.

También se refiere al documento presentado y dice que para que la letra de
cambio proceda en un juicio diferente al ejecutivo, ésta no puede ser

considerada prueba por si sola, sino que requiere de pruebas adicionales.

En cuanto a la excepcion de negativa pura y simple, alega la parte demandada
que, en este caso, le correspondia actuar prueba a la parte actora y sefiala de
manera especifica el Art. 356 del COGEP: “La persona que pretenda cobrar
una deuda determinada de dinero (...) cuando se pruebe la deuda...” e invoca
el adagio actor probat actionem (el actor debe probar su accién). Sefala en
cambio, que el Juez ha sefialado que “la parte demandada no ha logrado
demostrar que la firma constante en el documento no le corresponde”, violando

ademas el principio de inocencia.

Indica que debia actuarse la prueba en dos formas: la prueba documental, que
dice no se actué en la Audiencia Unica y la otra, “establecer en forma
indubitada que la deudora estampé su firma en el documento adjunto” a través

del reconocimiento de firmas o una actuacion pericial.

Mas adelante, en Hechos Probados, solicita revisar la grabacion de la

audiencia Unica, dado que el Art. 196.1 del COGEP establece que: “... los
documentos se leeran y exhibiran publicamente en su parte pertinente”,

mientras que el actor, dice, unicamente lo exhibio.

Posteriormente, en una providencia, el Juez manda a que la parte actora

conteste la apelacion en el término de 10 dias.
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4.1.10. Contestacién ala Apelacion.

En primer lugar, el actor manifiesta que no existe ningun tipo de nulidad del
proceso, ya que se ha cumplido con todo lo que establece el Art. 146 del
COGEP, que se ha seguido de acuerdo al Art. 365.1 del COGEP y expresa que

no se solicitd que la demanda sea aceptada en la via ejecutiva.

En segundo lugar, sefiala que la obligacion no ha sido cumplida, puesto que la
demandada jamas le ha pagado nada y que solo cuando la obligacién haya

sido cubierta totalmente, se podra hablar de cosa juzgada.

Luego, indica que, si bien desistié del referido juicio ejecutivo, ese hecho no le
impide volver a demandar en otra via y que para que haya cosa juzgada, tiene
gue haberse resuelto sobre el asunto principal y que no basta con que la

existencia de identidad objetiva y subjetiva.

Ademas, dice que la prueba aportada cumple con todos los requisitos, de
acuerdo al Art. 196 del COGEP y que la parte demandada no ha impugnado en
ningln momento la prueba documental que se ha presentado. También alega
gue existe tutela efectiva, puesto que ambas partes estaban en igualdad para
litigar y que en el juicio ejecutivo la parte demandada nunca se pronuncié sobre
la obligacién, lo que quiere decir, segun el actor, que existia la obligacion. Se
refiere también a que la letra de cambio permite demandar en otras vias, tal

como dice en el reverso del documento.

Afirma que la parte demandada se excepciona con la negativa “pura y simple” y
que nunca refutd la prueba documental presentada (letra de cambio), lo que

indicaria que es auténtico.

Finalmente, manifiesta estar totalmente de acuerdo con la sentencia de primera
instancia y pide que la misma sea ratificada, rechaza la apelacion interpuesta

por la parte demandada.

En providencia, el Juez concede el recurso de apelacion en efecto suspensivo,
fundamentado en el Art. 262 del COGEP.
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4.1.11. Segunda instancia.
4.1.11.1. Auto de nulidad por violacion de tramite.

De manera casi inesperada, el tribunal de segunda instancia emite este auto
declarando la nulidad de todo lo actuado, basado en el Art. 293.2, que dice lo

siguiente:

“Proceder por parte del tribunal a resolver sobre la validez del proceso, la
determinacion del objeto de la controversia, los reclamos de terceros,
competencia y cuestiones de procedimiento que pueda afectar la validez del
proceso con el fin de convalidarlo o sanearlo. La nulidad se declarard siempre
que pueda influir en la decision del proceso o provocar indefensién. Toda
omision hace responsable a los juzgadores que en ellas han incurrido, quienes

seran condenados en costas”.

A partir de esto, el tribunal resuelve que el juez a quo nunca debié haber
admitido la demanda a tramite, puesto que, al tratarse de una letra de cambio,
ésta es un titulo ejecutivo, como lo establece el Art. 347 del COGEP, siendo
una norma que no admite la interpretacion extensiva, mientras que el Art. 356
(Procedencia del Procedimiento Monitorio sefala “... que no conste en titulo
ejecutivo...”. Afirma, ademas, que, de acuerdo al Art. 360, los intereses corren
unicamente desde la presentacion de la demanda y no antes de ella, mientras
que la parte actora pide el valor que consta en la letra de cambio mas los
intereses devengados y que se llegaren a devengar, lo cual es, dice, totalmente
inaceptable para el monitorio. El tribunal llega a la conclusiéon de que la letra de
cambio no puede ser considerada para el monitorio por el simple hecho de ser
un documento en que se encuentra estampada la firma de la parte actora.
Aparte de esto, indica que la letra de cambio es un titulo valor, cuyas formas de
tramitacidon se encuentran reguladas por el Codigo de Comercio y que, de
acuerdo a los requerimientos de la demanda, es indudable que no procede en
la via monitoria. Afiade, que la parte actora ha expresado en la audiencia
llevada a cabo ante este tribunal, que lo que pretende es el cobro de la letra de

cambio, llegando a la conclusion de que la misma, puede ser demandada en
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juicio ordinario o ejecutivo, siendo contrario a la Constitucion y la Ley el seguir

un juicio monitorio, como se lo ha hecho.

Finalmente, declara la nulidad del proceso, a partir de la calificacion de la

demanda, puesto que ésta influye en la decision de la causa.
4.1.11.2. Voto Salvado del Auto de Nulidad.

Recordemos que, en este caso, dos de los jueces del tribunal adoptan la
decision, mientras que el otro juez no estd de acuerdo con la misma, por lo que

emite su criterio a través del voto salvado.

El Juez que dicta el voto salvado, manifiesta que la demanda no se puede
haber presentado en la via ejecutiva, dado que el Art. 348 del COGEP
establece que la procedencia del procedimiento ejecutivo se da cuando la

obligacion es “actualmente exigible”.

Se refiere a lo anotado por la parte demandada, cuando indica que no se le ha
dado la oportunidad de deducir la excepcion de prescripcién de la accién de
acuerdo al Art. 479 del Cédigo de Comercio, que dice: “Todas las acciones que
de la letra de cambio resultan contra el aceptante, prescriben en tres afos
contados desde la fecha del vencimiento”. En base a esto, dice, el actor
simplemente se ha evitado el riesgo de que se deduzca dicha excepcion

demandando en la via monitoria.

Llega a la conclusion de que la accion ha sido propuesta en la via correcta
(procedimiento monitorio), de conformidad al Art. 356 y siguientes del COGEP
y que la parte demandada nunca se excepcion6é con error en la forma de
proponer la demanda o inadecuacion del procedimiento, lo que debié haber
hecho. Ademas, que en la audiencia Unica se resolvié que no habia vicios de
procedimiento y, que, al no haber recurrido la parte demandada sobre el

tramite, la resolucion sobre este punto esta ejecutoriada.

Por ultimo, el Juez resuelve negar el recurso de apelacion de nulidad del
proceso por violacion de tramite, presentado por la parte demandada y se

declara que el proceso es valido y que se debe continuar con la etapa que
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corresponde, lo que hace innecesario un pronunciamiento sobre el fondo del

recurso.
4.1.1.3. Audiencia de Recurso de Apelacién.

La parte recurrente (demandada) empieza sus alegatos refiriéndose a la
validez del proceso, pues el Art. 347.4 del COGEP establece que la letra de
cambio se demanda en la via ejecutiva y al adjuntar la misma en esta via, se
esta violentando el debido proceso, contemplado en el Art. 76.3 de la
Constitucion, que, por lo tanto, existe una nulidad de vicio del procedimiento y

gue esto le causa indefension.

Mientras que, la parte actora manifiesta que en este caso esta utilizando un
titulo ejecutivo (letra de cambio) como una prueba escrita de la obligacién entre
las partes y que, a su criterio, no existe solemnidad alguna que vicie de nulidad

al proceso.

Al término de la audiencia, la mayoria del tribunal determina que el objeto de la
controversia es la validez del proceso y resuelve declarar, como ya vimos, la
nulidad del proceso a partir de la demanda, por influir en la decision de la
causa. Mientras que, el Juez restante sefiala que cuando se trata de un titulo
ejecutivo, éste puede ser reclamado en la via ejecutiva u ordinaria, pero que,
en este caso, la parte actora hace bien en demandar en la via monitoria, puesto
que la obligacion no es actualmente exigible. También sefiala que el proceso
es valido, tal como se ha declarado en primera instancia, puesto que la validez
debe ser reclamada en la primera fase de la audiencia, por lo que considera

gue se debe continuar con el trdmite y resolverse sobre el fondo.
4.1.1.4. Analisis.

En base a los antecedentes que han sido presentados en la primera parte, a lo
que han expresado las partes durante la sustanciacion de la causa y a las
resoluciones que han emitido los jueces, tanto de primera como de segunda
instancia, podemos llegar a la conclusién de que, evidentemente, existen dos

posiciones antagdnicas al respecto:
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La primera, que estaria defendida por el juez a quo y uno de los jueces del
tribunal de segunda instancia, segun la cual, esta causa no tiene nulidad
alguna, puesto que la demanda ha sido presentada en la via correcta, al
adjuntar a ella un documento que aparentaria ser una letra de cambio, cuya
accion en la via ejecutiva ha prescrito por haber transcurrido més de tres afios
desde la fecha de vencimiento. Esta teoria, implica que, al dejar de ser dicho
documento una letra de cambio, deja también de ser titulo ejecutivo y, por
consiguiente, deja de tener la prohibicion para ser tramitado en la via monitoria.

Esto es, basicamente, lo que sostiene esta posicion.

Por otro lado, tenemos a los dos jueces que hicieron mayoria en el tribunal de
segunda instancia para tomar la decisién de declarar la nulidad del proceso a
partir de la calificacion de la demanda, indicando la violacion del tramite. Esta
situacién se da, explican, porque se demanda en la via monitoria un titulo

ejecutivo (letra de cambio), lo cual esta expresamente prohibido por el COGEP.

Como vemos, la controversia principal dentro del juicio ha pasado a ser la
validez del proceso, pero tedricamente y por motivos de nuestro analisis, la
discusion esté en la ejecutividad o no del documento presentado. En principio,
se podria pensar que, por haber transcurrido los tres afos, la letra de cambio
simplemente ha prescrito y ya no puede ser reclamada en la via ejecutiva,
entonces, ¢ Por qué dos jueces del tribunal de apelacién han decidido que si es
vélida para el monitorio? La respuesta a esta pregunta la podriamos encontrar

en la prescripcién de la accion:

La prescripcion de la accion deja al titular de un crédito sin la posibilidad de
demandar al menos en esa via procesal. Se encuentra regulada en el Cadigo
Civil.

El Libro IV de dicho cuerpo legal, contempla las Obligaciones y dentro de éste,

el Titulo XL, habla de la prescripciéon en general. El Art. 2392 dice lo siguiente:

“Prescripcién es un modo de adquirir las cosas ajenas o de extinguir los
derechos ajenos, por haberse poseido las cosas o por no haberse ejercido
dichas acciones y derechos, durante cierto tiempo y concurriendo los demas

requisitos legales”.

A continuacion, el Art. 2393, sefiala lo siguiente:
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“El que quiera aprovecharse de la prescripcion debe alegarla, el Juez no puede
declararla de oficio”. A mi criterio, es esta la razdn principal que llevo al tribunal
de segunda instancia a declarar la nulidad de todo el proceso, por influir en la

decision de la causa.
4.1.1.5. Conclusion.

Estos dos articulos del Cédigo Civil, servirian de fundamento a la teoria de que
no se debid haber seguido la via monitoria, dado que se le ha privado a la parte
demandada, como bien refiere en su apelacion, de excepcionarse con la
prescripcion de la accion. Pero, lo mas importante es que si ponemos atencion
a este ultimo articulo, tendriamos que el documento presentado sigue siendo
titulo ejecutivo, pues la prescripcién no ha sido alegada. Logicamente, que para
que se de esta situacion debia demandarse primero en juicio ejecutivo. Esto
explicaria la posicion de los dos jueces que deciden declarar la nulidad. En
todo caso, existe todavia una fuerte discusion sobre este punto y tanto es asi,
que uno de los jueces del tribunal de segundo nivel emite un voto salvado,
sefialando que la accién ejecutiva ya ha prescrito. Consideremos también, que
existe un juicio anterior, en el que la parte actora demandoé en la via ejecutiva y
luego desistio de la accién, es en ese momento en que no se le da la
posibilidad al demandado de excepcionarse con la prescripcion y que el juez la
declare, de haber sido asi, el actor hubiera acudido a la via monitoria sin

ningun problema.

Sin embargo, la Corte Nacional del Ecuador ha resuelto este problema. Dice la
Corte que en este caso es necesario hacer una distincién entre caducidad y
prescripcion. La primera, se da cuando se extingue el derecho por no haberse
ejercido la accion a tiempo, debe ser declarada de oficio durante el proceso y
no puede ser interrumpida. Mientras que la prescripcion se refiere al derecho
como tal que ya no puede reclamarse porque se ha cumplido el tiempo que
establece la ley, si puede ser interrumpida y debe ser alegada como excepcién
por parte del demandado y luego declarada por el Juez. Llegamos entonces a
la conclusion de que si bien el Juez no puede declarar de oficio la prescripcion
(que se refiere al derecho material), si puede declarar la caducidad (de la

accion), evitando asi que el actor tenga que acudir primero a la via ejecutiva
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esperando una excepciéon de prescripcion por parte del demandado y entonces

si poder demandar en el monitorio, significando esto una pérdida de tiempo y

dinero.
4.2. Segundo caso practico.
4.2.1. Antecedentes.

El segundo caso practico que vamos a analizar, fue tramitado en el Juzgado
Primero de la Nifiez y Adolescencia (Multicompetente) del canton Nabon,
provincia del Azuay. El actor es el Dr. Manuel B., procurador judicial de la
sefiora Ana Q., que demanda en la via monitoria al sefior Miguel Ch. el pago de
dos mil quinientos dolares de los Estados Unidos de Norteamérica ($ 2.500),
constantes en un documento que aparenta ser una letra de cambio. En dicho
documento, como podemos observar, no consta una fecha de vencimiento ni
tampoco un plazo para el pago, por lo que, en principio, podemos decir que no

constituye titulo ejecutivo.
4.2.2. Demanday Orden de Pago.

En su demanda, la parte actora indica que el pago que se reclama corresponde
a una cuota de un préstamo efectuado al demandado para que realice labores
agricolas, el mismo que era producto de sus ahorros. El actor habla ademés de
un plazo para el pago, a pesar de que el mismo no consta en el documento que
él llama letra de cambio. El Juez a su vez, admite la demanda a tramite en la
via monitoria y emite la orden de pago, en la que ordena al demandado pague
en 15 dias, con la advertencia de que, si no comparece 0 no manifiesta

oposicion, se procedera con la fase de ejecucion.
4.2.3. Informe Pericial.

El demandado, por su parte, no se pronuncia sobre las pretensiones del actor y
solicita disponer que se realice un peritaje por parte del Dr. Galo R., el mismo
que lo utilizara como prueba a su favor. En el Informe Pericial, el perito

determina que existe un tachado con esferografico sobre el texto “5000” y
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sobre el texto “Sinco Mil”, que han sido escritos en un inicio. Ademas, indica
que en la parte de “N°”, en primer lugar se ha escrito el numero “211” y se lo ha
cambiado a “2010”. A continuacién del texto tachado “Sinco Mil”, se ha escrito
“Dos mil quinientos”, por otro lado, se ha afadido en la parte superior del
documento la frase “Debo 250 interés pagado hasta el 25 de enero de 2010”.
En el casillero que indica el mes, se pude leer “Nobiembre”, pero por debajo, se
puede apreciar “Enero”. Sefala también que se observa el nombre del girador,
sin embargo, no se observan los nhombres ni la direccién del girado, asi como
tampoco la firma del girador. También explica que en el espacio para la firma
del girador aparecen los numeros 2017-00005, lo que parece ser una
referencia del juicio, pues en el documento presentado no se observa este

texto.

Al reverso, se puede ver la firma del deudor, Miguel Ch., con su nimero de
cédula. En cuanto al afio de emision, indica que en el documento original venia
impreso el numero “200”, que se ha cambiado el ultimo numero por “1” y a
continuacion se habia escrito el numero “8”, formando “2008”, el mismo que ha

sido alterado, dando como resultado “2010”.

Finalmente, el perito llega a la conclusiéon de que el documento se encuentra
alterado en los espacios detallados como el mes de giro y el afio de emision y

presenta tachones o borrones.
4.2.4. Contestacion.

A continuacion, el demandado, Miguel Ch. da contestacion a la demanda, en la
gue niega todos los fundamentos de hecho y manifiesta que no le debe nada a
la sefiora Ana Q. y que el documento ha sido presentado con malicia y
deslealtad, siendo alterado de acuerdo al informe pericial, ademas de que
alega que no se encuentran los nombres y direccion del girado como la firma
del girador. Ademas, impugna el documento adjuntado en la demanda por
haber sido alterado y retocado, ademas de no cumplir con los requisitos del Art.
356 del COGEP, por no ser de plazo vencido y por no constar el nombre del

girado ni la firma del girador.
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Deduce la excepcion previa de “Error en la forma de proponer la demanda,
inadecuacion del procedimiento o indebida acumulacion de pretensiones”. Para
esto cita el inciso primero del Art. 356 del COGEP: “La persona que pretenda
cobrar una de duda determinada de dinero, liquida, exigible y de plazo vencido,
cuyo monto no exceda de cincuenta salarios basicos unificados del trabajador
en general, que no conste en titulo ejecutivo, podra iniciar un procedimiento
monitorio...”. Senala que al no constar en el documento presentado la fecha de
vencimiento ni un plazo para el pago, el Juez debi6 haber rechazado la
demanda en esta via, de acuerdo al Art. 147 del COGEP. Por otro lado,
sostiene que, en la demanda, la parte actora se refiere al documento como
letra de cambio, es decir, lo trata como un titulo ejecutivo, por lo que esta via

no es la adecuada, al existir prohibicién expresa para los titulos ejecutivos.

Adjunta como prueba, el documento aparejado a la demanda, indicando que el
mismo que no es de plazo vencido y si se considera titulo ejecutivo, no puede
ser tramitado en esta via. Asi también, el Informe Pericial de Documentoscopia,
elaborado por el Dr. Galo R., para demostrar que existe alteracion, que no es
de plazo vencido y que no se encuentran el nombre y direccién del girado ni la
firma del girador. También se solicita como prueba testimonial la declaracion

del perito, Galo R., que el dia de la audiencia sustentara su informe pericial.
4.2.5. Audiencia Unica.

En la audiencia Unica, el Juez acepta la excepcion previa de error en la forma
de proponer la demanda, inadecuacién del procedimiento o indebida
acumulacion de pretensiones, presentada por el demandado, por ser la letra de
cambio titulo ejecutivo, de acuerdo al Art. 347 del COGEP y ordena el archivo

de la causa.
4.2.6. Auto Interlocutorio.

En un auto interlocutorio, el Juez motiva el archivo de la causa, haciendo
referencia a otra resolucion emitida por una Jueza de la ciudad de Cuenca, en
la que se niega a tramite un pagaré a la orden por ser titulo ejecutivo, en base

a la prohibicién que hace el inciso primero del Art. 356 del COGEP para este

José Alberto Andrade Cardenas 70



"""""""""""""""""""

\
éE UNIVERSIDAD DE CUENCA
——— FACULTAD DE JURISPRUDENCIA,
CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES
tipo de documentos en el procedimiento monitorio. Dice compartir el criterio

sefalado y sustentado en el Art. 295 del COGEP, decide aceptar la excepcion

previa planteada por el demandado y disponer el archivo de la causa.
4.2.7. Apelacion.

El actor apela del auto de archivo, haciendo referencia en primer lugar a que en
un principio se ha admitido a tramite la demanda, sin embargo, la misma
termina siendo rechazada por inadecuacién del procedimiento. Alega que el
documento presentado en la demanda no es titulo ejecutivo y que no se
pretendié hacerlo valer como tal, puesto que no ha superado los cincuenta
salarios béasicos unificados del trabajador en general, como lo establece el
COGEP. Invoca el numeral 2 del Art. 356 del mismo codigo, pues la relacion
previa entre acreedor y deudor consta en dicho documento y también, el Art.

410 del Cdédigo de Comercio, que establece los requisitos para que un
documento sea considerado titulo ejecutivo, el articulo siguiente, que sefiala
que el documento en que falten los requisitos no es valido como titulo ejecutivo,
asi como el Art. 479 del mismo cddigo: “Todas las acciones que de la letra de
cambio resultan contra el aceptante prescriben en tres afios, contados desde la
fecha de vencimiento”, considera que el documento no cumple con un requisito

y no puede ser considerado como letra de cambio.
4.2.8. Segunda Instancia.

El tribunal de apelacion conoce del proceso y considera que la decision del juez
ordenando el archivo de la causa si es apelable, en base al articulo 256 del
COGEP, por lo que decide convocar a la audiencia de apelacion, advirtiendo,
en base al Art. 86 del COGEP, que las partes tienen que comparecer de
manera personal o mediante un procurador judicial con poder amplio y

suficiente y que debe contener la clausula especial para transigir.

Sin embargo, la parte actora, que es la recurrente en este caso, no asiste a la
audiencia de apelacién, mientras que si lo hace la parte demandada, por lo que
el tribunal, en base al Art. 87.1 del COGEP, decide declarar abandonada la
apelacion. Dicho articulo sefiala: “En caso de inasistencia de las partes se

procedera de acuerdo con los siguientes criterios: 1. Cuando quien presento la
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demanda o solicitud no comparece a la audiencia correspondiente, su

inasistencia se entendera como abandono”.
4.2.9. Analisis y Conclusion del Caso Practico.

Una vez que hemos revisado un resumen de este caso practico, podemos
llegar a varias conclusiones. En primer lugar, si analizamos el documento
presentado en la demanda, podemos observar que no cuenta con la fecha de
vencimiento ni con un plazo para el pago, aparte de que no existe la firma del
emisor y su direccion ni el nombre del demandado, Unicamente consta su firma
al reverso. El Art. 410 del Cédigo de Comercio, entre los requisitos que debe

reunir la letra de cambio, establece los siguientes:

1. El nombre de la persona que debe pagar (librado o girado).
2. Laindicacién del vencimiento.

3. Ladel lugar donde deba efectuarse el pago.

8

La firma de la persona que la emita (librador o girador).

Ninguno de estos cuatro requisitos se cumple en el documento presentado. En

este contexto, el articulo siguiente nos dice:

“El documento en el cual faltaren algunas de las especificaciones indicadas en
el articulo que antecede, no es valido como letra de cambio. Salvo en los casos
determinados en los parrafos que siguen:

La letra de cambio en la que no se indique el vencimiento, serd considerada

como pagadera a la vista.

A falta de indicacién especial, la localidad designada junto al nombre del girado
ser& considerada como el lugar en que habré de efectuarse el pago y, al mismo

tiempo, como el domicilio del girado”.

Como vemos, la falta del vencimiento y la direccion del girado, pueden ser
subsanadas, sin embargo, la falta del nombre del girado y de la firma del
girador, no. Dada la falta de estos requisitos, podemos concluir que no se trata
de una letra de cambio y que, por lo tanto, no constituye titulo ejecutivo. Sin

embargo, el Juez cita un caso extrafio, que no tiene relaciébn con el que
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estamos analizando, pues se trata de un pagaré a la orden que es rechazado

por ser titulo ejecutivo y es evidente que aqui no hay tal.

Ahora, la pregunta es si dicho documento puede ser reclamado en la via
monitoria, ante lo cual diriamos que no, pues existe un requisito expreso en el
COGEP de que la deuda(obligacién) sea de plazo vencido, lo cual pienso que
este caso no es subsanable, pues la apreciacidon que hace el Cddigo de
Comercio es exclusivamente aplicable a la letra de cambio y este no es el caso.
Considero que la unica via en que se podria intentar demandar seria la

ordinaria, haciendo valer el documento como principio de prueba por escrito.
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CONCLUSIONES

Después de haber analizado a fondo varios aspectos del procedimiento

monitorio en el Ecuador y fuera de él, las conclusiones y perspectivas que

podemos tener del mismo son, sin duda, muiltiples, sin embargo, se ha tratado

de resaltar las mas relevantes y que han generado mayor impacto durante la

realizacion de la presente investigacion.

1.

El procedimiento monitorio es especial, pues no est4d dentro de los
ordinarios, de hecho, el COGEP lo ubica dentro de los “Procedimientos
Ejecutivos”. Historicamente, se desprendié del ordinario, como hemos
visto, pues constituia en sus comienzos una fase de dicho proceso, pero
pas6 a ser un procedimiento independiente y con sus propias
caracteristicas.

Entre sus fines, esta el perseguir la consecucion de un titulo de
ejecucion, no de un titulo ejecutivo, como se sostiene en algunos casos,
pues el hecho de demandar en la via monitoria no significa que el
documento se va a transformar en titulo ejecutivo. Considero
personalmente, que esta caracteristica que le dan algunos autores se
refiere a la orden de pago que emite el juez, pues esta pasaria a ser,
indudablemente un titulo de ejecucién en el momento en que, cumplido
el término, el demandado no ha pagado ni manifestado oposicion.

Otro de sus objetivos, es el evitar la oposicidon del demandado. Esto
guarda relacion con el hecho de que, como sostienen algunos autores,
en el momento en que se da la oposicién, concluye el monitorio y se
inicia un nuevo procedimiento de audiencia Unica. Siguiendo esta teoria
podemos entender que el monitorio en realidad evita la oposicién, a
pesar de que ésta, eventualmente, pueda surgir.

He considerado oportuno establecer las semejanzas que tiene con el
ejecutivo, pues las mismas son significativas, sobre todo en lo que al
procedimiento como tal se refiere.

Empecemos diciendo que, en ambos casos existe la obligacion de
acompafar un documento a la demanda, en el ejecutivo, un titulo

ejecutivo y en el monitorio, el que redna los requisitos del Art. 356.
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Se emite una orden de pago al demandado, caso contrario puede
manifestar oposicion, en el caso del ejecutivo en 3 dias y en el monitorio,
en 15 dias.
En caso de no pagar y no manifestar oposicion, en ambos
procedimientos, se dicta sentencia, que no es susceptible de recurso
alguno.
Sin embargo, también existen diferencias dentro del procedimiento,
como es el hecho de que en el monitorio existe un limite en el monto, asi
como también que en el ejecutivo se pueden ordenar providencias
preventivas y el embargo. Existen, ademas, en el ejecutivo, otras dos
opciones para el demandado: rendir caucion para suspender la
providencia preventiva o reconvenir con otro titulo ejecutivo.

5. Es importante, por ultimo, hacer una comparacion con el ordinario de
menor cuantia, que regulaba el antiguo Cédigo de Procedimiento Civil, el
mismo que, estaba, obviamente, supeditado a un limite en la cuantia y
era tramitado de forma oral, como el monitorio y, ademas, era de
audiencia unica, al igual que el procedimiento que nace cuando hay

oposicion en el monitorio.
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RECOMENDACIONES

En base a lo analizado, tanto de las opiniones de los juristas como de la
experiencia en otras legislaciones, podemos dar las siguientes
recomendaciones para una mejor practica del procedimiento monitorio en el

Ecuador:

1. Laprocedenciade los titulos ejecutivos en el procedimiento

monitorio.

En otras legislaciones, como la colombiana, podemos ver que los titulos
ejecutivos pueden ser demandados en la via monitoria, dado que no
existe ninguna prohibicién al respecto, como si ocurre en nuestro pais.
El caso uruguayo es otra referencia, aunque hay que decir que, en ese
pais, es el procedimiento ejecutivo el que tiene una estructura monitoria,
es decir, sucede lo contrario. Si los titulos ejecutivos no tienen ninguna
prohibicibn para ser tramitados en la via ordinaria, mucho menos
deberian tenerla para la via monitoria, tomando en cuenta las similitudes
entre los dos tipos de procedimiento, que hemos analizado en las
conclusiones. Si bien, se puede decir que para los titulos ejecutivos ya
existe un procedimiento especifico, éste serviria cuando dichos titulos
superen el limite del monto que estable el monitorio, permitiendo, a la
vez, descongestionar la cantidad de causas que se ventilan en la via

ejecutiva.

2. El procedimiento monitorio sin limite en el monto.
En algunas legislaciones se ha establecido un limite en el monto, como
es el caso de nuestro pais, en otras no existe dicho limite. En Espafia, el
modelo tomado como referencia para nuestro pais, se regulaba un
limite, que después, fue derogado. El efecto que se produce para los
documentos a los que se refiere el monitorio que superen el limite, es
que se los debe tramitar en la via ordinaria. Derogando el limite, si bien
se incrementaria considerablemente la cantidad de demandas en la via
monitoria, se conseguiria descongestionar en parte las causas que se
tramitan en la via ordinaria, que, por lo general, requieren mas tiempo y

estudio.
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3. La combinacion de las dos primeras recomendaciones, nos llevaria a
una tercera que, vendria a ser practicamente una adaptacion del modelo
uruguayo. Si concurren las dos circunstancias, practicamente no habria
necesidad del procedimiento ejecutivo, es por eso que la legislacion
uruguaya le otorga al ejecutivo una estructura monitoria. Es algo
bastante aventurado para nuestro sistema, sin embargo, ha demostrado

tener éxito en ese pais, pues ha pasado practicamente a unificar los dos

procedimientos y se ha probado su agilidad y eficacia.
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